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RESUMO

O presente trabalho apresenta uma abordagem dogmatica sobre os sistemas do civi/ law e do
commow law, e, em tal dimensao, analisa os dispositivos legais do Cédigo de Processo Civil
vigente e a (in)compatibilidade com o processo penal, bem como a necessidade de se respeitar
os precedentes judiciais, principalmente os vinculantes, sem perder de vista os precedentes
persuasivos.

Palavras-chave: Court’s precedents. Processo Penal. Principio da Seguranca juridica.
Previsibilidade.

ABSTRACT

The present work presents a dogmatic approach on the systems of civil law and commow law,
and, in such a dimension, it analyzes the legal provisions of the current Civil Procedure Code
and the need to respect judicial precedents, especially binding ones, without losing view of
persuasive precedents.

Keywords: Court’s precedents. Criminal Process. Principle of legal certainy. Predictability.



1 INTRODUCAO

De inicio, ¢ possivel afirmar que o tema precedentes ndo tem sido analisado com a
merecida profundidade pela doutrina brasileira. Basta consultar os principais manuais de
processo penal para perceber que existe uma escassa literatura a respeito da questdo, o que nao
significa que a matéria ndo seja relevante.

Considerando a falta de literatura nacional no ambito criminal sobre o tema, este
trabalho tem como intento analisar as premissas do civil law e common law, desde as suas
origens, para depois averiguar os dispositivos do CPC/15, e aferir a possibilidade de transportar
ao processo penal as disposigdes ja existentes no sistema normativo vigente.

O presente trabalho amolda-se a linha de pesquisa “Jurisdicdo e Processo na
Contemporaneidade”, haja vista a utiliza¢do do exercicio da jurisdi¢cdo penal, que expressa o
poder punitivo estatal, para influir na esfera das liberdades individuais.

Esse fato, por si sO, ja indica a importancia do estudo, além da contribuicdo a
comunidade cientifica em futuros estudos acerca do tema.

Com efeito, o escopo do trabalho ¢ analisar a possibilidade de aplicagao supletiva e
subsidiaria dos dispositivos da legislacdo processual civil ao processo penal, precipuamente os
artigos 926 e 927, bem como examinar se o rol dos precedentes vinculantes previsto na
legislagdo processual civil € taxativo ou exemplificativo, e, ainda, se pode haver a formagao de
precedentes penais para além dos cinco incisos legais.

O presente estudo surge como um referencial teérico adicional para a comunidade
juridica, com o intuito de enfrentar os problemas do tema, sem pretensdo de exauri-lo.

O principal problema consiste justamente no fato de que juizes e Tribunais, em
determinados casos, simplesmente ignoram os precedentes das Cortes Superiores, como se
esses precedentes ndo existissem ou como se fosse natural oferecer tratamento juridico diverso
a pessoas que estdo em semelhante situacao juridica, por meio de decisdes conflitantes, o que
transforma a jurisdicdo criminal em uma espécie de loteria juridica, sem que o jurisdicionado
possa antever, minimamente, o resultado da decisdo judicial.

Partindo dessa premissa, indaga-se: onde esta situada exatamente a linha divisoria entre
o civil law e o common law? O modelo de precedentes ¢ compativel com paises da tradicao do
civil law? Apenas a lei pode garantir seguranca juridica e previsibilidade aos individuos? Como
ocorre a vinculagdo ao direito e a tentativa de promog¢ao da seguranca juridica? Qual o conceito

de lei, direito e jurisdicdo com a evolucdo da teoria da interpretacdo? Os dispositivos da
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legislagdo processual civil aplicam-se ou néio ao processo penal? E possivel formar precedentes
penais para além das hipoteses legais?

Tais questdes serdo averiguadas ao longo de todo o trabalho, ap6s uma pesquisa
bibliografica, que foi realizada através do exame da legislacdo, e inimeros entendimentos
doutrinérios e jurisprudenciais inerentes ao assunto', construindo uma base tedrica solida e
segura para delimitar o objeto do estudo.

Portanto, o trabalho tem o proposito de perquirir a viabilidade do modelo de precedentes
na jurisdi¢do criminal. Tal proposito justifica-se, porque o papel do académico € criar e
disseminar conhecimento na sociedade, sendo a produgdo académica a origem e extensdo do
ensino.

No primeiro capitulo, propds-se, inicialmente, abordar o sobreprincipio da seguranga
juridica, e a relagdo deste com o Estado de Direito, para, em seguida, analisar como se dé a
vinculacdo ao direito e a tentativa de promoc¢ao da seguranca juridica.

No segundo capitulo, procedeu-se ao devido cotejo entre as duas principais teorias da
interpretagdo e sua evolugao histérica, desde o século XVIII, com a Revolugado Francesa, até os
dias atuais, perpassando pelas contribui¢des aduzidas pelo iluminismo e positivismo, assim
como pela evolugdo do significado dos conceitos de “lei”, “direito” e “jurisdicdo”, e a fungdo
do juiz, hodiernamente, ao interpretar e aplicar o direito.

Todos esses conceitos influem diretamente no principio da legalidade na atualidade,
principalmente na utilizagado, pelo legislador, de tipos penais abertos, clausulas gerais, termos
vagos e conceitos juridicos indeterminados.

Apos, foi trazida uma compreensdo distinta e ampliativa do principio da isonomia,
ressignificando o slogan “todos sdo iguais perante a lei” para “todos sdo iguais perante a
jurisdicdao”, até porque ¢ absolutamente antagdnico pensar que todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, mas sdo desiguais perante as decisdes judiciais.

No terceiro capitulo, analisou-se as principais caracteristicas dos sistemas juridicos do
civil law e do common law, e, em tal dimensdo, a viabilidade de conceber um modelo de
precedentes também para os sistemas filiados as tradi¢des do civil law.

Em seguida, o tema precedentes foi posicionado metodologicamente para saber se
pertence exclusivamente ao processo civil ou transcende para outros ramos do Direito, bem

como se conflita com as bases epistemoldgicas do processo penal.

! Neste caso, foi necessdrio realizar um recorte temporal, analisando-se os julgados até fevereiro de 2022.
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Para facilitar a compreensdo da problematica proposta, foi realizada, também, a
classificagdo dos precedentes e uma distingao essencial entre Cortes de Precedentes e Cortes de
Justica, assim como o efetivo papel do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica na jurisdi¢ao penal.

Diferenciou-se, também, conceitos essenciais e proprios dos precedentes judiciais, tais
como: jurisprudéncia, simula e precedentes — a fim de eliminar aparente indistingdo semantica
— assim como ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing, overruling,

Apos, analisou-se, individualmente, os deveres de estabilidade, integridade, coeréncia e
uniformizagao do precedente, a partir de uma leitura do artigo 926 do Codigo de Processo Civil.

No quarto e ultimo capitulo, abordou-se trés hipoteses normativas, relacionadas com o
tema da pesquisa, que foram inseridas no diploma processual penal, com o advento da Lei n°
13.964/2019, em que nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial.

Além disso, investigou-se os precedentes vinculantes elencados no artigo 927 do Codigo
de Processo Civil e algumas hipoteses de formacao de precedentes obrigatorios no processo
penal, para além das hipoteses da lei, inclusive com possibilidade de julgamento monocratico
pelo Relator aos recursos dirigidos ao Tribunal.

Por derradeiro, o trabalho traz uma inovag¢ao no tocante ao manejo da revisdo criminal
como mecanismo para assegurar a aplicagdo de entendimento jurisprudencial mais favoravel
ao réu, analisando dispositivos da Constituicdo Federal, do Codigo Penal, do Cddigo de
Processo Penal e do Codigo de Processo Civil, procedendo a uma leitura sistémica e conjugada

do ordenamento juridico brasileiro.
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2 OS IDEARIOS DA SEGURANCA JURIDICA E PREVISIBILIDADE

Este capitulo trataré inicialmente de algumas nog¢des introdutorias sobre dois elementos
essenciais para o Estado de Direito: seguranca juridica e previsibilidade, para melhor

compreender o tema fulcral: precedentes judiciais.

2.1 SEGURANCA JURIDICA E PREVISIBILIDADE COMO ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DO ESTADO DE DIREITO

O principio constitucional da seguranca juridica ¢ corolario da opg¢do estruturante do
Estado de Direito (art. 1° da Constitui¢do), sendo indisputavel o reconhecimento de que as
relacdes juridicas, mormente as estabelecidas entre Poder Publico e particulares, devem estar
assentadas em determinados parAmetros de previsibilidade?.

Dessa maneira, a seguranga faz parte da vida humana, sendo necessaria para que o ser
humano possa planejar e conduzir sua vida; por tal razdo o principio da segurancga juridica ¢
elemento constitutivo do Estado de Direito’. A seguranca juridica pode ser definida também
como um sobreprincipio do Estado de Direito?.

Tal raciocinio resulta do fato de que as pessoas podem planejar seus assuntos com mais
confianga se tiverem uma orientacdo melhor sobre quando e como o Estado vai intervir, e se
puderem racionalmente examinar as decisdes judiciais anteriores para prever as proximas’.

Do mesmo modo, a previsibilidade também ¢ elemento essencial ao Estado de Direito,
pois € preciso que o sujeito saiba qual o significado das condutas que pode praticar para viver
com liberdade e se desenvolver. A previsibilidade efetivamente importa quando se percebe que

de um mesmo texto legal podem ser extraidas varias interpretagdes ou normas juridicas. A mera

2 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d’ Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.675.

3 BARBOZA, Estefinia Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade, seguranca juridica: reflexdes criticas a
partir da aproximagdo dos sistemas de Commom Law e Civil Law na sociedade contempordnea. Tese de
Doutorado em Direito — Pontificia Universidade Catolica do Parand, Curitiba, 2011, pag. 201.

4“0 juiz, mais do que qualquer outro operador do Direito, tem o dever de autocobrar-se a lembranca diuturna
de que ¢ preciso haver seguranca e previsibilidade das ac¢oes Estatais. O sobreprincipio da seguranca juridica
emerge como sendo certamente um esteio do Estado Democratico de Direito, com uma basica formulagdo de
exigéncia: previsibilidade da agdo estatal. O Estado deve atuar sempre com lealdade em face das pessoas (fisicas
e juridicas), pautar-se invariavelmente de modo a ndo surpreendé-las (ndo-surpresa) com as medidas tomadas.”
(STJ — AREsp n° 1.675.841/PR, decisdao monocratica do Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 03.08.2020).

5 DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Tradugio de Jeferson Luiz Camargo. 3* ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, pag. 193.
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publicacdo da lei, como garante da previsibilidade, deixa de ter qualquer importancia ao se
saber que de um texto legal pode ser retirada uma pluralidade de significados®.

A toda evidéncia, seguranca juridica e previsibilidade caminham juntas como
sustentaculos do Estado de Direito, com a finalidade de que os individuos possam pautar suas
vidas em conformidade com o direito e definir livremente suas condutas por meio de escolhas
juridicamente conscientes e orientadas. Por isso, a previsibilidade ¢ um dos principais aspectos
da seguranca juridica, sendo o mais importante.

E premissa elementar que o individuo molda suas condutas e pauta suas escolhas com
base ndo apenas na lei, mas também de acordo com a interpretacdo conferida pelo Poder
Judiciario acerca do sentido do texto legal, podendo-se afirmar que as decisdes dos tribunais
guiam também comportamentos’, até porque a lei é insuficiente para prever todas as regras de
convivéncia da sociedade em relagao ao contetdo do direito, pois possui como caracteristicas
principais a generalidade e abstragdo, e dependera sempre da atividade interpretativa do juiz.

Por consequéncia, o juiz também faz parte do conceito da “lei”, pois se as leis fossem
autoaplicaveis, os julgadores seriam despiciendos. Por conseguinte, as leis e os precedentes
complementam-se na constru¢ao do Direito.

Logo, o principio da seguranca juridica ¢ um dos canones do Estado Democratico de
Direito e tem por lastro, fundamentalmente, a previsibilidade das decisdes, a fim de que seu
conteudo possa ser, em certa medida, antevisto pelas partes®. A previsibilidade, além de evitar
surpresas, permite ter confianca nos direitos’.

A seguranca juridica pode ser decomposta analiticamente em cognoscibilidade,
estabilidade, confiabilidade e efetividade da ordem juridica'. Ndo ¢ possivel exigir fidelidade

ao precedente se o direito ndo é cognoscivel e confiavel'!.

¢ MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 107.
7 A prop6sito: “Por essa razdo, a for¢a vinculante do precedente, em sentido estrito, bem como da jurisprudéncia,
em sentido substancial, decorre de sua capacidade de servir de diretriz para o julgamento posterior em casos
andlogos e de, assim, criar nos jurisdicionados a legitima expectativa de que serdo seguidos pelo proprio orgao
Jjulgador e orgdos hierarquicamente inferiores e, como consequéncia, sugerir para o cidaddo um padrdo de
conduta a ser seguido com estabilidade.” (ST]—REsp 1.721.716/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira
Turma, julgado em 10.12.2019).

8 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 169.

® MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 108.
10 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 24.

"' MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 39.
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Cognoscibilidade constitui conhecer o Direito para que seja possivel fazer escolhas
juridicamente orientadas (seguranca de orientacdo). Estabilidade representa continuidade,
permanéncia, durabilidade, impedindo varia¢des abruptas de entendimento. Confiabilidade
relaciona-se com a ideia de proteger a firme expectativa naquilo que ¢ conhecido e que se
concretamente planejou. Por fim, efetividade normativa significa que sé ¢ seguro aquilo que
tem a capacidade de se impor acaso ameagado ou efetivamente violado (seguranca de
realizagdo)'2.

Portanto, o precedente também ¢ um instrumento essencial que permite aos cidadaos
planejar os seus comportamentos desejaveis apos conhecer o significado do direito
(cognoscibilidade), eliminando-se risco de inseguranca juridica e imprevisibilidade, que
deslegitima o direito e produz penosa desorientacdo social.

Aliés, ndo se pode perder de vista o fato de que o excesso de julgados contraditérios
gera instabilidade e descrédito que corroem a aptidao do Judiciario para criar direito, na medida
em que se produz no jurisdicionado e na comunidade juridica uma impressao de caos e de loteria
jurisprudencial®.

Registre-se um trecho do voto do Ministro Luis Felipe Salomao: “a observancia a
iterativa jurisprudéncia do STJ, a par de prestigiar o proprio sentido de federagdo, garante
tratamento isondmico aos jurisdicionados, prevenindo a denominada "jurisprudéncia lotérica",
que a par de ocasionar desprestigio ao Poder Judiciario e colocar em risco a autoridade de suas
decisdes, propicia inumeros reflexos deletérios, inclusive o de ensejar que causas idénticas
tenham solugdes divergentes”.'

A jurisdigdo torna-se, entdo, uma loteria em favor de uma das partes em detrimento da
outra, sem mecanismos legais de controle eficiente!>, na medida em que a mesma questio
juridica é julgada de maneira diferente, o que evidencia um casuismo'®.

De maneira geral, isso torna a jurisdi¢do aleatoria, sujeita a instabilidade, a decisdes

contraditorias e incoerentes. Inclusive, essa foi uma preocupacao externada na exposicao de

12 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 24.

13 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 68.

14 STJ — REsp 1.412.667/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 12.11.2013.

15 STJ — REsp 1.676.027/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma, julgado em 26.09.2017.

16 A proposito: “Deve-se ressaltar a obrigac¢io legal que os tribunais tém de manter a jurisprudéncia estavel,
integra e coerente (art. 926 do CPC/2015), ndo sendo possivel, portanto, o desvio casuistico do entendimento
firmado pela Corte Especial em recente pacificagdo do tema.” (STJ — Aglnt no AREsp 1.410.406/RS, Rel.
Ministro OG FERNANDES, Segunda Turma, julgado em 17.10.2019).
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motivos do CPC/15'7. O desrespeito aos precedentes das Cortes Supremas é porta aberta para
a distribui¢do desigual e aleatdria da justi¢a, com todas as suas perversas consequéncias'®.

Isso porque qualquer norma juridica essencialmente gera a expectativa de sua aplicacao
posterior, ou seja, os sujeitos envolvidos esperarao que determinadas condutas levem a certos
efeitos e, por isso mesmo, ajustardo seus comportamentos de acordo com as normas geradas
jurisprudencialmente®.

E imprescindivel, a partir dos principios da seguranca juridica e prote¢do da confianga
(ndo surpresa)®’, considerar a legitima expectativa do jurisdicionado como juridicamente
relevante diante do precedente instituido, porquanto a justica das decisdes afere-se por meio de
sua previsibilidade. O direito tem, pois, papel importante para a estabilizacdo das expectativas
das pessoas®!. A previsibilidade obviamente depende da confianga.

Para tanto, ¢ preciso verificar se, a época da pratica dos atos, havia ‘“confianga
justificada” no precedente, ou se, pelo contrario, o precedente estava desgastado e, assim, nao
poderia ter amparado a agdo social. Se, no instante da pratica dos atos, havia confianga
justificada no precedente, uma vez que a Corte Suprema nao tinha sinalizado para a perda da
sua autoridade ou ndo havia clara critica na academia quanto a sua fragilidade, a invalida¢do de
atos que nele se fundaram constitui uma “surpresa injusta”??.

Os precedentes judiciais ensejam expectativas nas pessoas de que a decisdo proferida

no caso antecedente, seja igual para os casos posteriores que forem semelhantes. Ai encontra-

se a ideia de confiabilidade.

17“Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes e incompativeis, nos tribunais, a respeito
da mesma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam em situagoes idénticas, tenham de submeter-se
a regras de conduta diferentes, ditadas por decisées judiciais emanadas de tribunais diversos. Esse fenomeno
fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na sociedade”. Disponivel em:
<https://www.verbojuridico.com.br/vademecum/CPC_EXPOSICAO_DE MOTIVOS.pdf> Acesso em: 22 nov.
2021.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 67.
' MACEDO, Lucas Baril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2017,
pag. 108.

2040 homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua
vida. Por isso, desde cedo se consideravam os principios da seguranca juridica e da prote¢do a confian¢a como
elementos constitutivos do Estado de Direito. Esses dois principios — seguranca juridica e prote¢do da confianca
— andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da confian¢a como um
subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca
Jjuridica esta conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de estabilidade juridica,
seguran¢a de orienta¢do e realiza¢do do direito — enquanto a prote¢do da confianga se prende mais com os
componentes subjetivos da seguranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos em
relagdo aos efeitos dos actos”. (CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES. Direito constitucional e teoria da
constitui¢cdo. Coimbra: Almedina, 2000, pag. 256).

2 STJ — REsp 1.066.724/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 24.04.2014.
22 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
109-110.
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A confianca nos precedentes judiciais ¢ fundamental para autodeterminagao das pessoas
e para assegurar a credibilidade das cortes. O jurisdicionado precisa ter confianca de que as leis
serdo, consentaneamente, interpretadas e aplicadas, bem como que os precedentes serdo,
corretamente, seguidos e respeitados.

Dessa forma, o desrespeito aos precedentes ¢ fendmeno que depde contra a credibilidade
das cortes. A previsibilidade em relagdo as decisdes judiciais contribui para a racionalizagao
das expectativas, minimizando o espectro de incertezas®’. A auséncia de previsibilidade, como
consequéncia da falta de vinculagdo aos precedentes, conspira contra a racionalidade da
distribui¢do da justica e contra a efetividade da jurisdi¢ao®*.

Em geral, a seguranca juridica estd relacionada com elementos objetivos da ordem
juridica, enquanto a prote¢do da confianga prende-se mais com componentes subjetivos da

seguranca juridica: calculabilidade e previsibilidade dos individuos®.

2.2 VINCULACAO AO DIREITO E A NECESSARIA PROMOCAO DA SEGURANCA
JURIDICA POR MEIO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Ap6s analisarmos o principio da seguranga juridica, cabe indagar um problema central
presente em qualquer ordem juridica: como se d4 a vinculagdo ao direito e a tentativa de
promocao da segurancga juridica?

Para tanto, oportuno contextualizar no tempo e no espaco a tentativa de vinculag¢do do
direito a lei para se chegar na tentativa de vinculacdo do direito aos precedentes.

A desconfianga sobre a atuacao dos juizes na Idade Média, arbitraria e subserviente aos
interesses de castas privilegiadas, e a adoragdo da lei fomentada pelo racionalismo imperante
no século XVIII fizeram com que a estrita vinculagio a lei se tornasse um postulado central?®.

As promessas de seguranca (juridica) e previsibilidade (das decisdes) t€ém nas
codificagdes do final do século XIX a primeira possibilidade de concretizagdao, fomentando a

criacdo de ferramentas interpretativas que permitem concentrar e sistematizar o universo das

23 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.686.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
60.

2> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
104.

26 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 26.
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normas juridicas, dando-lhes unidade e coeréncia. A cren¢a na unidade e coeréncia dos Codigos
aponta o diagnoéstico de que as falhas no ordenamento juridico sdo disfungdes eventuais e
eminentemente metodologicas, suprimiveis através das técnicas de interpretagio?’.

No contexto do Estado do século XIX e seguindo o entendimento firmado pelo
positivismo juridico existe a presun¢do de que o contetdo do direito legislado codificado ¢
suficiente para legitimar as decisdes, ndo havendo necessidade de outro tipo de fonte normativa,
sendo aquela que deriva diretamente do direito positivo. Acreditava-se fielmente na seguranca
juridica advinda da lei, como forma de solucionar todos os problemas sociais.

O problema da vinculagdo ao direito no Brasil sempre foi pensada como algo
concernente a legislagdo. No Brasil, até¢ pouco tempo, a jurisdi¢ao era relegada a segundo plano.
O intérprete extraia o significado do texto legal através de uma interpretacdo judicial meramente

128. Veremos adiante a evolugdo das teorias

declaratoria (declarar a lei ja preexistente) e litera
da interpretacao.

No entanto, segundo li¢des de Marinoni, o direito mudou de lugar; abandonou o texto
legal — em que, na verdade, nunca se acomodou plenamente — e passou a ocupar o lugar das
decisdes das Cortes Supremas. Assim, essas, por mera consequéncia logica, passaram a
representar os critérios de orientagdo da sociedade e de solugdo dos casos conflitivos, dando
origem ao que se chama de precedente®. Isso quer dizer que a recusa a aplicacdo de precedente
judicial constitui recusa de vinculagio ao Direito™.

Acreditar na vinculagdo do direito penal, exclusivamente por meio da lei, como unica
forma racional de controle do poder punitivo, ¢ um engodo. Soa especioso e utopico acreditar
que a vinculagdo do direito somente € possivel através do direito legislado. A seguranga juridica
advinda da lei ¢ uma seguranca ilusoria.

A vinculagdo do juiz a lei deve ser concebida dentro da perspectiva de uma sociedade

em acelerado processo de mudanga e ndo sob uma visio inerte, estatica’'.

2T CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pags. 43-44.

2 “Para que se pudesse limitar o poder do juiz a declaragdo da lei, a legislacdo deveria ser clara e capaz de dar
regulagdo a todas as situagoes conflitivas. Os Codigos deveriam ser claros, coerentes e completos.” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 43).

2 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 90.
30 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 93.

3 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. 4 argumentagdo nas decisées judiciais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pag. 17.
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Diante disso, exige-se a alteracdo do referencial da seguranga juridica: ndo mais apenas
a estatica declaracdo da lei ou dos precedentes, mas a dindmica reconstrucao da relacdo entre a
lei, a doutrina e os precedentes a partir de pardmetros racionais de justificagio™.

Com efeito, a vinculagdo do juiz nao ¢, exclusivamente, a lei, mas ao ordenamento
juridico: ao direito®. A pauta de conduta dos individuos abrange um conjunto de elementos,
quais sejam: a constitui¢do, a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os precedentes vinculantes*.

No ambito criminal, seguranga juridica e previsibilidade assumem importancia ainda
maior, porque protege-se o valor liberdade, devendo os individuos ter orientagcao sobre quais as
consequéncias de seus comportamentos e os limites de atuagdo do poder punitivo.

Quando se adjetiva a seguranga juridica, compreende-se o conhecimento do
jurisdicionado sobre qual o direito certo para determinada situagdo, antes mesmo da ocorréncia
do fato ensejador do evento jurigeno.

Desse modo, o modelo de precedentes possibilita assegurar o principio da seguranga
juridica e garantir a previsibilidade necessaria que o Estado de Direito deve oferecer a todo
cidaddo na prestacdo jurisdicional, o que niio se constata atualmente na jurisdi¢do criminal®”.

Em sintese: a promog¢ado da seguranga juridica consubstancia-se em um problema central
e perene de qualquer ordem juridica. Sem um ambiente juridico capaz de proporcionar
seguranca entre as pessoas, € impossivel conceber um espaco para que se possam fazer escolhas
juridicamente orientadas, e do mesmo modo ¢ impossivel reconhecer qual o Direito vigente,
que deve ser aplicado a todos uniformemente. Dai a razao pela qual a seguranca juridica ¢ uma
condigdo para que se possa conceber a propria existéncia do Direito’.

Por isso, € importante demonstrar por quais razdes os precedentes devem ser seguidos

e respeitados.

32 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 87.

33 BELLOCCHI, Mircio. Precedentes vinculantes e a aplica¢do do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 189.

3% BELLOCCHI, Mircio. Precedentes vinculantes e a aplicacdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 137.

35 “4 par disso, o déficit de seguranca juridica, com a falta de previsibilidade em relacdo ao contevido das decisdes
Jjudiciais, tem sido uma marca do sistema judiciario (penal) patrio, inclusive no ambito dos tribunais superiores.”
(KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 14).

36 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 22-23.
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2.3 RAZOES PARA A OBSERVANCIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

E importante pontuar as razdes que justificam o respeito aos precedentes. A maioria esta
relacionada a manuten¢do de uma ordem juridica estavel e previsivel, cuja finalidade ¢ diminuir
o fator surpresa decorrente da mudanga abrupta dos posicionamentos dos tribunais?’.

Como vimos, as razdes para observancia dos precedentes cumpre papel determinante
para a vida em sociedade, pois solidifica os principios da seguranga juridica — por trazer
cognoscibilidade aos destinatarios —, e isonomia, evitando-se, com isso, tratamento anti-
isondmico no julgamento de casos similares, € propiciando maior estabilidade e previsibilidade
nas decisdes das Cortes, bem como ajuda a pautar condutas dos cidadios>®.

Respeitar precedentes torna o sistema processual penal mais coerente, incrementando o
respeito a liberdade (autodeterminacdo) e a igualdade entre as pessoas (mesmo tratamento para
situagdes iguais), bem como densifica a seguranca juridica®.

A legitimagdo da atuagdo punitiva estatal esta intrinsicamente ligada a prévia ciéncia
pelo jurisdicionado das consequéncias juridicas que lhe podem advir em razdo da pratica de
suas condutas*’. Dai que a orientagdo de comportamentos que o direito tem o dever de oferecer
tem a sua tonica deslocada: da legislagdo para a jurisdicio®!.

Além disso, os precedentes t€ém a funcdo de reduzir o ambito de equivocidade do Di-
reito, aumentando a sua cognoscibilidade e possibilitando um tratamento igualitario entre as
pessoas*?. Por isso, a institucionalizagdo de um sistema de precedentes vinculantes é uma ten-
tativa de resposta frente a notdria insuficiéncia da legalidade penal. Por meio da sua incorpora-

¢do como fonte normativa, aprofunda-se a possibilidade de controlabilidade da decisio®’.

37 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 43.

38 “Como demonstrado, se o Judicidrio define o significado da lei, a sociedade ndo pode determinar o seu
comportamento apenas a partir da norma legal, sendo-lhe imprescindivel pautar-se pelos precedentes.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
149).

3% KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 141.

40 SILVA, Bruno Nova. 4 (ir)retroatividade das alteragées jurisprudenciais: uma nova leitura do principio da
legalidade penal em meio a teoria dos precedentes. Dissertacdo (Mestrado em Direito Publico) — Faculdade de
Direito da Universidade Federal da Bahia. Salvador, 2013, pag. 110.

4l MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 77.

42 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 116.

4 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 191.
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A cognoscibilidade do Direito permite que os destinatarios possam definir, prévia e li-
vremente suas condutas, através de escolhas juridicamente conscientes e orientadas, a fim de
que o contetido do direito possa ser antevisto pelas partes**. Por essa razdo, ao definir um pre-
cedente, os tribunais dardao publicidade a seus precedentes, divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores (art. 927, § 5°, CPC), com o intuito de aumentar o grau de
cognoscibilidade da sociedade sobre o inteiro teor do precedente.

Os precedentes favorecem também a generalidade, na medida em que, quando ha uni-
dade do direito, um sé direito regula a vida social e aplica-se a todos, indistintamente*’. O pre-
cedente ¢ uma norma com um nivel menor de generalidade, se comparado com a legislacao.
Isso porque se trata de uma norma especificada e balizada pelos fatos de um caso concreto,
gozando, por consequéncia, de um nivel de densificagio maior que a lei*®.

Segundo Robert Alexy, as razdes basicas para seguir os precedentes € o principio da
universalizabilidade, a exigéncia de que tratemos casos iguais de modo semelhante, o que esta

por tras da justica como qualidade formal*’

. Com efeito, o precedente esté atrelado com a ideia
de generalidade e universalizacdo, prestigiando um modelo vocacionado para a racionalidade
da ordem juridica®®.

Para ser racional, o resultado da interpretacdo tem de ter ainda capacidade de universa-
lizagdo, isto €, a justificacdo tem que ter condigdes de ser replicavel para os casos futuros. Sem
replicabilidade da justificagdo (replicability), ndo ha objetividade e imparcialidade na interpre-
tagdao®.

O principio da universalidade do direito liga-se a ideia de que o direito € um s6, o qual,

uma vez violado, acarreta danos nao s6 ao individuo, mas ao ordenamento juridico como um

# “Ndo é possivel exigir fidelidade ao precedente se o direito ndo é cognoscivel e confidvel.” (MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pag. 39).

45 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 103.
4 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 107.

47 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justifica¢do
Jjuridica. Traducao de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2001, pag. 259.

B “4 independéncia dos juizes e tribunais dependerd cada vez mais de decisées com cardter universal, aplicdveis
para todas as situagoes similares, deixando de lado os casuismos que a jurisprudéncia estimula e que fazem dos
nossos tribunais uma verdadeira loteria.” (NERI, Bianca Garcia; Lima, Barbara Gaeta Dornellas de. 4 for¢ca dos
precedentes judiciais no processo penal: uma busca pela igualdade e seguranga juridica. Revista Direito Penal,
Processo Penal e Constituicdo, vol. 2, n. 1, Brasilia: jan/jun. 2016, pag. 648). Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/322621174 A Forca dos Precedentes Judiciais no Processo Penal
~Uma Busca pela Igualdade e Seguranca Juridica/fulltext/5a6339e34585158bca4d6d6b/A-Forca-dos-
Precedentes-Judiciais-no-Processo-Penal-Uma-Busca-pela-Igualdade-e-Seguranca-Juridica.pdf> Acesso em: 18
out. 2021.

4 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 65.
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todo®. Por isso, é preciso “garantir a0 menos um minimo de universalidade na aplicagdo do
Direito!. Outrossim, a universalidade tem importancia para propiciar a aceitabilidade das ra-
zoes justificadoras da decisao judicial e para permitir a checagem de se as decisoes que lhe sao
posteriores ferem a igualdade. Além de contribuir para a racionalidade juridica, a universali-
dade favorece a isonomia e inibe a parcialidade™.

Isso ndo significa, de modo algum, que o precedente tenha eliminado a independéncia
dos magistrados que atuam nas instancias ordinarias, porque o fundamento ¢ de carater 16gico-
pragmatico: ndo faz o menor sentido um magistrado julgar em desconformidade com um pre-
cedente vinculante, pois ja se sabe, de antemao, qual a resposta final que sera conferida pelas
Cortes Superiores sobre aquela determinada matéria juridica, em um eventual recurso™.

Fato ¢ que os beneficios trazidos pelo respeito aos precedentes ndo podem ser negados.
Seguranga, uniformidade do direito e igualdade nas decisdes judiciais sdo apenas alguns direitos
garantidos pela vinculagdo dos magistrados aos precedentes™.

Logo, o respeito aos precedentes desestimula a interposi¢ao de recursos manifestamente
infundados, fomenta a celeridade processual®®, efetividade da jurisdicdo®® e racionalidade da

distribui¢io da justica®’, conferindo respeitabilidade, autoridade, credibilidade e confiabilidade

50 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢do do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pags. 167-168.

31 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e aplicagdo de regras
Jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, pag. 326.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 102-103.

33 “Ora, seria pouco mais do que irracional admitir o processamento de uma causa em tribunais que pudessem
decidir sem considerar as decisoes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Inicialmente
isso significaria um castigo a parte que tem razdo perante a Corte Suprema, pois a penalizaria com a necessidade
da interposicdo de recurso — com o consequente consumo de tempo e dinheiro — para chegar a decisdo que, desde
o inicio, se sabia — ou ao menos se pressupunha — que prevaleceria. Mas isso também geraria deslegitimagdo do
proprio Judicidrio, na medida em que faria ver ndo apenas inexplicavel conflito interno no seio do Poder, como
ainda inadmissivel falta de respeito a hierarquia, base logica de todo e qualquer sistema que se proponha a
razoavelmente funcionar.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019, pag. 123).

3% PUGLIESE, William Soares. Teoria dos precedentes e interpretacio legislativa. Dissertagdo em Direito —
Universidade Federal do Parana, 2011, pag. 78.

55 “E preciso que as cortes trabalhem menos para que trabalhem melhor.” (TARUFFO, Michele. Linee per una
Riforma dela Cassazione Civile”, 1l Vertice Ambiguo — Saggi sulla Cassazione Civile: Il Mulino, 1991, pag. 173).
36 “E isso porque a violagdo do precedente é danosa para as partes, que ai passam a ter o 6nus de interpor recurso
para as Cortes Supremas para poder ver o caso apreciado de acordo com o Direito, com manifesta viola¢do da
igualdade, da seguranga juridica e da duragdo razoavel do processo, e é danosa para o proprio Poder Judiciario,
que passa a ter o dever de atuar apenas para reafirmar aquilo que ja se encontra devidamente solucionado com
o precedente, com manifesto prejuizo a eficiéncia administrativa e a racionaliza¢do da atividade judiciaria. (...)
Inexiste qualquer razdo juridica que autorize agressoes de tamanha envergadura ao Estado Constitucional.”
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 123).

57 “4 identificagdo da correta fungdo de cada uma das esferas do Poder Judicidrio, a partir da delimitagdo das
suas competéncias, é indispensavel para que o sistema ganhe racionalidade e que se promova a economia
processual. Se houver, de fato, uma racionaliza¢do na atuag¢do dos tribunais, ocorrerd, de modo inegavel, um
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no Poder Judiciario, a0 mesmo tempo em que demonstra a sua unicidade™. E evidente que os
precedentes tém como vantagem a economia de valiosos recursos, assimilével pelas partes e
pela sociedade, com ganho em celeridade e efetividade do Poder Judiciario como um todo.

Essas razoes, objetivamente consideradas, justificam a observancia dos precedentes ju-
diciais no ambito do direito (processual) penal, independentemente da convic¢ao pessoal do
magistrado que deva aplicé-los ou da concordancia com os seus fundamentos, até porque o
precedente obriga o Judiciario — jurisdi¢do é una — e no um juiz ou outro>’.

Se o direito ndo ¢ apenas revelado pela decisdo judicial, se o texto legal nao ¢ portador
de um unico sentido intrinseco, mas ¢ de algum modo afirmado (“established’) pelas decisdes
judiciais, entdo a fidelidade ao precedente ¢ o meio pelo qual a ordem juridica ganha unidade,
tornando-se um ambiente seguro, livre e isonomico, predicados sem os quais nenhuma ordem
juridica pode ser reconhecida como legitima. Essas sdo as razdes pelas quais os precedentes
sdo vinculantes na nossa ordem juridica®.

Em suma: sdo inimeras as razdes para observar os precedentes judiciais, como restou

demonstrado.

acréscimo de qualidade nas decisdes, em face da maior disponibilidade de tempo para analisar e julgar os casos.”
(KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 116).

38 “Contudo, compreendendo-se que os juizes e tribunais sdo organismos que servem a um Poder e ao sistema de
distribui¢do de justica, pouco importam as suas “opinides”; eles estdo subordinados ao sistema e ao Poder a que
servem e, portanto, ndo podem afrontar as decisées das Cortes Supremas. Trata-se de enfatizar o aspecto
institucional das decisoes judiciais, deixando-se de lado o equivoco de que elas representam a liberdade de o juiz
Jjulgar, que estaria subjugada apenas a lei. Alias, exatamente porque a lei é equivoca é que o juiz esta submetido
a norma juridica que dela a Corte Suprema extrai ao interpretar.” (MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto
corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, pag. 158).

59 “E preciso colocar ponto final no cansativo discurso de que o juiz tem a liberdade ferida quando obrigado a
decidir de acordo com as Cortes Supremas. O juiz, além de liberdade para julgar, tem dever para com o Poder
de que faz parte e para com o cidaddo. Possui o dever de manter a coeréncia do direito e de zelar pela
respeitabilidade e pela credibilidade do Poder Judiciario. Além disso, ndo deve transformar a sua decisdo em
obstdaculo que precisa ser contornado mediante a interposi¢do de recurso, violando o direito fundamental a
duragdo razoavel do processo.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, pag. 51).

0 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 94
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3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE PENAL

O principio constitucional da legalidade sempre foi visto como o grande anteparo ao
poder punitivo estatal e como um simbolo de segurancga juridica, em razao de trazer consigo a
cognoscibilidade do Direito®!. Assim, a resposta de Beccaria para resolver o problema da
indeterminacdo e cognoscibilidade foi o respeito a legalidade estrita e a proibicdo de
interpretacdo (interpretacdo literal) das leis pelos juizes®.

Essa forma de pensar encontra-se impregnada pela ideologia da separagao dos poderes,
na sua versdao ligada ao ciclo constitucional revolucionario francés, e pelo cognitivismo
interpretativo®, que sera melhor abordado adiante.

O principio da legalidade, no direito penal, se notabilizou na méxima de Feuerbach
(nullum crimen, nulla poena sine praevia lege®) e esta inserido no texto constitucional através
da seguinte redacdo ‘“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacdo legal.” (art. 5°, XXXIX). Na verdade, este enunciado normativo ja estava
reproduzido identicamente no artigo 1° do Codigo Penal.

No ambito penal, a seguranca juridica, cristalizada no principio da legalidade, constitui
uma garantia fundamental do individuo em face do Estado, e ndo o contrario®.

Diante disso, a legalidade, no ambito penal, assume inegavelmente um alto grau de
importancia, juntamente com o principio da seguranca juridica, ja que sem a solidificagdo
desses principios a propria legitimidade do Direito Penal ficaria comprometida. Por isso, o

Estado so pode restringir o status libertatis do cidaddo por intermédio da lei.

6 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 17.

62 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 30.

6 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 72.

% Luigi Ferrajoli, afirma serem 10 os postulados do direito penal e processual penal, em um sistema garantista: 1)
nulla poena sine crimine; 2) nullum crimen sine lege; 3) nulla lex (poenallis) sine necessitate; 4) nulla necessitas
sini iniuria; 5) nulla iniuria sine actione; 6) nulla actio sine culpa; 7) nulla culpa sine iudicio; 8) nullum iudicium
sine accusatione; 9) nulla accusatio sine probatione; 10) nulla probatio sine defensione. (FERRAJOLI, Luigi.
Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. 8" ed. Roma/Bari: Laterza, 2004, pag. 69).

85 “Assim, se o direito penal descreve condutas e lhes comina penalidades, é porque estda limitando o poder do
Estado e ndo do cidaddo. E assim que deve ser visto o principio da legalidade: sob uma ética democratizante,
emancipatoria, garantista.” (BRETAS, Adriano. O excesso de prazo no processo penal. Curitiba: JM Editora,
2000, pag. 34)
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De fato, o principio da legalidade ¢ essencial ao Estado de Direito e, certamente, foi a
maior conquista do direito penal da modernidade em termos de garantias individuais, com a
finalidade de inibir o arbitrio punitivo e o subjetivismo®®.

E inegavel que a concepgio do principio da legalidade, na época da Revolugio Francesa,
foi uma conquista de extrema relevancia para a sociedade da época, que se mantém até os dias
atuais, conforme sera demonstrado adiante. Nao se pretende, com isso, reduzir o principio da
legalidade, mas apenas demonstrar que a expressao “lei” possui varias acepgoes, de acordo com
a evolugdo da teoria da intepretacao.

Por outro lado, Ferrajoli qualifica o principio da legalidade como metanorma de
reconhecimento das normas vigentes, que existe e ¢ valida apenas em razao das formas de sua
producdo, importando somente se foi editada por uma autoridade competente e segundo um
procedimento regular, e desligada de sua justica intrinseca®’.

No entanto, com o avango do constitucionalismo e o reconhecimento da for¢a normativa
da Constitui¢ao, a mutagao do principio da legalidade levou Ferrajoli a constatar uma quebra
de paradigma em relagdo ao direito legislado, substituindo o principio da legalidade formal pelo
principio da legalidade substancial. Se antes era possivel dizer que os direitos fundamentais
eram circunscritos a lei, torna-se agora exato afirmar que as leis devem estar em conformidade
com os direitos fundamentais®®.

Logo, o verdadeiro significado da transformacao da fun¢do jurisdicional esta em que,
ao se subordinar a lei aos direitos fundamentais, imp0s-se ao juiz, além do dever de raciocinar
a partir de principios que projetam figuras ndo precisas, a necessidade de considerar questdes
de ordem moral, politica e econdmica que estdo inseridas no tecido aberto das disposi¢des
constitucionais, o que amplifica a latitude do espaco judicial para expressar o significado do
direito e resolver o caso litigioso®’.

E mais: a utiliza¢do de clausulas gerais e a ado¢ao de principios constitucionais para a
leitura das regras legais, por si s, ampliou a latitude de poder do juiz, aumentando o espaco de

subjetividade para a defini¢ao dos litigios. Afinal, em um caso, o juiz ¢ chamado a definir o que

8 “4 jurisdigdo criminal ndo pode, ante a deficiéncia legislativa na tipificacdo das condutas humanas, impor
responsabilidade penal além da que esteja em conformidade com os dados constantes dos autos e com a teoria do
crime, sob pena de render-se ao punitivismo inconsequente, de cariz meramente simbolico, contrdario a
racionalidade pos-iluminista que inaugurou o Direito Penal moderno.” (STJ — REsp 1.689.173/SC, Rel. Min.
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 21.11.2017).

87 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 46.
%8 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 50.
% MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 52.
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ndo foi decidido pelo legislador e, no outro, tem poder para negar validade as regras legais em
face da Constitui¢do ou mesmo para conforma-las as normas constitucionais’®.

O avan¢o do constitucionalismo, ¢ a atuagdo judicial mediante a concretizagao de
clausulas abertas e indeterminadas, fez surgir um modelo de juiz completamente distinto do
desejado pela tradicdo do civil law, assim como uma mutacdo do principio da legalidade: da
legalidade formal para a legalidade substancial.

Alias, essa ¢ uma concepgao herdada do direito americano, no qual cabe ao Judiciario o
papel de interpretar a Constitui¢ao e fazer com que as normas editadas pelo Legislativo sejam
conformes ao texto constitucional’’.

Todavia, ndo ¢ possivel falar em legalidade atualmente sem antes entender todo o
contexto historico que norteia o tema, desde o movimento iluminista, até o avango na propria
expressdao do conceito de lei e direito através da evolugdo da teoria da interpretagdo. Tal
percepgao faz com que seja necessario repensar uma nova dimensao ao principio da legalidade,

em especial no ambito penal.

3.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE A LUZ DO ILUMINISMO E DO POSITIVISMO

Para melhor compreender o principio da legalidade, torna-se necessario fazer alusdo aos
ideais introduzidos pelo iluminismo, no momento historico vivido pela sociedade da época
(século XVIII), em especial na Franca.

O sonho iluminista ¢ fundado na concep¢ao da codificacdo como estrutura completa e
harmonica, isenta de aberturas, incoeréncias ou contradigoes. Os dogmas de completude e
coeréncia conduzem a fetichizacdo do texto legal e a contracdo do horizonte de analise do
direito aos parametros determinados pelo legislador. Ao basear os critérios de aplicagdo do
direito na concep¢do de que as leis conformam universo autossuficiente, o projeto exegeta
conduz a mecanicizacio da atividade do juiz, sujeito apolitico e axiologicamente neutro’>.

Isso gerou uma era de codificagdes (e o fetichismo de que a lei absorveria todo o
Direito), formando-se monossistemas juridicos que visavam a exaurir a regulag@o social (mito

da completude’) e, desse modo, evitar a interpretacio do juiz. A legislacio seria a forma certa

" MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 65.
"I NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, pag. 75.

2 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pag. 44.

3“0 dogma da completude juridica estd hd muito superado. BOBBIO ensina que a escola da exegese jd foi
abandonada e substituida pela escola cientifica. O carater peculiar da escola da exegese é a admiragdo
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de resolver todos os problemas juridicos, devendo o intérprete limitar-se a encontrar as
respostas prévia e estritamente determinadas’®.

O principio da legalidade, tal como pensado no iluminismo, trouxe a concepgao do
apego a lei, em que o Poder Judiciario aplica os enunciados normativos de forma mecanica aos
casos concretos através do silogismo perfeito”.

O pensamento iluminista representou um grande avango em termos de garantias penais,
sendo, talvez, o periodo com maior desenvolvimento nesse ponto. Entretanto, a ideia do
julgamento como um silogismo perfeito e da atuacdo mecanica do juiz (“boca da lei”) ¢
impossivel sob o ponto de vista epistemoldgico’.

Isso porque a lei sempre demandara interpretagdo por parte do intérprete — mesmo
quando formulada mediante o uso da melhor técnica legislativa —, que poderéd escolher uma
dentre as inimeras diretivas interpretativas possiveis’’.

Portanto, de nada adianta a lei quando o cidaddo nio sabe o que esperar dos juizes’®, até
porque o cidaddo necessita saber — obviamente que com determinado grau de previsibilidade —

o que esperar do Judiciario’.

incondicional pela obra realizada pelo legislador através da codifica¢do, uma confianca cega na suficiéncia das
Leis, a crencga de que os codigos, uma vez promulgados, bastam-se completamente a si proprio, isto é, sem lacunas.
E a ilusdo de que no sistema ndo hd nada a acrescentar ou retirar e que ndo existem conflitos. O dogma da
completude cai por terra quando verificamos que o sistema esta eivado de lacunas e de conflitos internos
(antinomias). (...) Ademais, ndo hd mais espago para o juiz paleopositivista, boca da lei. (...) Uma pura e simples
aplicagdo da lei é invidvel, porque sua completude é impossivel.” (LOPES JR., Aury. Introdugdo Critica ao
Processo Penal — Fundamentos da Instrumentalidade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2006, pags. 292-295).

7 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 51.

7> Eros Grau menciona que: “no silogismo subsuntivo a premissa maior é o texto normativo, a menor, os
pressupostos de fato e a consequéncia juridica. A premissa maior deve ser a lei geral, a menor, a agdo conforme
ou ndo conforme a lei. Propée-se, entdo, a distingdo entre interpretacdo in abstracto e interpreta¢do in concreto.
A primeira respeita ao texto, a premissa maior no silogismo. A segunda, a conduta, aos fatos. Esta ultima é tida
como aplicagdo; a primeira, como interpretagdo.” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a
interpretac¢do/aplicagdo do direito e os principios). 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pag. 51).

76 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 67.

70 trabalho juridico de constru¢do das normas aplicdveis a cada caso ¢ trabalho artesanal, ndo se reduzindo o
trabalho jurisdicional ao de um autémato, como se fosse uma maquina, sem raciocinio, sem vontade propria. Cada
solugdo juridica, para cada caso, serd sempre, renovadamente, uma nova solugdo. A interpretagdo juridica envolve
um quadro enorme de complexidade, haja vista que cada caso comporta mais de uma solugéo correta, nenhuma
exata.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
43-44.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
129.
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Segundo a concepcdo instituida pela Revolugdo Francesa, que bebeu das fontes do
iluminismo e teve como um dos precursores Montesquieu®, o poder de julgar deveria apenas
revelar o direito ja produzido pelo Parlamento, sendo vedado ao juiz interpretar ou participar
da construcdo da norma®!, vale dizer, nada que estivesse fora da legislacdo poderia se constituir
em Direito, pois o juiz estava amarrado ao texto da lei, sem nenhum poder criativo.

A separagdo de poderes tem como pressuposto uma atuacdo objetiva do Poder
Judiciario, com a vinculacdo estrita da decisdo judicial a lei, de modo a ndo invadir as
atribuicdes do Poder Legislativo®?.

A lei era compreendida como uma norma geral e abstrata oriunda da vontade geral do

133. Com efeito, as bases do

povo devidamente associado por for¢a de um perene contrato socia
Direito Penal liberal se fundam no ideal de pacto social, em que os cidaddos entregam ao Poder
Legislativo o direito de punir através da criagdo de tipos penais incriminadores. Com isso, 0
papel do intérprete seria apenas descobrir e revelar o significado e o sentido da lei criada pelo
legislador.

A nogdo de lei geral e abstrata fez com que o legislativo assumisse uma nitida posicao
de superioridade em relagdo aos demais poderes. Nessa época, o Poder Judiciario assume um
papel secundario, fruto do dogma da onipoténcia do legislador.

Dessa forma, o direito se confundia com a letra fria da lei. O Direito seria um sistema
de normas fechado em si mesmo, completo e imune as influéncias externas. A interpretacdo era
eminentemente literal. Enfim, vivia-se o “império da lei”.

Portanto, sob a forte influéncia do iluminismo e dos ideais da Revolucao Francesa, surge

também o movimento positivista como forma de sistematizar o raciocinio juridico. No século

80 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Bréde et de. O espirito das leis. Tradugio de Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues, Brasilia: UnB, 1995.

81 “4 Revolucdo Francesa, como toda revolugdo, ressentiu-se de forte dose de ilusdes romdnticas e utopias,
gerando dogmas como o da proibig¢do de o juiz interpretar a lei.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 46).

82 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 36.

8 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 48.

84«0 império da lei, como instrumento a servico da liberdade burguesa, ganha conteiido em contraposicdo a ideia
de império de homens. Império da lei significa, antes de tudo, que o proprio legislador estd vinculado as leis que
edita. (...) Essas sdo sintetizadas na expressdo de lei geral e abstrata. Para ndo violar a liberdade e a igualdade,
a lei deveria guardar as caracteristicas da generalidade e da abstracdo. A norma ndo poderia tomar em
consideragdo alguém em especifico ou ser feita para uma determinada hipotese. A generalidade era pensada
como garantia de imparcialidade do poder frente aos cidaddos — que, por ser seres “iguais”, deveriam ser
tratados sem discriminacdo —, e a abstragdo como garantia da estabilidade — de longa vida — do ordenamento
Juridico.” (MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019,
pags. 47-48).
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XX, Hans Kelsen criou a Teoria Pura do Direito, que se funda em uma teoria geral do direito
positivo, apice do pensamento positivista®.

Kelsen denominou a teoria como “pura” visando conferir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e isolando deste conhecimento tudo que ndo pertenca ao seu objeto, isto &,
despindo-se a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos, como, por exemplo,
influéncias culturais, histdricas, empiricas, sociais e axioldgicas. Esse ¢ o seu principio
metodolégico fundamental: analisar o Direito por meio de um critério “puramente” juridico®®.

O positivismo ¢ caracterizado pela sistematicidade e pela plenitude, tendo como
objetivo a certeza juridica e a previsibilidade. O ideal da supremacia do legislativo®’ era o de
que a lei e os codigos deveriam ser t3o claros e completos que apenas poderiam gerar uma Unica
interpretacdo, inquestionavelmente correta®®.

A sistematicidade acompanhava a plenitude do direito, em que o intérprete podia,
mediante operagao intelectiva, retirar das disposi¢des legislativas as particulas constitutivas de
todo edificio juridico, encontrando uma unica interpretagao correta (sentido univoco do texto).

No positivismo, as normas sdo deduzidas logicamente do sistema e os casos podem ser

resolvidos mediante mera operagdo ldgica de subsuncdo da situagdo real e concreta a uma

85 “O dpice do pensamento positivista foi alcancado com Hans Kelsen, na década de 1930, com a edigdo do
classico Reine Rechtslehre (teoria pura do direito). A teoria kelseniana surgiu como uma critica das concepgoes
dominantes sobre os entraves do direito publico e da teoria geral do Estado, e também como um grito de
independéncia da ciéncia juridica que, a partir da teoria pura do direito, deveria ser vista como uma ciéncia
autéonoma, divorciada da ciéncia natural e desvinculada de outras elucubragdes — tais como a politica, a
sociologia, a economia, a religido, a moral, a etiqueta e os exercicios psicologicos de valoragdo e sentido de
Jjustica —, e que teria como objeto o estudo da norma juridica e a sua consequente descrigdo.” (PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho. Direito Constitucional Internacional, Reforma das Nagées Unidas e Corte Constitucional
Internacional. Revista da AJURIS, vol. 43, n. 141, Porto Alegre: dez, 2016, pag. 53). Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produto
s/bibli_informativo/bibli_inf 2006/Rev-AJURIS 141.02.pdf> Acesso em: 14 jun. 2021.

8 “Para chegar a conclusdo da pureza do Direito, Hans Kelsen trilhou um longo caminho, que elegeu a logica
como atributo supremo da autonomia buscada. Serviram como momentos de capital importincia para o
positivismo kelseniano, no citado longo caminho trilhado, os seguintes topicos basicos e fundamentais: a distingao
entre as categorias do ser e do dever-ser; a diferenca entre os principios da causalidade e da imputabilidade e a
inaplicabilidade daquele no campo do Direito; a distingao entre validade e eficacia; a teoria da norma fundamental,
o fundamento de validade de uma norma € outra norma que lhe é superior (o Direito cria o Direito); a Constitui¢ao
como norma hierarquicamente superior dentro do ordenamento juridico posto; a superioridade do Direito
Internacional Publico em face dos “subsistemas” juridicos “parciais e periféricos” nacionais.” (PAGLIARINI,
Alexandre Coutinho. Hermenéutica para a compreensdo da Corte Constitucional Internacional e Novo Mundo.
RIHJ, ano 14, n. 20, Belo  Horizonte:  jul/dez. 2016,  pag. 135). Disponivel
em:<https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3904242/mod_resource/content/1/Pagliarini.pdf> Acesso em: 02
jul. 2021.

87 “4 histéria da supremacia da lei, portanto, é sobretudo a historia do encobrimento ideolégico do cardter
pratico-valorativo da sua interpretagdo engendrado.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a
vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pags. 41-42).

8 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 49.
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valoragao hipotética contida num principio geral implicito. Questdes de ordem moral, religiosa,
liti dmica nao pod ideradas®’
politica ou econdmica ndo podem ser consideradas® .

A sentenca formada langa mao de um silogismo em que a premissa maior ¢ uma norma,
deduzida de um conceito, € a premissa menor ¢ o fato material, sendo a conclusao exatamente
a adequagdo entre premissa maior e premissa menor. Este € o esquema bésico do raciocinio do

itivismo juridico, durante o século XIX*°
positivismo juridico, durante o século .

A interpretacdo judicial constituia apenas uma atividade cognitiva, que nao envolvia
qualquer valoragdo e decisdo, e a aplicagdo das normas se consubstanciava em uma atividade
logico-dedutiva, em que, uma vez assentadas as premissas de direito e de fato, a conclusdo ¢
necessariamente a linica resposta correta para o caso’ ..

Feita esta breve contextualizagdo do movimento iluminista e positivista, torna-se

imprescindivel apresentar as duas principais teorias da interpretagao do direito.

3.2 TEORIAS DA INTERPRETACAO JURIDICA

Para melhor compreender o principio da legalidade penal atualmente ¢ preciso, de
antemao, asseverar que houve uma transformagao no proprio conceito de direito, remodelando-
se uma nova dimensao da teoria da interpretacdo, com uma nova apreensao do fendmeno
juridico®®. Ser4 analisado no presente trabalho a teoria declaratéria-formalista-cognitivista e a

teoria reconstrutiva-adscritivista-constitutiva.
3.2.1 Teoria declaratoria-formalista-cognitivista
Durante o paradigma liberal, concebeu-se que a interpretagao juridica ocorria por meio

da declaracdo do Direito que estava preexistente no texto da lei, ndo havendo que se falar em

(re)construgdo de sentidos. A funcdo do intérprete era eminentemente declaratoria, perfazendo-

8 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 43-
44,

% MENDONCA, Paulo Roberto Soares. 4 argumentagdo nas decisées judiciais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pag. 48.

%I MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 34.

2 “Em grande parte, a teoria juridica dos Novecentos procurard resolver esse pesadelo mobilizando os juristas
preocupados com o conceito de direito e com a sua realizag¢do pratica. Vale dizer: preocupados com o significado
da sua interpretagdo.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2021, pag. 53).
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se por meio de um ato cognitivo, que explicitava a vontade do legislador. O pressuposto era
claro: texto e norma eram considerados sindnimos®>.

Hé diferenca: o texto ¢ criado pelo legislador, no bojo do processo legislativo, ao passo
que a norma ¢ produzida pelo julgador, no ambito do processo normativo.

A teoria da interpretagdo que se aproxima da época da Revolugdo Francesa ¢
denominada formalista ou cognitivista. Nessa teoria, a interpretacdo, enquanto atividade, tem
natureza cognitiva, resultando numa descri¢ao ou declaragdo — que tem ao seu lado as ideias de
completude e coeréncia do direito —, e o conteudo da lei esta implicito no texto legal. O juiz
investiga para declarar o que estd gravado no texto. O intérprete estd preso a uma norma
preexistente. Por isso, a interpretacdo, enquanto produto, ¢ um mero enunciado descritivo,
sujeito ao teste da verdade e falsidade’.

A base dessa teoria ¢ que o texto normativo ¢ dotado de um contetido univoco e
suscetivel de ser conhecido pelo intérprete sem a necessidade de valoracdo. A certeza juridica
encontrava-se na crenca da clareza da lei a ponto de gerar apenas uma Unica interpretagao
possivel e correta.

O pensamento juridico conhecia apenas o direito-lei (dura lex sed lex), surgindo a figura
do juiz “boca da lei”®°. A interpretacio literal se destacava, porque o juiz construia o significado
do direito utilizando o “sentido exato da lei”, através do método silogista®®.

Porém, a evolugdo da teoria da interpretacao fez ver que o intérprete valora e decide
entre um dos resultados interpretativos possiveis. A norma, portanto, ndo esta implicita no texto
legal, ou seja, ndo antecede a interpretacdo, mas dela deriva. Para tanto, o juiz valora, seja ao
eleger determinada diretiva interpretativa, seja ao optar por um dos resultados da atividade-
interpretagdo. Cada disposicao corresponde uma multiplicidade de normas dissociadas. Enfim,
no estagio atual, a evolugdo da teoria da interpretagdo coloca nas maos das Supremas Cortes a

funcio de atribuir sentido ao direito ou definir a interpretagio adequada do texto legal®’.

9 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 65.

% MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 60.
95 “[ impossivel aceitar acriticamente o mito do “juiz boca da lei”, surgindo o precedente, portanto, como mais
um instrumento de reducdo da inevitavel discricionariedade judicial.” (KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma
teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2018, pag. 74).

% “A suposta aplicacdo literal do ordenamento penal apresenta-se como uma ideia fundada no mito da
univocidade de sentido do texto, na confusdo entre texto e norma e na superada ideia de aplicacdo juridica
meramente silogista.” (KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo
penal. Salvador: JusPodivm, 2018, pags. 48-49).

97 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 éfica dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 60-
61.
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Trocando em mitdos: a interpretacdo do direito ndo se exaure apenas na literalidade da
letra fria da lei. Cada vez mais, a exata percepcao sobre o que ¢ direito depende de uma profunda
compreensio do direito vivente (diritto vivente)®®.

O Direito entdo é concebido como um fendmeno social, e, em decorréncia disso, a
ciéncia juridica ¢ assumida como ciéncia dos problemas reais, praticos, voltada para resultados
concretos e nio para sistematizagdes conceituais abstratas®”.

Em razao disso, o exercicio da jurisdigao concretiza-se através da interpretagao do texto
normativo ¢ da aplicacdo dos pressupostos de fato (elementos do caso) com a respectiva
consequéncia juridica (conduta conforme ou ndo a lei), enfrentando os problemas reais
encontrados no universo processual em busca de uma solugdo juridica.

Ao longo do tempo, a teoria declaratoria demonstrou-se insuficiente para dar conta de

processos interpretativos dindmicos da ordem juridica.

3.2.2 Teoria reconstrutiva-adscritivista-constitutiva

Como mencionado, a concepcao de direito se alterou com o tempo. No século XX,
iniciou-se uma abertura para o processo interpretativo pos-positivista. Consagrou-se a maxima
de que existem diversas interpretagdes possiveis, superando as bases solidificantes de certeza e
previsibilidade juridica do positivismo, marcado pela plenitude, afastando-se do reducionismo
ilusorio da aplicagdo do direito somente através da letra fria da lei (dura lex sed lex).

E mais: a transformacdo da fun¢do jurisdicional, ao subordinar a lei aos direitos
fundamentais, fez ruir a crenca de que o juiz poderia decidir mediante mero raciocinio logico,
subsumindo as situacdes concretas as hipoteses abstratas contidas no sistema juridico. Elimina-
se, portanto, a pretensdo de se obter certeza juridica e previsibilidade mediante o esquema

positivista proprio ao civil law do final do século XIX e inicio do século XX!'%.

B “D’altra parte, é la giurisprudenza che costituisce il contenuto effetivo del c.d. diritto vivente, il quale
rappresenta in molti casi il solo diritto di cui disponiano — ad esempio quando i giudici creano diritto colmando
lacune — o il vero diritto di cui disponiano — quando i giudici creano diritto interpretando clausole generali, o
qualunque altro tipo di norma.” (TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Napoli: Editoriale
Scientifica, 2007, pag. 11). Tradugao livre: “Por outro lado, € a jurisprudéncia que consistiu o contetdo do assim
chamado direito vivente, que representa, em muitos casos, o unico direito de que dispomos — por exemplo quando
os juizes criam direito suprindo lacunas — ou o verdadeiro direito de que dispomos — quando os juizes criam direito
interpretando clausulas gerais, ou qualquer outro tipo de norma.”

% BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constitui¢do Brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 03.

100 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
52-53.
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Inicia-se uma ruptura epistemologica, colocando em duvida alguns dogmas do
positivismo, méaxime na cren¢a da verdade absoluta e da seguranga juridica advinda da lei'".

Em primeiro lugar, ¢ preciso ver a relagdo entre a legislagdo e a jurisdigdo como uma
relagdo dinamica e cooperativa. Em segundo lugar, ter presente as vicissitudes que os conceitos
de lei, jurisprudéncia, sumula e precedente experimentaram ao longo do desenvolvimento do
direito, levando-se em consideragdo a interpretacdo como uma atividade adscritiva de um
sentido possivel empreendida por uma jurisdi¢do reconstrutiva da ordem juridica'®?.

Através dos precedentes desfaz-se o mito da teoria declaratoria da jurisdicdo e dos
juizes. Ao mesmo tempo, percebe-se que a atividade judicial ndo constitui apenas declaracio
de uma norma preexistente, uma atividade meramente cognitiva que resulta sempre em uma
unica resposta possivel para os problemas juridicos, cuja aplicacdo para o caso concreto €
realizada apenas por silogismos judiciarios!®.

O juiz, muito mais do que subsumir o caso a lei — e dai o conceito de juiz como bouche
de la loi (“boca da lei”’) —, leva em considerag@o os elementos externos — assim considerados
os elementos do direito —, e os elementos internos — aqueles especificamente relacionados ao
caso posto a sua apreciacdo. E ¢ nesse momento que o juiz faz o direito, adequado a realidade
social e adaptado a atualidade!®.

Emancipado o direito francés da mistica figura do juge inanimé, cai o nobre sonho da
seguranca pela atuagdo exclusiva do legislador a partir de uma ordem juridica constituida
previamente. Surge a partir dai a necessidade de dar conta de processos interpretativos
dindmicos da ordem juridica, o que leva a busca por solugdes capazes de resolver a crise de
seguranca evidenciada pela complexidade do direito, sentida principalmente no momento da

sua interpretagio e aplicacdo!®.

100« ) houve uma mudanga sobre a compreensdo do Direito, de uma perspectiva declaratdria, cognitivista e
logicista (prévia determinag¢do do Direito) para uma perspectiva reconstrutivista, adscritivista e logico-
argumentativista (dupla indeterminacgdo do direito: textos equivocos e normas vagas), o que possibilitou a Ciéncia
do Direito avangar para a fundamental distingdo entre texto e norma.” Publicado em: 19 jul. 2017. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-19/marcus-vinicius-faria-reclamacao-tutela-precedente-processo-
penal> Acesso em: 25 mai. 2021

192 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 72.

103 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 41.

104 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 134.

105 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 52.
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A fun¢do normativa do Judicidrio, na propria atividade interpretativa, ndo viola a
triparticdo dos poderes, pois a lei deve, necessariamente, ser interpretada. O fato de o Judiciario
criar precedentes, que deverdo, obrigatoriamente, ser aplicados aos casos subsequentes
semelhantes, ndo significa que o Judiciario estaria usurpando competéncia que nado € sua.

Por essas razdes, reconhece-se contemporaneamente que interpretar o Direito ¢ uma
atividade complexa que envolve, a partir de um processo discursivo, atividades descritivas,
adscritivas e criativas. A atividade de criagao do Direito (normativa) ¢ uma empreitada de
compartilhamento de tarefas entre o legislador e o juiz'%.

Ademais, a reconstrucdo do significado do direito ¢ um compartilhamento de tarefas
entre legisladores, professores e juizes cuja confluéncia desagua justamente na justificagdo das
decisdes judiciais — elemento a partir do qual € possivel perceber a existéncia de um duplo
discurso: outorgar tutela aos direitos em particular, decidindo-se de forma justa os casos
concretos, e em geral, outorgando-se unidade a norma juridica por meio de precedentes!’.

Desse modo, Poder Judiciario e Poder Legislativo possuem atribui¢des complementares,
e ndo isoladas. Ambos, amalgamados no mesmo propdsito, participam ativamente do
desenvolvimento proéprio do direito!®,

De acordo com o principio da legalidade os jurisdicionados t€ém o direito de saber como
devem se comportar e a pauta de condutas ¢ resultado de um conjunto de elementos, que nao
somente a lei. O principio da legalidade, assim, deve ser entendido de uma forma ampliativa.
A vinculagio do juiz ndo ¢, exclusivamente, a lei, mas ao ordenamento juridico: ao direito.'?”
A pauta de conduta abrange varios elementos, quais sejam: a constitui¢do, a lei, a doutrina, a

jurisprudéncia e os precedentes vinculantes.'!°

106 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 69.

107 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 57-58.

108 Sobre o tema: “O direito é a pauta de conduta que decorre da compreensdo concatenada de uma série de
elementos, de forma integrada, a saber: (i) a lei escrita; (ii) a lei interpretada pelos Tribunais: (iii) a lei
compreendida pela doutrina; (iv) os precedentes e as Sumulas Vinculantes; (v) os principios juridicos. (...) A
Constitui¢do é direito. A lei é direito. A jurisprudéncia é direito. A doutrina é direito. Enfim, o direito é o resultado
da engrenagem de todos esses elementos. Eles estdo unidos de forma indissocidavel: a pauta de conduta dos
individuos. Uns ndo vivem sem os outros. Do conjunto emerge o direito, como uma espécie de amdalgama de todos
esses elementos. O direito é um ordenamento juridico que deve tender a coeréncia.” (BELLOCCHI, Marcio.
Precedentes vinculantes e a aplicag¢do do direito brasileiro na convengdo de arbitragem. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, pags. 130-132).

109 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 189.

110 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 137.
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A atividade jurisdicional exerce um verdadeiro papel de coprodug¢do do Direito,
funcionando como uma complementacao da legislagdo. A criatividade judicial ¢ vinculada ao
texto da legislagdo, mas em razao da abertura natural da linguagem e dos tipos penais abertos,
torna-se inevitavel!!!,

Portanto, o precedente revela algo que ¢ autonomo diante da lei, que dela ndo é mera
consequéncia logica. As leis e os precedentes caminham juntos para integra¢do de uma ordem
juridica de maior amplitude. O direito entdo ¢ interpretacdo e pratica argumentativa e, assim,
ganha autonomia em relagdo a lei'!2.

E preciso compreender que o significado da interpretacio juridica se alterou,
impactando diretamente na propria concepgao do principio da legalidade. Pode-se dizer que o
Direito vigente (law in the books) ¢ fruto da legislagdo, enquanto o Direito vivente (law in
action) é fruto da jurisdi¢do'!>.

Nessa perspectiva, ndo ¢ possivel mais aceitar que um juiz possa estar submetido
simplesmente a lei. Os juizes ndo podem estar submetidos a um texto que, em principio, tem
varios significados, o que significa que somente devem estar vinculados aos precedentes das
Cortes Superiores'!'.

Como nao resta mais qualquer diivida de que o intérprete pode, a partir de interpretagdes
legitimas e razoaveis, retirar mais de uma norma de um so6 texto legal, surge por mera
consequéncia logica a necessidade de conferir as Cortes de vértice a fungdo de definir o
significado atribuivel a lei, sem a qual, alids, a atividade do legislador jamais ganharia
completude!’,

Como a lei € apenas o ponto inicial a partir do qual o juiz elabora a decisdo, uma vez
que ndo se interpreta sem valorar e optar, a decisdo atribui significado ao texto legal,
expressando uma norma juridica. O juiz colabora com o legislador para a frutificag@o do direito;

ndo é mais seu servo, rompendo com o slogan de que “o juiz é submetido apenas a lei”!!®.

' KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 76.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 62
e 100-101.

13 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pags. 71-72.

114 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 90.
5 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
89-90.

116 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 89.
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Por isso, a interpretacdo ¢ uma fase necessaria pela qual a aplicacdo do direito deve
passar. E o 6rgdo judicante que interpreta o texto e produz a norma como produto de sua
interpretagao.

A partir do reconhecimento da atividade interpretativa como tarefa de reconstrucao de
sentido normativo, deve-se ter claro que o a material outorgado pelo legislador (textos) ¢ apenas
parcial na constituicdo do Direito, dependendo de uma outorga de sentido dada pelo intérprete
(norma)'!’.

Trata-se da adog¢dao de uma perspectiva adscritivista da interpretacdo: se a norma ¢
resultado da interpretacdo, dada a dupla indeterminagdo do direito, entdo € imprescindivel que
a jurisdicdo colabore com a legislagdo a fim de que o significado do direito seja densificado,
precisado e comunicado aos seus destinatarios''®.

A dupla indeterminacgdo se traduz em dois aspectos: equivocidade textual e vagueza

119 Os textos sdo equivocos porque ambiguos, complexos, implicativos, defectivos e

normativa
por vezes se apresentam em termos exemplificativos ou taxativos. As normas sdo vagas porque
ndo ¢ possivel antever exatamente quais sdo os fatos que recaem nos seus respectivos ambitos
de incidéncia'?’.

Se o direito depende da interpretagdo que ¢ dada pela jurisdicdo, entdo a tonica na
legislagdo ndo basta para guiar os comportamentos sociais. Sendo a interpretacao uma atividade
adscritiva de sentido, € preciso que o direito seja visto como o produto de uma relagao dinamica
e cooperativa que se estabelece entre a legislagdo, a doutrina e a jurisdigdo'?!.

Por isso, a interpretacdo do direito ndo consiste mais em uma simples declaracdo de um
enunciado normativo preexistente. Na atualidade, a atividade interpretativa adscreve sentido ao
texto legal. Com isso, as decisdoes da Suprema Corte densificam o conteudo e o significado
atribuivel a lei, que contém, em principio, varias diretrizes interpretativas legitimas e razoaveis,

o que indica que os magistrados devem apenas estar vinculados aos precedentes das Cortes de

Precedentes.

7 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 117.

18 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 76.

9 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 67.

120 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 59.

12l MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 77.
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Se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a lei ou criava a norma individual a partir
da norma geral, agora ele constrdi a norma juridica'?.

No estagio atual, o juiz (re)constroi o direito, suprindo lacunas ou interpretando
clausulas gerais (conceitos juridicos indeterminados ou até mesmo outro elemento textual), uma
vez que ndo lida com uma norma pronta e acabada.

Em outras palavras: aplicar o direito significa recria-lo constantemente a partir da
interpretagdo adscrita a legislagdo, possibilitando a permanente reconstrucao do significado do
Direito.

Enfim, ¢ possivel concluir que a teoria da interpretacdo moveu-se de uma perspectiva
declaratoria e cognitivista para uma reconstrutiva e adscritivista, acarretando uma paulatina
énfase na atividade das Cortes Supremas como responsaveis pela unidade do direito!'?>.
Importante registrar que tanto a teoria declaratdria quanto a teoria constitutiva adaptaram-se a
um sistema de respeito obrigatdrio aos precedentes'?.

Em sintese, no direito brasileiro, € possivel sistematizar a interpretagdo do direito em
trés grandes momentos: 1) teoria cognitivista que visava a declaragdo da norma preexistente
correta para a solu¢do do caso concreto; ii) teoria cognitivista que visava a extra¢do da norma
preexistente justa para a solucao do caso concreto; iii) teoria adscritivista que visa a outorga de
sentido a textos e a elementos nado textuais da ordem juridica para prolagdo de uma decisao justa
e para a promogio da unidade do direito!%.

No entanto, a percep¢do de que determinadas conclusdes dependem das situagdes
concretas ¢ dos momentos historicos fez o legislador compreender que, nessas hipoteses,
deveria editar normas dotadas de conceitos vagos ou indeterminados ou dar ao juiz o poder de
expressamente completar o texto legislativo'?.

Veremos adiante como funciona a criacdo de tipos penais abertos, cldusulas gerais e

conceitos juridicos indeterminados.

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
1623'MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
%E‘l‘gl-\/EZRINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
122Z-MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
P;égl\-/[?‘fl.{INONI, Luiz Guilherme. A4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 57.



37

3.3 CLAUSULAS ABERTAS E CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

Direito ¢ linguagem, porque ¢ através dela que se constréi as normas juridicas,
representadas em palavras inseridas pelo direito positivo mediante os veiculos introdutores
(leis), dotadas de um denso contetido sintatico-semantico-pragmatico.

Grosso modo, o estudo da relagdo que os sinais estabelecem com outros sinais chama-
se sintatica; da relacio com objetos, semantica; e da relagdo com as pessoas, pragmatica'?’.

Nessa linha, ndo se pode perder de vista que a linguagem juridica apresenta
ambiguidade, imprecisdo, incompletude e vagueza, trazendo consigo uma certa indeterminagao,
e a determinagio absoluta ex ante é inatingivel e impossivel'?s.

Nos dias atuais ha uma tendéncia a utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados e
tipos abertos no Direito Penal'?’. Isso porque, nas sociedades contemporaneas, existem diversas
ordens de valores que subsistem, de maneira autonoma, e também porque a era da “sociedade
de risco” traz consigo a necessidade de protecdo de novos bens juridicos, levando o legislador
a tipificar condutas penais de forma vaga, imprecisa ou incompleta, através de tipos abertos e
indeterminados'°.

De fato, considerando a dissociacdo estrutural entre texto legal e norma, a dupla
indeterminagdo do direito, e a insuficiéncia do principio da legalidade para garantir
cognoscibilidade normativa aos sujeitos'*!, o legislador, nessas situa¢des, cria clausulas gerais-
abertas e conceitos juridicos indeterminados, que demandardo sempre interpretagao por parte
do julgador, para completar o conteudo normativo e criar mecanismos de complementacao ao

principio da legalidade'?.

127 BRETAS, Adriano Sérgio Nunes. Moderna Teoria do Direito. Curitiba: Jurua, 2010, pag. 105.

128 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 84.

129 Cita-se alguns exemplos de tipos penais abertos: relevante valor social ou moral (art. 121, § 1°, CP), grave
ameaga (art. 157, CP), ato obsceno em lugar publico (art. 233, CP). Na lei processual penal menciona-se alguns
exemplos de conceitos juridicos indeterminados: ordem publica (art. 312, CPP), justa causa (art. 395, III, CPP),
prejuizo (art. 563, CPP), manifestamente contrdria & prova dos autos (art. 593, III, “d”, CPP), contraria ao texto
expresso da lei penal (art. 621, I, CPP).

130 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pags. 79-80.

1B KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 64.

1320 Superior Tribunal de Justiga ja decidiu que as circunstincias atenuantes, por serem aplicadas em beneficio
do réu, permitem a construgdo de textos genéricos que déem liberdade para que o juiz, considerando as
circunstancias do caso concreto, reduza a pena do réu, de forma que melhor atenda ao principio da individualizagdo
da pena. (REsp 1.394.233/RN, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em 03.05.2016)
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A necessidade de interpretacdo, portanto, resulta da indetermina¢ao dos conceitos
juridicos, bem como da plurissignificagdo de sentidos e significacdes veiculados pelos
enunciados normativos. Os juizes produzem as significagdes da mensagem legislada, em vista
do carater plurivoco do contetido normativo, que deixa varias possibilidades potencialmente em
aberto no sistema'>?,

A par disso, para reduzir a indeterminacdo, a fim de que o direito possa orientar
condutas, € necessario implementar um modelo de precedentes, visto que € no ambito da

134

interpretagdo que se reduz a indeterminagao do direito, °* até porquanto a dinamica do direito

se manifesta, de modo mais intenso, no &mbito do processo'>.

Os precedentes colaboram decisivamente para transformar a indeterminabilidade da
linguagem juridica e dos textos de lei na determinagdo do direito, para atingir previsibilidade.

Além disso, o Poder Legislativo nem sempre consegue elaborar leis penais que
expressem de forma clara o que se quer proibir, fazendo uso de conceitos juridicos abertos.
Portanto, a utilizagdo de um sistema de precedentes vinculantes no ambito criminal traz
seguranca juridica e potencializa os limites do direito de punir!3®.

Isso ndo significa que se pretende substituir a legalidade penal pela criacdo judicial do
direito pelo Poder Judiciario. Os precedentes vinculantes servirdo para reduzir a
discricionariedade, mas a legislagdo continua tendo papel proeminente na fixagcdo de balizas,
pois ¢ a base do Direito Penal'?’.

Dessa forma, os precedentes contribuem para aclarar os textos normativos, atributo

indispensavel para a orientacdo da vida social e a previsibilidade. A falta de clareza,

compreendida como indeterminabilidade ou equivocidade dos textos legais, € eliminada pelos

133 “O conjunto das disposicées (textos, enunciados) é apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de
possibilidades de interpretagdo, um conjunto de normas potenciais. O significado (isto ¢, a norma) é o resultado
da tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma ¢ produzido pelo intérprete. (...) Vale dizer: a norma
encontra-se (parcialmente) em estado de poténcia, involucrada no enunciado (texto ou disposigdo). O intérprete
a desnuda. Neste sentido — isto ¢, no sentido de desvencilhamento da norma de seu involucro, no sentido de fazé-
la brotar do texto, do enunciado — é que afirmo que o intérprete produz a norma. O intérprete compreende o
sentido originario do texto e o mantém (deve manter) como referéncia de sua interpretag¢do, atualizando-o,
contudo.” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagdo/aplicacdo do direito e os
principios). 8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, pags. 40 e 47).

134 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 61.

133 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A4 argumentacdo nas decisdes judiciais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pag. 150.

136 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 18.

137 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 192.
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precedentes, que, ao conferirem unidade ao direito, eliminam a possibilidade de as condutas
serem qualificadas de forma variada e imprevisivel'*®,

Na verdade, a técnica das clausulas gerais tem como premissa a ideia de que a lei €
insuficiente e requer complementagao pelo juiz para dar concretude ao significado de conceitos
juridicos. Por isso mesmo, o modelo de precedentes ¢ indispensavel na jurisdigdo
contemporanea, pois fundamental para outorgar seguranca a parte e permitir ao advogado ter
consciéncia de como os juizes estdo preenchendo o conceito indeterminado e definindo a
técnica processual adequada a certa situagiio concreta'™.

Diante da cldusula geral, o juiz tem poder para elaborar a norma adequada a regulagdo
do caso; a clausula ¢ texto legislativo que conscientemente lhe d4 amplo espago para participar

da elaboragdo da norma juridica'*

. A amplitude propositadamente disposta na lei visa alcangar
o significado veiculado no texto da lei.

No caso de clausula geral, é natural que o julgador tenha um poder normativo muito
maior, concedendo uma grande flexibilidade na sua interpretacdo. Contudo, se estivermos
diante de um conceito determinado, a liberdade conferida ao julgador ndo serd na mesma
intensidade da aplicacdo de uma clausula geral'#!.

Com efeito, quanto maior a abertura semantica, maior a justificativa que deve ser
empreendida para sua aplicacdo. Isso vale para todas as espécies normativas, mas ganha
especial relevo para a aplicacdo dos principios juridicos e para concretizacao de termos vagos

empregados pelo legislador'*?

. A fundamentacdo exigird um esforgo bastante grande toda vez
que ela tratar de conceitos juridicos indeterminados'*.

Entretanto, impende frisar que a norma judicial derivada da técnica legislativa das
clausulas gerais, ndo obstante considere uma circunstancia que surge no caso concreto, deve ter
carater universalizante, na medida em que ndo terd racionalidade caso ndo puder ser aplicada a

casos futuros marcados pela mesma circunstancia',

138 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
103.

139 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
65.

140 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 57.
141 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicacdo do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 143.

192 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 63.

143 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. 4 argumentacdo nas decisées judiciais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pag. 167.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 59.
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Todavia, ndo se pode confundir clausulas gerais-abertas com discricionariedade. A
primeira implica um juizo de valor por parte da autoridade judicial, que estd autorizada por lei
a completar o texto legislativo. Em contrapartida, a segunda resulta da liberdade conferida por
lei a0 magistrado, para que decida dentro das opc¢des conferidas pelo legislador, utilizando, via
de regra, expressdes “pode”, “podera”, “podendo”, “é facultado”!*>.

Alerte-se: ainda naquelas hipoteses em que a lei assegura ao magistrado uma certa carga
de discricionariedade, a liberdade de decisdao nao desvincula o magistrado dos principios
juridicos consagrados, que funcionam como elemento de contengao do arbitrio judicial.

A presuncao legal de que o desconhecimento da lei ¢ inescusavel (art. 21, CP), e de que
ninguém pode se escusar de cumpri-la, alegando que n3o a conhece (art. 3°, LINDB) ¢ uma
utopia'#®. Soa especioso acreditar que a cognoscibilidade normativa e a vincula¢io do Direito
somente se daria através da legislagdo, porque se até mesmo os operadores do direito
desconhecem todos os tipos penais, o nivel de incognoscibilidade aumenta ainda mais em
relacdo a sociedade em geral'?’.

O aumento consideravel de tipos penais enseja uma inflacao legislativa, fruto de uma
proliferagdo de leis penais, que gera inevitavelmente o desconhecimento das leis.

O excesso de tipos penais encampados tanto na legislagdo penal quanto na legislagao

extravagante fomenta o estado de inseguranca juridica. Os precedentes pretendem justamente

reduzir o nivel de incognoscibilidade dos sujeitos.

3.4 CRIACAO DE TIPOS PENAIS POR ANALOGIA OU INTERPRETACAO EXTENSIVA

Como vimos, a lei penal utiliza-se do rol abstrato dos tipos penais'*® para punir condutas

proibidas. Disso deriva que a infragdo penal deve encontrar-se claramente definida pelos

45 Verbi gratia: a discricionariedade ocorre, por exemplo, nas hipoteses de perddo judicial no homicidio culposo
(art. 121, § 5, CP), em que o juiz pode deixar de aplicar a pena ou nas hipoteses de substituigdo da pena restritiva
de direito por multa (art. 44, § 2°, CP).

146 “Nessa dimensdo, bem vistas as coisas, o conhecimento do direito legislado chega a néo ter relevincia. Isso
quer dizer que para a previsibilidade ndo resta alternativa a ndo ser a unidade do direito, derivada do exercicio
da fungdo das Cortes Supremas.” (MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2019, pag. 107).

147 Em seminério organizado pela Escola de Direito do Rio de Janeiro (FGV), no dia 20 de margo de 2019, o
Ministro Rogerio Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justica (STJ), afirmou que ha uma profusdo imensa de
leis penais, com a previsdo de mais de 10 mil tipos penais no Brasil. Publicado em: 04 abr. 2019. Disponivel em:
<https://portal.fgv.br/noticias/reformas-leis-penais-brasileiras-sao-debatidas-seminario> Acesso em: 08 dez.
2021.

18 “Uma das principais fun¢ées do tipo na dogmdtica penal é a de garantia. E o tipo que assegura o principio da
legalidade expresso na formula nullum crimem sine lege.” (BECKER, Marina. Tentativa criminosa. Sao Paulo:
Siciliano Juridico. 2004, pag. 89).
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elementos constitutivos do tipo penal. A perfeita conformidade entre o fato concreto e o fato
descrito abstratamente no tipo penal denomina-se tipicidade.'#’

De acordo com o principio da legalidade, ¢ permitido tudo aquilo que ndo for proibido
legislativamente. Por isso, o Estado nao pode punir uma conduta que nao esteja tipificada na
legislacdo penal ou impor uma pena ndo prevista de modo expresso.

Porém, apesar da importancia dos precedentes na aplicacdo do Direito aos casos
concretos, no ambito penal, a primazia da lei, especialmente na criagdo e delimitagao dos tipos
penais e das penas correspondentes, ndo pode ser totalmente substituida pela atividade
judiciaria.'>°

O fato de existir conceitos juridicos abertos e indeterminados ndo significa, de modo
algum, que o Poder Judiciario possa instituir crimes sem qualquer respaldo legal, utilizando-se

152

da analogia in malam partem'', interpretagio extensiva'>? ou interpretagio ampliativa contra

o acusado.?

199 Confira-se: “A tipicidade é uma expressdo dos principios da legalidade e do sobreprincipio da seguranca
Juridica, que abarca a reserva legal, a taxatividade e a anterioridade da lei penal.” (STJ — REsp 1.128.170/PR,
Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel. p/ Acérdao Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma,
julgado em 20.03.2014).

10 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 49.

131 O Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial n° 1.838.056/RJ, entendeu que a captagdo
clandestina de sinal de televisdo por assinatura ndo pode ser equiparada ao furto de energia elétrica, tipificado no
art. 155, § 3.°, do Cddigo Penal, pela vedagdo a analogia in malam partem. (STJ — CC 173.968/SP, Rel. Ministra
LAURITA VAZ, Terceira Segéo, julgado em 09.12.2020). Do mesmo modo, o Superior Tribunal de Justi¢a ndo
reconheceu a unido estavel como agravante genérica inserta no artigo 61, inciso II, alinea “e”, do Cddigo Penal,
por configurar analogia in malam partem. (STJ — AgRg no HC 570.436/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
Quinta Turma, julgado em 08.09.2020).

152 <5 A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a firmou-se no mesmo sentido de que "o art. 96 da Lei n.
8.666/1993 apresenta hipoteses estreitas de penalidade, entre as quais ndo se encontra a fraude na licitagdo para
fins de contratagdo de servigos. O tipo penal deveria prever expressamente a conduta de contratagdo de servigos
fraudulentos para que fosse possivel a condenagdo do réu, uma vez que o Direito Penal deve obediéncia ao
principio da taxatividade, ndo podendo haver interpreta¢do extensiva em prejuizo do réu.” (STJ — REsp n°
1.571.527/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em 06.10.2016, DJe 25/10/2016).”
(STJ — HC n° 485.791/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em
07.05.2019).

No mesmo sentido: “I. O art. 96 da Lei n. 8.666/1993 apresenta hipoteses estreitas de penalidade, entre as quais
ndo se encontra a fraude na licitagdo para fins de contratacdo de servigos. 2. Considerando-se que o Direito
Penal deve obediéncia ao principio da taxatividade, ndo pode haver interpretagdo extensiva de determinado tipo
penal em prejuizo do réu.” (STJ — REsp 1.407.255/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma,
julgado em 21.08.2018).

133 A 6* Turma do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso ordinario em Habeas Corpus n°
34.059/BA, de relatoria do Ministro OG Fernandes, julgado em 19.03.2013, decidiu que o artigo 22, pardgrafo
unico, da Lei n° 7.492/1986, proibe a saida de moedas ou divisas do pais, ndo podendo ser abarcada nessa previsao
aremessa de mercadorias, tampouco a auséncia de internalizagdo do montante recebido, sob pena de se promover
nitida interpretagdo ampliativa, inadmissivel na seara criminal, regida pelos principios da legalidade estrita e da
taxatividade.
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No direito penal, ¢ proibida a analogia in malam partem, uma vez que a seguranca
juridica no ambito penal consiste em negar a possibilidade de criminalizagdo de condutas que
ndo se inscrevam formalmente em algum tipo penal'>.

Por essa razao, os principios da taxatividade e da reserva legal, corolarios l6gicos do
principio da legalidade, proibem qualquer ampliagdo do poder punitivo estatal pela via da

)35 além de

analogia ou interpretagdo extensiva-ampliativa (art. 5°, XXXIX, CRFB/88
proscrever a criacao de leis ex post facto (art. 5°, XL, CRFB/88).

O Superior Tribunal de Justica também ja definiu de que a lei penal deve ser interpretada
restritivamente quando prejudicial ao réu, e extensivamente no caso contrdrio, impondo-se a
integragdo da norma mediante a analogia in bonam partem.'>®

Por tais razdes, ndo se admite, na jurisdicdo penal, a criagdo de crimes a partir de
precedentes judiciais, sem qualquer previsao legal. Nao se pode, no afa de implantar um modelo
de precedentes penais, fomentar a criatividade judicial e instituir novos tipos penais nao
previstos taxativamente pelo legislador. Os tribunais ndo podem criar crimes, mas tdo somente
demarcar a interpretagdo do texto que deve ser seguido.

O discrimen a ser considerado para a possibilidade da criacdo do direito pelo Poder
Judiciario esta no direito material objeto da normatizagdo. Para as hipoteses em que o objeto
normatizado esteja relacionado a tipos juridicos penais, por exemplo, nao ha o que se falar na
evolugdo do Direito por forga da jurisprudéncia. Para esses casos, o sistema € muito mais rigido
e deve, necessariamente, ser regrado através de leis.!’

No entanto, em 2019, o Supremo Tribunal Federal equiparou a homofobia e a transfobia

aos dispositivos da Lei n°® 7.716/1989 (crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor).!*®

154 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 42.

155 A 5* Turma do Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso Especial n° 1.113.746/RJ, de relatoria
da Ministra Laurita Vaz, julgado em 07.04.2011, entendeu que nos casos em que a lei restringe direitos nao se
admite analogia, sendo que a adogao de lei prejudicial ao réu, reguladora de caso semelhante, implicaria evidente
analogia in malam partem, resultando em confronto com o direito penal moderno, que defende, sempre, a
observancia do principio da legalidade estrita (reserva legal).

156 STJ — HC 641.533/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em
23.03.2021.

157 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicacdo do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 139.

153 EMENTA: “DIREITO CONSTITUCIONAL. MANDADO DE INJUNCAO. DEVER DO ESTADO DE
CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA.
DISCRIMINACAO INCONSTITUCIONAL. OMISSAO DO CONGRESSO NACIONAL. MANDADO DE
INJUNGCAO JULGADO PROCEDENTE. 1. E atentatério ao Estado Democritico de Direito qualquer tipo de
discriminagdo, inclusive a que se fundamenta na orienta¢do sexual das pessoas ou em sua identidade de género.
2. O direito a igualdade sem discriminagoes abrange a identidade ou expressdo de género e a orientagdo sexual.
3. A luz dos tratados internacionais de que a Repiiblica Federativa do Brasil é parte, dessume-se da leitura do
texto da Carta de 1988 um mandado constitucional de criminaliza¢do no que pertine a toda e qualquer
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Por 8 votos a 3, o colegiado entendeu que a homofobia e a transfobia enquadram-se no artigo
20 da Lei n° 7.716/1989, que criminaliza o racismo, 0 que ensejou inumeras criticas
doutrinarias. !>’

Segundo Jodo Paulo Martinelli, a ampliagao do texto da lei pelo Poder Judiciario ¢ uma
afronta a divisdo de poderes da Republica, por mais nobre que seja o motivo. Dilatar a
criminalizagdo por decisdo judicial ¢ verdadeiro abuso de autoridade. A homofobia ¢
moralmente reprovavel, mas s6 pode ser combatida dentro das regras da democracia. A pressao
pela criminalizacdo deve ser feito sobre o Poder Legislativo, e ndo sobre o Judiciario.'®

Em uma dimensao geral, as Cortes Supremas tém a func¢do precipua de dar unidade ao
Direito punitivo por meio de seus precedentes, a partir dos marcos estabelecidos na legislacao,

orientando a sociedade acerca do significado normativo. Isso ndo quer dizer que as Cortes

Supremas tenham a tarefa de criar crimes ex nihilo.

3.5 IGUALDADE DE TODOS PERANTE A JURISDICAO

Alguns juristas ainda insistem em manter o status quo, portando-se como se fosse

natural oferecer decisdes desiguais a pessoas que estio em uma mesma situacio juridica's!.

discrimina¢do atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais. 4. A omissdo legislativa em tipificar a
discriminagdo por orienta¢do sexual ou identidade de género ofende um sentido minimo de justica ao sinalizar
que o sofrimento e a violéncia dirigida a pessoa gay, lésbica, bissexual, transgénera ou intersex é tolerada, como
se uma pessoa ndo fosse digna de viver em igualdade. A Constitui¢do ndo autoriza tolerar o sofrimento que a
discriminagdo impde. 5. A discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género, tal como qualquer forma
de discriminacdo, é nefasta, porque retira das pessoas a justa expectativa de que tenham igual valor. 6. Mandado
de injungdo julgado procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii)
aplicar, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a fim de estender a tipificagdo
prevista para os crimes resultantes de discriminagdo ou preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional a discriminacdo por orientacdo sexual ou identidade de género.” (MI 4733, Relator(a): EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13.06.2019, grifamos)

159 (1) Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/legalidade-penal-e-a-homofobia-
subsumida-ao-crime-de-racismo-um-truque-de-ilusionista-24052019> Acesso em: 11 out. 2021; (2) Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-24/nao-cabe-supremo-criminalizar-homofobia-criminalista> Acesso
em: 18 out. 2021; (3) Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-mar-09/opiniao-lgbtfobia-nao-racismo-
enquanto> Acesso em: 25 out. 2021; (4) Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-ago-21/senso-
incomum-criminalizacao-judicial-quebra-estado-democratico-direito> Acesso em: 29 out. 2021.

160 Publicado em: 23 mai. 2019. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/05/ampliacao-
de-lei-para-incluir-homofobia-e-abuso-de-autoridade.shtml> Acesso em: 11 jan. 2022.

16l MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensio do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 154.
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Na realidade, alguns juizes e operadores do direito simplesmente fazem de conta que
ndo veem os precedentes das Cortes Superiores. E como se estas decisdes ndo fossem vistas ou
fossem admitidas por serem inevitaveis'®2.

Um sistema que ecoa, com naturalidade, a falta de unidade na solugdo de casos iguais,
vendo o tratamento juridico diferenciado das pessoas como algo normal, viola, de modo
inocultavel, o principio da isonomia.

Registre-se que o postulado de que os casos similares devem ser decididos da mesma
forma (treat like case alike) constitui um principio universal da administracdo da justica, ja
conhecido e respeitado na Babilonia antes mesmo do reino de Hamurabi'®.

O artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988 preconiza que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”'%,

Ocorre que apenas a igualdade perante a lei ¢ insuficiente, pois se restringe ao plano
abstrato, sendo irrealizavel, quando se interpreta e aplica a legislagdo de modo diverso em cada
caso. Nao teria sentido que a lei fosse igual para todos, mas a sua aplicacao diferenciada para
alguns, ou seja, casos andlogos teriam solu¢des diversas'®.

Dessa forma, ¢ contraditério pensar que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, mas sdo desiguais perante a jurisdi¢io'®. Nio é possivel que a tutela de um
direito seja conferida a um e ndo a outro sujeito em situacao semelhante. O Direito ndo pode
beneficiar uns em detrimento de outros.

Por esse motivo, ¢ preciso compreender o significado da expressao “lei”, prevista no

dispositivo constitucional, e tragar uma diferenca primordial entre a linguagem do legislador e

162 “Embora deva ser no minimo indesejavel para um Estado Democrdtico dar decisées desiguais a casos iguais,
estranhamente ndo hd qualquer reacdo a essa situagdo na doutrina e na praxe brasileira. E como se estas decisées
ndo fossem vistas ou fossem admitidas por serem inevitaveis. A adverténcia de que a lei é igual para todos, que
sempre se viu escrita sobre a cabega dos juizes nas salas do civil law, além de ndo mais bastar, constitui piada de
mau gosto aquele que, em uma das salas do Tribunal e sob tal inscri¢do, recebe decisdo distinta da proferida —
em caso idéntico — pela Turma cuja sala se localiza metros adiante, no mesmo longo e indiferente corredor do
prédio que, antes de tudo, deveria abrigar a igualdade de tratamento perante o direito.” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 78-79).

163 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
90.

164 Confira-se: “Jd hd muito tempo que o ordenamento juridico brasileiro consagrou principios como o da
igualdade de todos perante a lei, que ndo permite se tratem igualmente situagoes desiguais ou desigualmente
situagoes iguais.” (STJ — HC 46.410/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, Sexta Turma, julgado em 27.09.2005).
165 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 132.

166 “Poyca diferenca existe em aplicar de maneira errénea o precedente e a legislagdo, sendo que ambas as
situagdes sdo perniciosas ao sistema juridico em termos de igualdade.” (KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma
teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2018, pag. 133).
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a linguagem do julgador'®’. Isso porque a linguagem do legislador est4 situada no Ambito do
processo legislativo (dimensao legislativa), ao passo que a linguagem do julgador encontra-se
pavimentada no bojo do processo normativo (dimensao normativa).

Tal raciocinio esta alicercado no fato de que a expressao “lei” possui duas acepgodes
distintas: (i) lei geral e abstrata criada pelo parlamento (texto); (ii) lei individual produzida pelo
juiz no caso concreto, no exercicio da jurisdi¢ao (norma juridica).

Ou seja: o legislador, ao criar os dispositivos legais, ndo se depara com nenhum ele-
mento concreto do mundo fenoménico. O legislador cria o Direito in abstracto.'®® Em contra-
partida, o julgador aplica o Direito in concreto, sempre post factum, a partir dos enunciados
genéricos e abstratos dos textos legislativos. O texto estd na plataforma da virtualidade/abstra-
¢do. Por sua vez, a norma esta no plano da atualidade/realidade.

O legislador, ao prever um determinado enunciado normativo, ndo se depara com ele-
mentos da realidade (fatos ou provas), razao pela qual a criacdo do texto normativo ¢ virtual e
abstrata, o que nao significa dizer que o Poder Judiciario exer¢a uma funcdo de supremacia em
detrimento do Poder Legislativo, pois ambos se complementam, cada qual na sua atribui¢ao
constitucionalmente demarcada, na construcdo do direito. O juiz, ao exercer o poder normativo,
ndo legisla, mas produz a norma para o caso concreto, fruto da atividade jurisdicional.

Desse modo, o que se interpreta € o texto legal (e ndo a norma), especialmente pelo fato
de que ele ndo se completa no sentido nele impresso pelo legislador. A norma ¢ o resultado da
interpretacdo do texto escrito, da realidade e também dos fatos (elementos do caso), no mo-
mento histérico no qual se opera a interpretagdo, em cujo contexto serdo eles aplicados'®’.

A realidade ¢ parte da norma. Na norma estdo presentes inumeros elementos do mundo
da vida!”. Por essa razdo, o juiz vivifica os preceitos legais, em sua totalidade, para produzir a

norma, mas sempre inserido no contexto do mundo da vida'”!,

167 Ja vimos no topico da legalidade penal a dissociagdo entre texto e norma. No entanto, faremos mais alguns

apontamentos sobre o tema para aclarar o principio da isonomia, para a compreensdo integral da tematica proposta.
168 <o legislador ndo interpreta in concreto, mas in abstracto; cogita da premissa maior do silogismo, sob a forma
legislativa, pois interpretar in abstracto é legislar.” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a
interpretac¢do/aplicagdo do direito e os principios). 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pag. 55).

169 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios).
8. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, pags. 38-39; 47-48).

170 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os principios).
8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pag. 18.

17l Colaciona-se uma passagem do voto do Min. Eros Grau, no agravo regimental na Reclamagio n° 3.034/PB,
julgado pelo Plenario do STF em 21 de setembro de 2006: “Permito-me, ademais, insistir em que ao
interpretarmos/aplicarmos o direito — porque ai ndo ha dois momentos distintos, mas uma so opera¢do — ao
praticarmos essa unica operagdo, isto é, ao interpretarmos/aplicarmos o direito ndo nos exercitamos no mundo
das abstragdes, porem trabalhamos com a materialidade mais substancial da realidade. Decidimos ndo sobre
teses, teorias ou doutrinas, mas situacoes do mundo da vida. Ndo estamos aqui para prestar contas a Montesquieu
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Afinal, ¢ essencial que a norma juridica acompanhe a evolugdo historica, a dinamica da
ordem juridica e das relagdes sociais, criando um precioso mecanismo de oxigenag¢ao do direito,
uma norma “viva” aplicavel ao caso concreto.

Na atualidade, ¢ possivel afirmar que o direito ¢ constituido ou criado pela decisdo ju-
dicial.

A condigdo estatica da lei é convertida em uma perspectiva de dinamicidade, pois o
direito deve ser mutante, adequando-se as necessidades do dia a dia da sociedade por ele regu-
lada. A sociedade, em sua dinamica evolutiva, passa por diversas transformagdes que nao sao
acompanhadas pela lei, diante da dificuldade do legislador em prever todas as situagdes con-
cretas da realidade social' 7.

Em acréscimo, a tentativa de se preverem todas as situagdes em lei sempre se mostrou
despida da possibilidade de vingar, fato que se cristaliza na atualidade, resultante da infinidade
de situagdes possiveis. Isso faz com que o ambiente real se torne, infinitamente, maior do que
0 objeto ja especificamente legislado, mostrando-se impossivel a previsao expressa de todas as
situagdes jurisdicionalizaveis!”.

Afinal, a interpretacao do texto em paralelo com a realidade (caso dado) impede o en-
gessamento e a imutabilidade do direito, possibilitando, com isso, que a norma juridica acom-
panhe a dindmica social e sua evolugdo historica.

Portanto, a norma ¢ um novo texto, produzida pelo juiz a partir da interpretacdo de um
primeiro texto — Constitui¢do, leis — e complementa o trabalho do autor do texto normativo
(legislador). Sua completude somente ¢ realizada quando o sentido expressado pelo texto ¢
produzido pelo intérprete, como uma nova forma de expressao.

Porém, a interpretagdo do enunciado semantico do texto legal ocorre no contexto histo-

rico presente (e ndo no contexto histérico da redagio do texto)!’*, porque pode haver uma

ou a Kelsen, porém para vivificarmos o ordenamento, todo ele. Por isso o tomamos na sua totalidade. Nao somos
meros leitores de seus textos — para o que nos bastaria a alfabetiza¢do — mas magistrados que produzem normas,
tecendo e recompondo o proprio ordenamento”.

172 “Repita-se: a realidade social é o presente; o presente é vida — e vida é movimento. A interpretagdo do direito
ndo é mera deducgdo dele, mas, sim, processo de continua adaptagdo de seus textos normativos a realidade e seus
conflitos. O direito é um dinamismo. (...) E do presente, na vida real, que se tomam as for¢as que conferem vida
ao direito. O significado valido dos textos é variavel no tempo e no espaco, historica e culturalmente.” (GRAU,
Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpreta¢do/aplicag¢do do direito e os principios). 8. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2017, pag. 85).

173 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 55.

174 “Um texto, seja uma lei ou uma mensagem de salvagdo, deve ser sempre compreendido em cada momento e
em cada situagdo concreta, e por consequéncia, de maneira nova e distinta. Isto significa que a aplicagdo é um
momento constitutivo da propria compreensdo e ndo meramente um possivel efeito seu.” (LUDWIG, Celso Luiz.
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imensa diferenca entre o significado original e o significado atual do texto, pois o significado
de ontem ndo ¢ necessariamente aquilo que significa hoje.

Logo, o juiz deve buscar uma significagdo propria para determinados conceitos juridi-
cos, a partir das condi¢des materiais do momento em que a lei é aplicada'”.

Por consequéncia, se a norma juridica ¢ o resultado da interpretacdo por forca da inde-
terminagdo da linguagem juridica, entdo ¢ imprescindivel dar aten¢do ndo apenas aos textos
dotados de autoridade legislativa, mas também a atividade com que se outorga judicialmente
sentido a esses textos. Nao se pode mais supor que para dar unidade a ordem juridica basta olhar
para a constituicao e para a legislacdo — como se esses documentos dotados de autoridade nor-
mativa nio estivessem sujeitos a interpretacio!’®.

Diante disso, conclui-se que quando os textos normativos encontram diversas interpre-
tagdes no Judiciario, o que obviamente importa sdo as decisdes judiciais, momento em que a
dimensdo normativa dos textos encontra expressio!”’.

Por isso, ¢ possivel dizer que o juiz, ao interpretar e aplicar o direito no caso concreto,
positiva o direito. Por consequéncia, o juiz também estd inserido no conceito da “lei”, porque
se os textos legais fossem autoaplicaveis os julgadores seriam dispensaveis.

Compreender a dissociacdo entre texto e norma ¢ fundamental para assimilar todo o
conteudo do presente trabalho, em especifico os principios da isonomia e legalidade, bem como
o significado da expressio “lei”, contida no artigo 5° do texto constitucional'’®.

Assim, o mesmo fundamento que levou a formulacao da frase de que “todos sdo iguais
perante a lei” estd implicito na necessidade de se ter as decisdes das Cortes Supremas como
precedentes obrigatérios. Trata-se de algo imprescindivel num pais que realmente acredita que

todos devem ser igualmente tratados perante o direito!”’.

Formas da razdo — Racionalidade juridica e fundamentag¢do do direito. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 1997, pag. 100).

17 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A4 argumentacdo nas decisdes judiciais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pag. 17.

176 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 66.

177 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
96.

178 De acordo com Marcio Bellocchi, a inten¢do da Constitui¢do, em seu art. 5°, inciso II, ao utilizar a palavra lei,
tratando do principio da legalidade, foi a de fazer mengédo ao direito. Propde, entdo, uma releitura do dispositivo,
da seguinte maneira: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude do direito.”
(BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicacdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 138).

17 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
105.
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Logo, ndo basta a igualdade de todos perante a lei; necessaria também a igualdade de
todos perante o direito, pois nada pode ser mais contrario a clausula constitucional da isonomia
do que tratar casos iguais de forma desigual, sobretudo em um curto intervalo de tempo. Os
casos similares devem ser tratados do mesmo modo.

Com efeito, através do precedente é possivel assegurar o principio constitucional da
isonomia, aplicando-se o mesmo direito a todos os futuros casos subsequentes que sejam seme-
lhante aquele em que proferida a decisao.

Sendo parte integrante do ordenamento juridico, o precedente deve ser levado em con-
sideragdo como parametro necessario para afericao de igualdade de todos perante a ordem ju-
ridica, sem o que a isonomia prometida pela Constitui¢do ndo passa de uma afirmagao fantasi-
osa'®l,

A harmonizagao dos julgados também € essencial para um Estado Democratico de Di-
reito. Tratar as mesmas situagdes faticas com a mesma solucdo juridica preserva o principio da
isonomia, além de permitir que todos se comportem conforme o Direito!8!.

O respeito a isonomia impede que, no mesmo processo e ante a mesma situagao fatica,
se decida de forma diversa. A isonomia pode ser assim enunciada: devemos alcancar igualdade,
em primeiro lugar, pela simetria dos precedentes judiciais e, depois, pela aplicagdo indistinta
para todos os jurisdicionados que estejam em situagdes similares.

Na pratica, o tratamento igualitario ¢ um dever judicial de respeito aos precedentes, nao
estando imune os magistrados criminais. Por isso, durante o processo decisorio, o juiz deve
analisar os precedentes que ja foram proferidos em hipdteses semelhantes, principalmente pelos
tribunais superiores.

Sem duvidas, os precedentes visam justamente reduzir insegurancas juridicas no mo-
mento da interpretagdo e aplicacdo do direito, na tentativa de alcangar isonomia entre todos os
jurisdicionados — direito de todos serem tratados de forma igual —, assim como um patamar
minimo de previsibilidade em relagdo ao contetido das decisdes judiciais.

Aumentando-se a distribuigdo igualitaria do direito perante as decisdes judiciais dimi-
nui-se a discricionariedade, o subjetivismo e o risco de arbitrariedade judicial.

Por essas razdes, o precedente tem que ser visto como direito vigente e, consequente-

mente, como vinculante no ordenamento juridico. A adogao de um sistema de precedentes vem

180 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 93 e 133.

BINEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.300.
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servir para a densificacdo da seguranga juridica, com incremento no que se refere a protecao da
liberdade (possibilidade de escolhas conscientes dos atos a praticar, com as consequéncias pre-
viamente delimitadas) e da igualdade (tratamento de situagdes idénticas de maneira igual) das
pessoas frente ao Direito!®?.

A aplicagdo do Direito de maneira dispar, tratando casos similares de modo diferente,
impacta na legitima expectativa de confiabilidade dos jurisdicionados para com o Poder Judi-
ciario, ocasionando um sentimento de descrédito. E inconcebivel que dois casos tenham julga-
mentos diferentes, quando versarem sobre a mesma tematica juridica e inexista peculiaridades
que as distinga'®’.

Ao fim e ao cabo, a jurisdi¢do criminal ndo pode mais conviver com a coexisténcia de
posicionamentos conflitantes sobre casos semelhantes, que afetam, direta ou indiretamente, na

liberdade individual dos cidaddos, o que demonstra a importancia de assegurar a igualdade de

todos perante a ordem juridica.

182 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 16.

183 “Partindo-se da premissa — fundante do Estado de Direito — de que os homens sdo iguais perante a lei e os
tribunais — e, portanto, diante de suas decisoes —, torna-se um paradoxo admitir que pessoas iguais, com casos
iguais, possam obter decisoes diferentes do Judiciario. Trata-se, bem vistas as coisas, de um absurdo,
curiosamente ainda alimentado por alguns setores. Viola a igualdade e o Estado de Direito admitir que um caso,
cuja questdo juridica ja foi definida pelas Cortes Supremas, possa ser julgado de forma distinta por um orgdo
inferior do Poder Judicidrio, quando, como todos sabem, a jurisdi¢do é una. Ora, se ndo ha duvida que o
Judiciario, tomado em sua unidade, ndo pode atribuir varios significados a lei ou decidir casos iguais de forma
desigual, restaria aqueles que sustentam que o juiz ndo pode se subordinar ao precedente, o argumento de que o
Judiciario pode e deve ter diversos entendimentos e decisoes sobre a mesma lei e 0 mesmo caso, como se fosse
um Poder irremediavelmente multifacetado. E preciso ndo confundir independéncia dos juizes com auséncia de
unidade, sob pena de, ao invés de se ter um sistema que racional e isonomicamente distribui justica, ter-se algo
que, mais do que falhar aos fins a que se destina, beira a um manicomio, onde vozes irremediavelmente
contrastantes, de forma ilogica e improducente, digladiam-se.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 146-147).
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4 PRECEDENTES JUDICIAIS: PREMISSAS GERAIS

4.1 DISTINCAO ENTRE OS SISTEMAS JURIDICOS DO CIVIL LAW E COMMON LAW

Inicialmente, para uma melhor compreensao da tematica objeto do presente trabalho, ¢
necessario proceder a uma breve comparacdo entre os dois modelos de sistemas juridicos
ocidentais: civil law e common law'®*.

O direito brasileiro ¢ estruturado a tradigdo romano-germanica, de modo que a lei ¢ a
fonte primaria e principal do Direito (direito legislado).

E comum autores citarem que no common law a principal fonte do direito ¢ a
jurisprudéncia'®®, e no civil law a fonte formal do direito por exceléncia é a lei'®¢. Por tal razdo,
os estudantes de direito aprendem que o sistema juridico brasileiro ¢ constituido pelo civi/
law'¥ diante da codificagdo dos principais diplomas normativos nacionais.

Por tras do sistema do civil law, sempre houve uma forte convic¢ao de que seria possivel
se preverem, em tese, todas as questdes jurisdicionalizaveis. Dai a origem do direito

188

legislado'*°. Desse enquadramento decorre a proeminéncia que a legislagdo sempre ocupou na

jurisdicdo brasileira, deslocando a jurisprudéncia como fonte secundaria'®’.
Assim, afirma-se que a diferenga mais marcante entre o common € o civil law ¢ o fato

de o primeiro ter suas normas criadas, primordialmente, no ambito dos Tribunais, enquanto que,

184 Para aprofundar o estudo do civil law e common law, sugere-se a leitura da tese de doutorado da Professora
Estefania Maria de Queiroz Barbosa: Stare decisis, integridade, seguran¢a juridica: reflexdes criticas a partir da
aproximagdo dos sistemas de Common Law ¢ Civil Law na sociedade contemporanea. Na tese publicada, a autora
diferencia o common law na Inglaterra e dos Estados Unidos, apresentando suas caracteristicas especificas.

185 “Como é generalizadamente sabido, no sistema do common law o direito escrito tem reduzida abrangéncia e
a grande fonte das normas juridicas é a construgdo jurisprudencial e ndo a lei. Nesta tradi¢do anglo-saxénica, o
Juiz tem ndo apenas o poder de declarar o direito, como também o de criar ele proprio a regra que vai reger o
caso submetido a sua apreciagdo. A Constitui¢do norte-americana é o que a Suprema Corte, a cada época, afirma
ser”. (BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da Constitui¢do Brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pag. 54).

186 “No Brasil, que adota o sistema de direito escrito (civil law), a fonte do direito por exceléncia é a lei, entendido
o conceito em sua acepg¢ado lata (Constitui¢do, lei complementar, lei ordindria etc.).” (COSTA, Regina Helena.
Curso de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 37).

87 <O civil law é pautado em uma rigida e precisa triparticido dos poderes ou fungdes do Estado, desenvolvida
por Montesquieu. Certamente estda caricatura estd longe de representar a complexidade do que se realmente
vivencia nos sistemas juridicos. A partir da triparti¢cao dos poderes outorgou-se ao legislativo toda a atividade
produtiva do direito, e exercer jurisdicdo ndo seria mais do que enunciar a vontade concreta da lei ou do
legislador: o juiz ndo passaria de la bouche la loi, exercendo um poder nulo”. (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, pags. 34-36).

188 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 186.

18 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 71.
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no segundo, as normas emanam, principalmente, do Poder Legislativo'*°. Na tradi¢do do civil
law, a vontade apenas poderia estar no Parlamento, ao passo que no common law, nunca se
cogitou de um juiz destituido de vontade'®!.

No common law, o raciocinio tende a ser indutivo, isto ¢, de um caso especifico, surgem
as regras gerais, em conformidade com as decisdes proferidas pelos juizes. Por outro lado, no
civil law, o raciocinio ¢ dedutivo, pois as leis preexistentes € que servirdo de base para o
julgamento de casos futuros e individuais'®?.

Por essas razoes, os sistemas de tradicdo do civi/ law preocuparam-se em garantir a
segurancga juridica pela codificacdo do direito, na medida em que todas as respostas estariam
expressas nos Codigos, e o juiz estaria limitado a aplicar a lei, que ja estava prevista e
determinada. Por sua vez, no common law a busca da seguranca juridica ndo estava baseada na
lei, mas no sistema de precedentes judiciais, o qual procurava garantir a coeréncia entre as
decisdes, ou seja, o juiz ndo se encontrava limitado pela lei, mas pelos precedentes. Essa
limitagao imposta pela doutrina do stare decisis significa respeito aos precedentes; respeito este
que engloba os atos de segui-los, distingui-los ou revoga-los'®>.

Com isso, a tradi¢ao do civil law conviveu com a falsa suposi¢do de que a subordinagao
do juiz a lei seria suficiente para garantir a seguranca juridica, vale dizer, manter o juiz preso a
lei seria sindnimo de seguranga juridica'®*.

Dessa suposicado surge algumas expressoes, utilizadas ainda no cotidiano juridico, para
justificar o que o juiz deve buscar ao interpretar: “sentido exato da lei”, “clareza da lei”,

»

“vontade da norma”, “intengao do legislador” (mens legis), “espirito da lei” (mens legis), “razao

da lei” (ratio legis).

19 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicacdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 39.

1! MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
40. Complementa o autor: “Note-se que isso ndo apenas demonstra que o common law confiou e apostou no
Judiciario, enquanto o civil law escravizou os juizes ao Parlamento, mas também que a superagdo do
Jjusnaturalismo pelo positivismo teve efeitos completamente diversos nos dois sistemas — tendo colaborado —
certamente que em termos essencialmente teoricos — para a formagdo das concepgoes antagonicas de jude bouche
de la loi (juiz boca-de-lei) e de judge make law (juiz que cria o direito).”

192 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicacdo do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pags. 35-37.

193 BARBOZA, Estefinia Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade, seguranca juridica: reflexées criticas a
partir da aproximagdo dos sistemas de Commom Law e Civil Law na sociedade contempordnea. Tese de
Doutorado em Direito — Pontificia Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2011, pag. 201.

194 <(_.) se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que
um texto exato da lei. Se fosse uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente
os compromissos que nela sao assumidos”. (MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Brede et
de. O espirito das leis. Tradugdo de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues, Brasilia: UnB,
1995, pag. 123)
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Como no civil law cabia ao juiz apenas expressar as palavras ditadas pelo legislador,
porquanto o direito era concebido unicamente como lei, a tarefa do Judicidrio se resumia a
aplicacdo das normas legisladas. Todavia, com a evolucao do civil law, particularmente em
virtude do impacto do constitucionalismo, a lei perde sua supremacia e os juizes passaram a ter
o poder de controlé-la a partir da Constituicdo, transformando-se ndo apenas o conceito de
direito, mas igualmente o significado da jurisdigdo'®>.

Em outros termos: a evolucdo da teoria da interpretagdo, o impacto do
constitucionalismo, e a transformagao do proprio conceito de direito e jurisdi¢ao, fez surgir uma
nova racionalidade juridica no civil law, admitindo-se um modelo de precedentes
obrigatorios'®®. E mais: os precedentes nio decorrem exclusivamente das tradi¢des juridicas do
common law, pois sdo insitos a teoria do Direito, dai ser possivel conceber um modelo de
precedentes também para as tradicdes juridicas do civil law'’.

Ora, se o direito ndo estd mais na lei, mas na Constitui¢do, a jurisdicdo nao mais se
destina a declarar a vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos constitucionais!*®.

Por esses motivos, ¢ possivel dizer que a linha divisoria entre os dois modelos esta muito
longe de sustentar uma polaridade ou separacao estanque, havendo uma aproximacao entre eles,
ou seja, hd uma complementariedade entre a lei e os precedentes.

Entretanto, reconhecer a proximidade e complementariedade entre os sistemas ¢
insuficiente para afirmar que o direito brasileiro possui atualmente um “sistema de
precedentes”. Afirmar, porém, que os precedentes judiciais sdo utilizados apenas pelos juizes
de common law também € um equivoco. Em contrapartida, ndo ¢ acertado dizer que as cortes
de civil law nunca seguem precedentes, posto que, muitas vezes, consideram as decisdes
passadas, pelo menos, como argumentos de persuasio'®.

Aliés, a demonstragdo da aproximacao entre as tradi¢des juridicas da common law e da

civil law nao é o fundamento principal para a adog@o de um sistema de precedentes vinculantes

195 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
32-33.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 40.
197 MAZZEI, Rodrigo. Precedentes, CPC/I15 e o Processo Penal: Breves Consideracdes, Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 65, jul/set., 2017, pags. 169-172. Disponivel em:
<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/Rodrigo Mazzei %26 Maira Ramos Cerqueira.pdf>
Acesso em: 30 jul. 2021.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
54.

19 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pags. 27-28.
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no Brasil, que se situa na (dupla) indeterminac¢ao do Direito e na insuficiéncia do principio da
legalidade para garantir a cognoscibilidade normativa®®,

Portanto, a codificagdo, por si s0, ndo pode explicar a distingao entre o common law ¢ o
civil law. E engano pensar que o civil law é caracterizado pelos Codigos e pela tentativa de
completude da legislagdo, enquanto o common law tem uma caracteristica contraria. O common
law também tem intensa produgdo legislativa e varios Codigos. O que realmente varia do civi/
law para o common law ¢é o significado que se atribuiu aos Codigos e a fungdo que o juiz exerce
ao considera-los. De modo que, se ha alguma diferenga, tal distingdo estd no valor ou na
ideologia subjacente a ideia de Codigo®®'.

Em suma: ndo ¢ mais possivel sustentar, acriticamente, que no common law a principal
fonte do direito ¢ a jurisprudéncia, e no civil law a principal fonte do direito ¢ a lei.

Com o impacto do constitucionalismo ¢ a evolugdo da teoria da interpretagdo, que
modificou o conceito de direito e jurisdi¢do, as leis e os precedentes complementam-se na
construcdo do direito. A jurisdicdo complementa a legislagdo e o juiz completa o trabalho do
legislador (autor do texto da lei), a fim de que o significado do direito seja densificado. Desse
modo, Judiciario e Legislativo possuem atribuicdes complementares, € ndo isoladas. Ambos
participam ativamente do desenvolvimento proprio do direito.

Em funcao disso, os dois modelos vém passando por significativas transformacdes. No
common law € cada vez mais frequente o direito legislado. De outro lado, no civil law, a
importancia dos precedentes e da jurisprudéncia ¢ claramente ascendente, ndo estando alheio a
essa tendéncia o direito brasileiro.

Logo, percebe-se que ¢ compativel com os sistemas filiados tradicionalmente a civil law

a adog¢do de um modelo de precedentes vinculantes, mesmo que a partir de origens diversas?’Z.

4.2 LOCUS DO TEMA

De inicio, cabe indagar: em qual ramo do Direito estd situado o tema precedentes
judicias? Por estar disciplinado no Cddigo de Processo Civil, seria uma matéria pertencente

exclusivamente ao processo civil?

200 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 191.

201 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
43-44.

202 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 64.
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Oportuno destacar que os precedentes ndo decorrem exclusivamente das tradigdes
juridicas do Common Law, pois sdo insitos & Teoria do Direito, dai ser possivel conceber a
sistematiza¢do de um modelo de precedentes também para as tradi¢des juridicas do civil law?*>.

Daniel Mitidiero aduz que o CPC/15, ao introduzir o conceito de precedentes e
ressignificar os conceitos de jurisprudéncia e de simulas, ndo esta tratando de matéria atinente
exclusivamente ao direito processual civil. Na verdade, estd cuidando de conceitos ligados a
teoria geral do direito, especificamente concernentes a teoria da norma — que por essa razao sao
transetoriais, servindo a todo o ordenamento juridico brasileiro®*.

Pari passo, Luis Felipe Schneider Kircher também comunga do mesmo pensamento, de
que o tema precedentes esta inserido no plano da teoria geral do Direito (transetorial), sendo
aplicado para todas as searas juridicas, dentre elas a criminal®®>,

Endossamos o mesmo raciocinio, de que o locus teorico da tematica “precedentes” esta
situado dentro da teoria geral do direito (TGD), aplicando-se a todos os ramos do direito,
incluindo o criminal, mormente porque a Lei n° 13.964/2019 inseriu a expressao “precedente”
no artigo 315, § 2°, incisos V e VI, do diploma processual penal, bem como fez expressa alusdo
de que o recurso especial e extraordinario, que formam precedentes vinculantes (art. 927, 111,
CPC), conforme serd demonstrado ao longo do trabalho, serdo processados e julgados na forma
estabelecida pela lei processual civil (art. 638, CPP).

Na verdade, a necessaria adocao de um sistema de precedentes no processo penal ndo
decorreu do advento do CPC/15, até porque j& existiam mecanismos de unificacdo da
jurisprudéncia antes da sua entrada em vigor (embargos de divergéncia no recurso especial,
incidente de uniformizagio de jurisprudéncia e simula vinculante)?*.

Logo, o precedente, por estar situado no ambito da teoria geral do Direito, transcende
ao processo civil, amoldando-se perfeitamente ao direito (processual) penal.

Mas, ressalte-se que se deve respeitar, em todo os casos, as singularidades, regras e

principios especificos a serem observados na jurisdigdo penal, que naturalmente lhe dizem

203 MAZZEI, Rodrigo. Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: Breves Consideragées, Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 65, jul/set., 2017, pags. 169-172. Disponivel em:
<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/Rodrigo_Mazzei %26 Maira Ramos Cerqueira.pdf>
Acesso em: 30 jul. 2021.

204 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséio a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 97.

205 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pags. 14-16.

206 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 87.
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respeito, sem perder de vista que o processo penal possui categorias juridicas proprias e
particularidades que lhe sdo inerentes, porque tutelam distintos bens juridicos?’.

Isso porque no processo penal tutela-se a liberdade individual, diferentemente do
processo civil em que o “bem da vida” protegido € a propriedade, a posse, o patrimonio, o que
evidencia a diferencga substancial entre os bens juridicos tutelados?%.

Por isso, ndo hd que se falar na impossibilidade de se emprestar o que ja existe no
sistema normativo vigente, mais especificamente nos artigos 926 ¢ 927 do CPC/15, pois caso o
legislador quisesse vedar a aplicacao dos aludidos dispositivos ao processo penal certamente o
faria expressamente.

Dessa forma, apenas quando conflitarem com a logica, os principios proprios®” ou regra

1210

especifica do processo penal~'”, ndo serdo aplicados os enunciados normativos do Codigo de

Processo Civil, o que ndo ¢ o caso do modelo geral de precedentes instituido pelo CPC/15.

207 Aury Lopes Jr. relata a historia contada por Carnelutti em 1946, intitulada “Cenerentola”: “Era uma vez trés
irmds, que tinham em comum, pelo menos, um dos progenitores: chamavam-se a ciéncia do Direito Penal, a
ciéncia do Processo Penal e a ciéncia do Processo Civil. E ocorre que a segunda, em comparagdo com as demais,
que eram belas e prosperas, teve uma infancia e uma adolescéncia desleixada, abandonada. Durante muito tempo,
dividiu com a primeira o mesmo quarto. A terceira, bela e sedutora, ganhou o mundo e despertou todas as
atengoes. (...) O processo penal segue sendo a irmd preterida, que sempre teve de se contentar com as sobras das
outras duas. Durante muito tempo, foi visto como um mero apéndice do Direito Penal. Evolui um pouco rumo a
autonomia, é verdade, mas continua sendo preterido. (...) Todo um erro de pensar, que podem ser transmitidas e
aplicadas no processo penal as categorias do processo civil, como se fossem as roupas da irmd mais velha, cujas
mangas se dobram, para caber na irmd preterida. E a velha falta de respeito das categorias juridicas proprias do
processo penal. (...) E preciso compreender que o processo penal possui suas categorias juridicas préprias, sua
diversidade inerente, e que ndo mais se contenta em usar as vestes da irma.” (LOPES JR., Aury. Direito
Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, pags. 81-83).
Prossegue o autor: “O principal erro esta em transportar as categorias do processo civil para o processo penal,
colocando o Ministério Publico como verdadeiro “credor” de uma pena, como se fosse um credor do processo
civil postulando seu “bem juridico”. (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade
Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, pag. 134).

208 “Como explica CARNELUTTI, o processo civil é, nove de cada dez vezes, um processo de sujeitos que “tém”,
e, quando um dos dois ndo tem, aspira muito “ter”. E o processo do “meu” e do “teu”, o que estd em jogo é a
propriedade, é uma relagdo coisificada. O processo civil € o cenario da riqueza (de quem possui), ao passo que
no processo penal, cada vez mais, é o processo de quem ndo tem, do excluido. No processo penal, em (radical)
cambio, do que estamos tratando? Nao ¢ do ter, mas sim da liberdade. No lugar da coisa, pensa-se na liberdade,
de quem, tendo, esta na iminéncia de perder, ou que ja nio tendo pode recupera-la ou perdé-la ainda mais. Trata-
se de voltar para casa ou ser encarcerado. (...) Significa dizer que ao juiz penal ndo se pede, como ao juiz civil,
algo que nos falta, o tal “bem da vida” como se referem os civilistas. E a prépria vida que estd em jogo.” (LOPES
JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013,
pags. 83-84)

209 «“4 aplicacdo do CPC ao processo penal serd sempre residual como forma de controle da adequacdo, a regra
da residualidade é negativa, nao se aplica o CPC se o CPP e os principios e a logica propria do direito penal e
processual penal nao permitirem.” (ZANETI JR, Hermes. Aplicag¢do supletiva, subsidiaria e residual do CPC ao
CPP. Precedentes normativos formalmente vinculantes no processo penal e sua dupla fungdo. Pro futuro in malam
partem (matéria penal) e tempus regit actum (matéria processual penal). In: Colegdo Repercussdes do Novo CPC:
Processo Penal. v. 13. Salvador: Juspodivm, 2016, pag. 461).

210 Exemplos em que a regra especifica do processo penal prevalece sobre dispositivos legais do Codigo de
Processo Civil: (1) inaplicabilidade do artigo 219 do CPC/2015, que determina a contagem dos prazos em dias
uteis, pois o artigo 798 do CPP prevé que a contagem sera continua, ou seja, em dias corridos; (2) incompatibilidade
da regra do artigo 220 do CPC/2015, que assegura a suspensao dos prazos durante as férias, uma vez que conflita
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O que se quer dizer é que somente serdo aplicaveis as regras processuais civis em caso
de auséncia de disposicao especifica e guardando-se harmonia com os principios processuais
penais®!!. Isto é: ndo havendo previsdo legal especifica no diploma processual penal sobre o
tema “precedentes”, aplica-se os dispositivos do processo civil, maxime os artigos 926 ¢ 927
do CPC, na forma do artigo 3° do Cédigo de Processo Penal.

Os artigos 489, § 1°, V e VI, 926 ¢ 927, do CPC, sao dispositivos que devem servir
como substrato interpretativo e aplicativo ao Direito brasileiro em geral (heterotopicos)?!?. Vale
dizer: os arts. 489, § 1°, V e VI, 926 ¢ 927, do CPC, s3ao normas gerais que devem guiar a
interpretagio e aplicagdo do direito no Brasil como um todo?'?.

Aliés, o Superior Tribunal de Justi¢a, em varios julgados, aplica enunciados do Codigo
de Processo Civil no processo penal, por analogia®!®.

Verifica-se, entdo, que o Cddigo de Processo Civil preenche inimeras lacunas existentes
na legislagdo processual penal, além de complementa-la, até porque os dois diplomas foram
concebidos em épocas completamente distintas (CPC/2015 e CPP/1941), sem olvidar que o
proprio Cédigo de Processo Penal prevé hipoteses de aplicacio da lei processual civil?'?.

A aplicacdo do modelo de precedentes do CPC/2015 ao processo penal depende,
portanto, de dois requisitos: (i) que ocorra uma omissao no CPP a respeito do que se pretende

aplicar, e (ii) que haja compatibilidade do instituto de transporte e absor¢io?!¢.

com o disposto no artigo 797 do CPP, que autoriza a pratica de atos, ainda que no periodo de férias; (3) cabimento
dos embargos infringentes, por haver previsdo expressa no artigo 609, pardagrafo unico, do Coddigo de Processo
Penal, se sobrepondo, desse modo, ao disposto no artigo 942, § 3°, do Cddigo de Processo Civil, constituindo um
recurso privativo do réu e ndo uma técnica automatica de julgamento.

211 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 141.

212 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 140.

213 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 97.

214 Exemplos no STJ: art. 1.025 do CPC (REsp 1.870.989/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma, julgado
em 16.11.2021); art. 372 do CPC (RHC 86.549/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma,
julgado em 06.04.2021); art. 43 do CPC (HC 591.218/SC, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma,
julgado em 09.02.2021); art. 451, CPC (AgRg no RHC 119.377/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma,
julgado em 13.10.2020); art. 678, paragrafo unico, do CPC (REsp 1.741.784/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN
PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 15.10.2019); art. 1.026, § 1°, do CPC (HC 513.374/MG, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em 18.06.2019); art. 463, I, CPC/73 (HC
167.789/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, julgado em 03.03.2015); art. 132, CPC/73 (AgRg
no AREsp 547.281/SP, Rel. Ministro WALTER DE ALMEIDA GUILHERME (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP), Quinta Turma, julgado em 16.12.2014); ProAfR no REsp 1.708.301/MG (art. 1.036,
CPC). Ainda, o Supremo Tribunal Federal aplicou o artigo 191 do CPC ao processo penal. (Inq 4112 AgR, Relator:
TEORI ZAVASCKI, Relator(a) p/ Acordao: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 01.09.2015).

215 Artigos 139, 362, 638 € 790 do Codigo de Processo Penal.

216 MAZZEI, Rodrigo. Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: Breves Consideragdes, Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 65, jul/set, 2017, pag. 179. Disponivel em:
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Quanto ao primeiro requisito, tem-se, que o CPP ndo desenvolveu um modelo de
precedentes proprio, portanto, este requisito resta cumprido. Com relagdo a segunda exigéncia,
os precedentes nio sdo incompativeis com o direito processual penal®!’.

Outrossim, nem mesmo a falta de referéncia expressa do artigo 15 do Cdédigo de
Processo Civil>'® em relagdo ao processo penal é argumento plausivel para superar o raciocinio
alvitrado, na medida em que o artigo 3° do Cddigo de Processo Penal prevé que a lei processual
penal admitiréd interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica.

Cumpre destacar que ja tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°® 432/2016,
de autoria do Senador Antonio Anastasia, por meio do qual se objetiva retificar a redacdo do
artigo 15 do Cédigo de Processo Civil, para permitir a aplicacdo supletiva e subsididria do
Codigo de Processo Civil ao processo penal®!’,

A aplicacao supletiva serve para preencher lacunas normativas. Em contrapartida, a
aplicagdo subsidiaria visa complementar a legislacdo processual penal com regras contidas no
Cddigo de Processo Civil, realizando uma ampliagdo interpretativa, obviamente naquilo que for

compativel*?°.

<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/Rodrigo_Mazzei %26 Maira Ramos Cerqueira.pdf>
Acesso em: 30 jul. 2021.

217 MAZZEI, Rodrigo. Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: Breves Consideragées, Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 65, jul/set, 2017, pag. 179. Disponivel em:
<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/Rodrigo_Mazzei %26 Maira Ramos_Cerqueira.pdf>
Acesso em: 30 jul. 2021.

218 Art. 15, CPC — Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as
disposicdes deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.

219 Explicagdo da ementa: “Promove alteragdo do art. 15 do Cédigo de Processo Civil (CPC), com o objetivo de
possibilitar a aplicacdo supletiva (caso de omissdo) e subsidiaria (caso de ampliacdo interpretativa) de regras
constantes do CPC no ambito do processo penal.” Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127628> Acesso em: 25 ago. 2021.

220 Um exemplo de interpretagdo ampliativa ocorreu no julgamento da QO no RE 966.177/RS, em que o Supremo
Tribunal Federal ampliou o alcance do artigo 116, inciso I, do Cddigo Penal e aplicou o art. 1.035, § 5° do CPC
ao processo penal, possibilitando a suspensdo do prazo prescricional da pretensao punitiva relativa aos crimes e/ou
contravencdes penais que sdo objeto das agcdes penais sobrestadas, enquanto ndo ocorre o julgamento do recurso
extraordinario oriundo do processo paradigma. Trecho do r. acérddo: “a) a suspensdo de processamento prevista
no § 5°do art. 1.035 do CPC ndo consiste em consequéncia automdtica e necessaria do reconhecimento da
repercussao geral realizada com fulcro no caput do mesmo dispositivo, sendo da discricionariedade do relator
do recurso extraordindrio paradigma determina-la ou modula-la; b) de qualquer modo, consoante o sobredito
Jjuizo discricionario do relator, a possibilidade de sobrestamento se aplica aos processos de natureza penal,; c)
neste contexto, em sendo determinado o sobrestamento de processos de natureza penal, opera-se,
automaticamente, a suspensdo da prescrigdo da pretensdo punitiva relativa aos crimes que forem objeto das agoes
penais sobrestadas, a partir de interpretacdo conforme a Constitui¢do do art. 116, I, do CP.” (RE 966.177 RG-
QO, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 07.06.2017).
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Nas justificativas do indigitado projeto de lei, verifica-se ndo ter havido omissao
intencional, mas meramente ocasional, o que s6 corrobora as conclusdes algadas ao longo da
presente pesquisa®?!.

Além disso, a aplicagdo dos precedentes no processo penal decorre da inteireza do
direito, preservando a higidez e harmonia l6gica da sistematicidade do ordenamento juridico®*.

Portanto, o sistema normativo, como um conjunto de enunciados legais, onde os textos
normativos dialogam sistematicamente na unicidade do direito, compreende a doutrina de
precedentes em todos os ambitos, incluindo a jurisdi¢do penal, haja vista nao haver qualquer
incompatibilidade com as categorias juridicas proprias do processo penal.

Com efeito, com relagdo ao tema proposto, ndo ha que se falar em transposi¢ao de

categorias do processo civil ao processo penal, porque, conforme mencionado, a matéria ¢

transetorial, estando afeta a teoria geral do Direito e, consequentemente, aplicaveis a todos os

21 Justificativas: “Entretanto, o CPC e o Cédigo de Processo Penal (CPP) ndo podem ser vistos como
compartimentos estanques e incomunicaveis. Regras constantes do CPC sdo com alguma frequéncia chamadas
para suprir lacunas legislativas do processo penal. Por sua vez, embora com uma incidéncia menor, regras
constantes do CPP sio chamadas para suprir normas do processo civil. E o didlogo comum e necessdrio entre as
fontes normativas processuais. (...) Assim, ndo ha duvidas sobre a pertinéncia de aplica¢do subsidiaria do CPC
ao processo penal, uma vez que esse didlogo ¢ inerente aos sistemas processuais, especialmente quando lacunas
legislativas ndo podem ser supridas pelo diploma legislativo que lhe é correspondente. Alids, essa também é uma
caracteristica do ordenamento juridico como um todo, que deve sempre possibilitar a comunicagdo entre os
diversos diplomas legais que lhe compoem. A par desses esclarecimentos, o art. 3° do CPP é expresso no sentido
de que “a lei processual penal admitira interpretagdo extensiva e aplica¢do analogica, bem como o suplemento
dos principios gerais de direito”. Um dos exemplos classicos de aplicag¢do dessa norma é a possibilidade de o juiz
penal utilizar-se do art. 145, § 1°, do CPC, para alegar suspei¢do por motivo intimo, jd que dispositivo semelhante
ndo se encontra no CPP. Além disso, hda também alguns dispositivos do CPP que invocam expressamente a
aplicagdo do CPC. Sdo eles os arts. 139, 362 e 790 do CPP. Em consondncia com o entendimento aqui esposado,
o processualista Cassio Scarpinella Bueno aduz que, ndo obstante a auséncia de referéncia ao processo penal no
art. 15 do novo CPC, persiste a possibilidade de sua aplicacdo subsidiaria. Vejamos: A questdo, pertinentissima,
é saber se, ndo obstante esse siléncio, a aplicag¢do 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. De
resto, nos casos em que o Codigo de Processo Penal faz expressa remissdo ao Codigo de Processo Civil (art. 139
[deposito e administragdo de bens arrestados]; art. 362 [cita¢do por hora certa]; e art. 790 [homologagdo de
sentenga estrangeiral), é irrecusavel o prevalecimento da disciplina trazida pelo novo CPC.” (Novo Codigo de
Processo Civil Anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 52). Sendo assim, diante da existéncia de lacuna legislativa,
entendemos que, para se evitar qualquer interpreta¢do em sentido contrario, deve haver a previsdo expressa da
possibilidade de aplica¢do do CPC ao processo penal, na eventual auséncia de normas para a solug¢do de questoes
especificas surgidas no decorrer de sua tramita¢do, desde que evidentemente a regra a ser aplicada seja
compativel com o  sistema  processual  penal instituido pelo CPP.”  Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4191316&ts=1644319782432 &disposition=inline>
Acesso em: 25 ago. 2021.

222 0 ordenamento juridico, composto por uma multiplicidade de normas, é descrito pela Ciéncia Juridica, que
o compartimenta em diversos dominios, consoante a especificidade de seu objeto, para melhor estuda-lo. Todos
os ramos do ordenamento juridico inter-relacionam-se, como ndo poderia deixar de ser, existindo zonas de
conexdo entre as diversas disciplinas.” (COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributario. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 34).
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ramos juridicos, inclusive no ambito penal, ou seja, ndo pertence exclusivamente ao processo
civil, pois é um tema de interesse de toda a Ciéncia do Direito®%.

Considerando os principios da seguranca juridica e isonomia, bem como a
previsibilidade e estabilidade nas decisdes judiciais, assim como todos os fundamentos ja
apresentados, evidencia-se compativel com as bases epistemologicas e premissas
principioldgicas do processo penal o modelo de precedentes judiciais instituido pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, aplicando-se supletiva, residual e subsidiariamente??,

A regra da residualidade ¢ negativa, melhor dizendo, ndo se aplica os dispositivos da
legislacdo processual civil se os principios e a logica propria do direito penal e processual penal
ndo permitirem.

Como vimos, nem mesmo a omissdo do artigo 15 do Codigo de Processo Civil, ¢ um
fundamento plausivel para afastar a aplicagdo dos precedentes no processo penal, por duas

razdes: (1) o rol do artigo 15 do CPC é meramente exemplificativo, permitindo o preenchimento

de lacunas ou complementa¢io do CPP com os dispositivos do CPC??%; (ii) o artigo 3° do

223[...] O CPC é a lei processual infraconstitucional mais importante no Estado Democrdtico Constitucional. O
CPC ¢é norma nova e ndo é mera alteragdo cosmética, significa uma mudanga profunda de paradigmas. A auséncia
de normas especificas que regulem os demais processos atrai a aplicagdo supletiva e subsidiaria do CPC (art. 15,
CPC c/c art. 3° CPP). Considerando o sistema processual como um todo o CPC compode o niicleo em torno do
qual gravitam todos os demais ordenamentos processuais. Ndo havendo conflito entre as normas do ramo
processual especifico e ndo ocorrendo desconformidade com os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do
Federal é possivel a aplicagdo. O CPC deve ser compreendido como um Codigo do movimento da (Re)
Codificagdo, portanto, permeavel, plastico e adaptavel as novas exigéncias do ordenamento juridico. Aplica-se,
igualmente, o didlogo de fontes entre o CPC e os demais diplomas processuais, naquilo que faltar ao CPC. A
aplicagdo do CPC é, portanto, transetorial.” (ZANETI JR, Hermes. Aplicacdo supletiva, subsidiaria e residual
do CPC ao CPP. Precedentes normativos formalmente vinculantes no processo penal e sua dupla fun¢do. Pro
futuro in malam partem (matéria penal) e tempus regit actum (matéria processual penal). In: Colegdo
Repercussdes do Novo CPC: Processo Penal. v. 13. Salvador: Juspodivm, 2016, pag. 461).

224 Enunciado n° 3, aprovado pelo Conselho da Justica Federal (CJF) na I Jornada de Direito Processual Civil —
As disposi¢des do CPC aplicam-se supletiva e subsidiariamente ao Codigo de Processo Penal, no que nao forem
incompativeis com esta Lei.

225 Ndo ha como saber com precisdo se houve siléncio eloquente da lei, lacuna legislativa ou omissdo proposital.
Entretanto: “A leitura apressada do art. 15 do CPC/2015 pode ocasionar o incorreto entendimento de que ndo ha
projecdo da nova codificagdo para o processo penal, postura esta que se daria através de uma interpreta¢do
literal do rol do dispositivo, extraindo-se, de tal dire¢do desviada, que tal legislacdo somente se aplicaria aos
processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos. A premissa é falsa, pois, o art. 15 possui rol meramente
exemplificativo, tendo sido construido para ser o eixo central do processo nacional. Note-se que para encaixe do
novo CPC como fonte (supletiva, subsididria e residual), deve se entender que ndo basta que ocorra a omissao no
diploma externo a esse, mas que a regra que se pretende exportar seja também compativel com o diploma de
recep¢ado. (...) Assim, percebe-se que o novo diploma processual funciona como fonte que emana um processo
comum, com objetivo de dialogar com todos os diplomas orbitais, bastando, para tanto, que ocorra omissdo na
legislagdo externa e que haja compatibilidade da regra de transporte e absor¢do.” (MAZZEI, Rodrigo.
Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: Breves Consideragdes, Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro,
n° 65, jul./set., 2017, pags. 172-173. Disponivel em:
<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/Rodrigo Mazzei %26 Maira Ramos_Cerqueira.pdf>
Acesso em: 30 jul. 2021).
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Codigo de Processo Penal admite a interpretagdo extensiva e a aplicacdo analdgica, exceto para

criagdo de tipos penais incriminadores.

4.3 CLASSIFICACAO DOS PRECEDENTES

Os precedentes judicias podem ser classificados de diversas formas: (i) precedentes
vinculantes e persuasivos; (ii) precedentes verticais e horizontais.

Hé4 quem sustente que os precedentes podem ser classificados em funcdo de sua
intensidade e grau de vinculatividade: (i) precedentes com grau de vinculagao forte (precedentes
obrigatorios); (ii) precedentes com grau de vinculagdo média (precedentes persuasivos); e (iii)
precedentes com grau de vinculagdo fraca (precedentes ilustrativos)?2°.

Os autores que classificam os precedentes em sentido forte justificam o argumento pelo
fato de que apenas os precedentes obrigatdrios ensejam a propositura de reclamacio?®?’.

Ha quem defenda que os precedentes considerados obrigatérios, classificados com grau
de vinculagdo forte, tém lastro nos seguintes dispositivos do Codigo de Processo Civil: (i) art.
927, inciso III; (i1) art. 988, inciso IV, e § 5°, inciso II; (iii) art. 1.030, inciso I, alineas a ¢ b;
(iv) art. 1.0392%,

Além disso, Daniel Mitidiero menciona que o precedente ¢ composto de aspectos

qualitativo, material e funcional®”. Dele promana sempre eficicia vinculante?°,

226 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pags. 66 ¢ 187.

227 ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordindrio e a nova fungdo dos
tribunais superiores no direito brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 521.

222 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 66.

229 “Conta com um aspecto qualitativo, porque depende da qualidade das razdes invocadas para a justificagdo da
questdo decidida — apenas as razées juridicas, necessarias e suficientes podem ser qualificadas como precedentes.
(...) Pouco importa para a sua configuragdo ainda se um caso ou vdarios casos sdo julgados. Nessa linha, o
conceito de precedente ndo é um conceito quantitativo. Conta com um aspecto material, porque depende de um
caso devidamente delineado, particularizado e analisado em seus aspectos fatico-juridicos — os precedentes
operam sobre fatos que delimitam o contexto fatico-juridico a partir do qual surgiram. Em outras palavras, os
precedentes sdo umbilicalmente dependentes da unidade fatico-juridica do caso. E por essa razdo que
normalmente se refere que os precedentes ndo se operam sem referéncia a fatos. Conta com um aspecto funcional,
porque depende da fungdo do orgdo jurisdicional do que promanam — os precedentes sdo oriundos de cortes
institucionalmente encarregadas de dar a ultima palavra a respeito de como determinado desacordo
interpretativo deve ser resolvido.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pags. 98-100).

230 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 98.
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Para o presente trabalho, o que importa sdo os precedentes vinculantes, na medida em
que somente estes sdo de aplicabilidade obrigatéria. A esséncia dos precedentes € justamente o

carater de obrigatoriedade.

4.3.1 Precedentes vinculantes e persuasivos

Os precedentes surgiram, nos paises de common law, como parametro para o julgamento
de casos subsequentes que fossem semelhantes aquele anterior. Originalmente, os precedentes
ndo tinham carater vinculante e eram apenas utilizados como referéncia para um novo caso em
aprecia¢io®®!. Foi ao longo do século XIX que o precedente passa da persuasdo a vinculagio,
convertendo-se em uma efetiva norma juridica®*2.

A forca do precedente se baseia na autoridade e na competéncia do 6rgao judiciario que
proferiu a decisdo. A vinculagdo dos tribunais aos precedentes no sistema de common law ¢
chamada stare decisis, que se traduz na necessidade de respeitar as coisas ja decididas e nao
mexer no que esta estabelecido®*’. Em breve sintese, stare decisis é a eficacia vinculante dos
precedentes.

Como ¢ evidente, ou o precedente tem for¢a vinculante e vale independentemente de
suas boas razdes, ou € um simples exemplo, que obriga apenas nos limites em que a experiéncia
anterior persuade o seu destinatario. E por essa razdo que a doutrina chega a acida conclusdo
de que a doutrina do precedente persuasivo se resume ao fim a oferta de uma escolha totalmente
livre do juiz, que resolve-se em um amplo juizo de conveniéncia®*.

Com efeito, o carater meramente persuasivo do precedente acabou sendo abertamente
questionado, na medida em que a possibilidade de afastamento do precedente pela discordancia
das suas razdes por qualquer juiz tornavam as razdes invocadas nas decisdes judiciais simples
exemplos despidos de valor normativo, ou seja, em conselhos oriundos da experiéncia judicial

incapazes de prover efetivamente seguranca juridica®®.

231 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 42.

22 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 36.

233 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 146.

234 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 35.

235 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 39.
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De duas uma: ou o precedente é obrigatorio e vincula a todos; ou o precedente ¢
persuasivo e serd apenas um argumento retorico de cunho justificatorio.

Em acréscimo, o precedente persuasivo serve somente de orientagdo para casos futuros
(exemplo), entretanto, como visto, ndo ¢ dotado de nenhum efeito vinculante, pois possui
natureza meramente diretiva, ndo estando os magistrados obrigados a segui-los, mas podem,
obviamente, repercutir em julgamentos posteriores>>¢,

Na verdade, nada impede, antes aconselha-se, seja observado os precedentes
persuasivos como forma de assegurar estabilidade (vinculagao horizontal) e integridade nas

proprias decisdes dos Tribunais locais e regionais, sobretudo quando os precedentes invocados

pelas partes sdo da mesma turma ou camara, competente para julgar o recurso.

4.3.2 Precedentes com vinculagao vertical e horizontal

Como consectario légico dos precedentes vinculantes e persuasivos exsurge os
precedentes com vinculagdao vertical e horizontal. A for¢a vinculante de um precedente ¢
explicada, via de regra, por sua hierarquia institucional, haja vista que uma Corte diz estar
vinculada a seguir os julgados definidos por uma Corte Suprema (natureza vertical).

Essencialmente, o efeito vinculante das decisdes depende da posi¢do hierarquica do
prolator da decisdo. O julgamento normalmente vincula a propria corte (eficdcia interna ou
horizontal) e os 6rgdos hierarquicamente inferiores (eficacia externa ou vertical)®’. A
vinculacdo interna vincula os membros e os 6rgdos fracionarios do proprio Tribunal que formou
o precedente obrigatorio, € a vinculacao externa vincula os tribunais a este subordinados (TRFs,
TJs, juizes federais e estaduais)®*®.

A vinculagdo vertical consiste na obrigatoriedade de os tribunais inferiores respeitarem
e seguirem os precedentes estipulados pelos tribunais superiores. Inexiste a possibilidade de as
cortes inferiores (TJs e TRFs) e de os juizes de primeiro grau negarem aplicagdo aos precedentes

das Cortes Supremas (STJ e STF)>.

236 Isso ocorre especialmente quando o precedente persuasivo serve como base para a interposi¢io de recursos que
tém por objetivo pacificar o entendimento de uma questdo, a exemplo dos embargos de divergéncia (art. 1.043,
CPC) e do recurso especial fundado em divergéncia (art. 1.029, § 1°, CPC).

27 MORETO, Mariana Capela Lombardi. O Precedente judicial no sistema processual brasileiro. Tese de
Doutorado em Direito — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2012, pag. 76.

238 STJ—PET no AREsp 957.821/MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Corte Especial, julgado em 07.03.2018.
239 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 144.
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Impende frisar que se a Corte Superior deliberar um posicionamento, automaticamente,
a Corte de Justi¢a adotara o entendimento, obediente a verticaliza¢do da jurisprudéncia. Assim
ja erano CPC/73 e agora (CPC/2015), ampliando as hipoteses ¢ mais incisivo na obediéncia.

Ademais, a dimensao vertical dos precedentes refere-se a obrigatoriedade de respeito,
pelas cortes inferiores, ao conteudo das decisdes proferidas pelas cortes superiores, em casos
de mesma esséncia juridica. Assim, conforme a teoria do stare decisis, as cortes inferiores
devem respeitar os precedentes originados nas cortes hierarquicamente superiores>*.

Por outro lado, a dimensao horizontal da funcao vinculante do precedente tem a ver com
o fato de as cortes estarem obrigadas, minimamente, a manter a coeréncia das decisdes por elas
proprias ja, anteriormente, proferidas®*!.

A vinculagdo horizontal diz respeito a vinculagao do proprio tribunal que produz o
precedente em segui-lo. A justificativa para as Cortes Supremas seguirem 0s seus proprios
precedentes (autoprecedentes) decorre da necessidade de igual tratamento para casos
similares®*?. Nesse ponto, os juizes e tribunais de segundo grau estio vinculados aos
precedentes das Cortes Supremas (vinculag@o vertical), bem como os proprios ministros que
integram as cortes de precedentes (vinculagio horizontal)**.

Deve-se reconhecer que todas as decisdes colegiadas, principalmente dos tribunais
superiores, podem formar precedentes, e, com isso, nao devem ser desconsiderados.

Alias, quando os tribunais nao respeitam a sua propria jurisprudéncia, ainda que através
de entendimentos majoritarios, os Orgdos hierarquicamente inferiores ndo sabem qual
entendimento aplicar no caso concreto a luz do entendimento do tribunal superior®**,

Trocando em mitdos: os precedentes obrigatdrios vinculam as Cortes Superiores

(vinculagdo horizontal) e as demais instancias do Poder Judicidrio (vinculagio vertical)**.

240 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢do do direito brasileiro na convencio de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 44.

241 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagcdo do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 44.

242 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pags. 147-148.

243 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 115.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.300.

245 “Sua vinculagdo vertical e horizontal, portanto, estd diretamente ligada a seguranca juridica, pilar do Estado
Constitucional (ao lado da dignidade da pessoa humana e da isonomia).” (STJ — ED no RE 855.178/SE,
Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/ Acérddo: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 23.05.2019).
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Em suma: a seguranca juridica, em termos de previsibilidade e cognoscibilidade do

Direito, para efetivar-se, passa a reclamar pela estabilidade (vinculacdo horizontal) e respeito

aos precedentes das Cortes Supremas (vinculagio vertical)>*°.

4.4 CORTES DE PRECEDENTES E CORTES DE JUSTICA

O modelo de jurisdi¢do sempre foi pensado para solucionar o problema individual dos

247 através de uma racionalidade estritamente singular do caso penal.

casos (case-by-case
Em especifico, a jurisdicdo penal também se preocupou em solucionar os casos
concretos, mediante o ajustamento do fato a regra aplicavel. Sua relacdo era para com o caso
em exame (perspectiva individual), ndo tendo nenhum papel de desenvolvimento em relacao a
ordem juridica como um todo (perspectiva macro de constru¢io da ordem juridica)**®.
Sob tal perspectiva, o papel do juiz seria experimentar uma emocdo através da
sentenca’*’, dentro de um universo de “incerteza processual”?’. Por isso, a sentenca seria um

251

ato de vontade”'. Enfim, o processo penal conviveu constantemente com crengas do “livre

convencimento motivado”, “sentenca como ato de vontade do juiz”, “independéncia do

246 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 148.

27 “Independentemente de se tratar de povos de civil ou de common law, inicialmente, tudo era decidido a base
do case by case. Repita-se: ndo havia leis preexistentes. E a concepgdo de precedente, sob o enfoque juridico,
nasce, exatamente, do case law. Essa concep¢do decorre do binomio indicagdo e necessidade de que casos
idénticos ou similares sejam julgados de forma igual.” (BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a
aplicag¢do do direito brasileiro na convengdo de arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 25).
248 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 66.

2“0 papel do sentimento do juiz é fundamental e isso fica evidenciado até pela etimologia da palavra
“sentenga”, que vem de “sententia”, que, por sua vez, vem de “sententiando”, gerundio do verbo “sentire”,
ensejando a ideia de que, por meio dela, o juiz experimente uma emog¢do, uma intui¢do emocional. Mais do que
isso, ele sente e declara o que sente. (...) O papel do juiz no processo penal constitucional é o alguém que deve
“sentir” (sentenciar) e eleger os significados validos da norma e das versdes trazidas pelas partes, fazendo
constantemente juizos de valor.” (LOPES JR., Aury. Introdu¢do Critica ao Processo Penal — Fundamentos da
Instrumentalidade Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, pags. 284-293).

230 “0 mundo do processo é o mundo da instabilidade, de modo que ndo hd que se falar em juizos de seguranca,
certeza e estabilidade quando se estd tratando com o mundo da realidade, o qual possui riscos que lhe sdo
inerentes. (...) A dindmica do processo transforma a certeza propria do direito material na incerteza caracteristica
da atividade processual. (...) A incerteza processual justifica-se na medida em que coexiste em iguais condi¢oes a
possibilidade de o juiz proferir uma sentenca justa ou injusta.” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, pags. 95-96).

21«4 sentenca, desse modo, ndo é apenas um ato de inteligéncia, mas também um ato de vontade, porquanto ela
exprime uma ordem que nada mais é sendo aquela mesma ordem genérica, abstrata e hipotética, prevista na lei,
que se transmuda em concreta.” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pag. 873).
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magistrado para decidir”?>

, com baixo compromisso em promover a unidade do Direito
mediante a formacao de precedentes.

Perceba-se que atribuir a sentenga o sentido de intuigao emocional ou um ato de vontade
¢ permitir que cada magistrado criminal decida a seu bel-prazer sobre o significado do direito,
desconsiderando todo o ambiente judiciario precedentalista formado pelas Cortes Supremas.

Obviamente que os juizes tem liberdade para valorar os fatos e as provas e decidir de
acordo com os fundamentos suscitados pelas partes no processo penal. Entretanto, no plano da
interpretagdo da Constitui¢do e da legislagdo infraconstitucional, o juiz deve obediéncia aos
precedentes judiciais definidos pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica, institui¢des constitucionalmente encarregadas de dar a ultima palavra a respeito do
significado do direito constitucional e legislagdo federal®>*.

E imprescindivel conferir a devida e natural autoridade aos precedentes das Cortes
Supremas®**, retirando dos juizes e tribunais ordinarios a “op¢do” de ndo toma-los em
consideracdo quando da resolugio dos casos”.

No processo penal, nunca houve uma preocupacao efetiva em decidir os casos similes
mediante precedentes, o que reduz(iria) o nivel de desigualdade na interpretagdo e aplicagdo do

direito. Basta verificar que os principais manuais sequer abordam o tema.>*

252 “Contudo, excluida a hipdtese da famigerada siimula vinculante, os magistrados ndo sdo obrigados a acatar
as decisoes proferidas por outro juiz sobre determinada norma juridica, mesmo que seja de grau superior. Esse
aspecto ¢é saudavel, na medida em que preserva a independéncia do juiz, caso contrdario seria uma forma
disfar¢ada e inconstitucional de impedir o direito do cidaddo de submeter a lesdo a seu direito a apreciagdo do
Poder Judiciario.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. vol. 1. 14. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, pag. 156).

233 “Como jd exposto, as recentes reformas constitucionais e legais por que passaram o STF e o STJ, em termos
de cabimento de recurso extraordindrio e especial, parecem sinalizar que tais cortes devem ter uma fung¢do muito
mais de interpretagdo e estabelecimento de precedentes do que de julgamentos individuais de recurso que podem
se repetir aos milhares.” (BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018,
pag. 943).

254 “L importante perceber que a falta de autoridade das decisées das Cortes Supremas ndo deriva apenas da
rejeicdo retorica a ideia de que as suas decisoes devem definir o sentido do direito e, portanto, orientar os demais
tribunais, mas também do desinteresse de posicoes sociais significativas na racionalizagdo da distribui¢do do
direito no pais.” (MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, pag. 70).

255 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 91.
236 Qs principais manuais e cursos de processo penal ndo enfrentam o tema de modo contundente, mesmo apos a
vigéncia do CPC/15. Vide.: BADARO, Gustavo. Processual Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018;
TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2018; LOPES
JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 14. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2017;
MOUGENOT, Edilson. Codigo de processo penal anotado. 6. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Nesse contexto € que se pode afirmar que a tendéncia para o futuro € a de consolidagio
do fendmeno da objetivagdo — mudanga do paradigma subjetivo (caso a caso) para o objetivo
(precedentes e decisdes estranhas a determinado processo o influenciando diretamente)>’.

O jurista contemporaneo preocupa-se, assim, com o direito que ele postula ser um todo
coerente, relativamente preciso nas suas determinagdes, orientado para uma ordem finalista,
que protege a todos indistintamente®*®.

Desse modo, ¢ preciso perceber a necessidade de reconstrugao do sistema judicidrio e a
necessidade de remodelar a fung¢do dos Tribunais Superiores no cenario brasileiro,
(re)posicionando suas atribui¢des no local constitucionalmente demarcado, evitando-se, com
isso, incompreensdes de que o controle de legalidade das decisdes no ambito das Cortes
Supremas ocorre em cada caso levado a sua jurisdi¢do, ou seja, a aplicacdo da lei ¢ analisada
de maneira casuistica e atomizada, o que inviabiliza a igualdade de todos perante o direito.

O ideal ¢ que apenas determinadas cortes sejam vocacionadas a prolagao de uma decisao
justa e que outras cuidem tdo somente da formagao de precedentes. Assim, uma organizagao
judiciéria ideal parte do pressuposto da necessidade de uma cisdo entre cortes para decisdo justa
(Cortes de Justica) e cortes para formacio de precedentes (Cortes de Precedentes)®”.

Para tanto, ¢ necessario compreender a distingdo atual entre: (1) Cortes de Justica, de
revisdo ou cassacio; e (2) Cortes Superiores, de Precedentes, de Vértice ou de superposi¢io®®.

A base da distingdo entre Cortes de Justica e Cortes Superiores consiste no fato de que
somente estes Tribunais possuem o monopolio de atribuir a tltima palavra a respeito do sentido
do direito, isto €, atribuir um significado para a Constituicdo e a legislacdo, projetando-se
perante toda a sociedade e obrigando os tribunais ordindrios a cumprirem seus precedentes.

Como vimos, a evolugdo da teoria da interpretacdo coloca nas mados das Supremas

Cortes a fungio de atribuir sentido ao direito e definir a interpretagdo adequada do texto legal®®’.

25T CORTES, Oscar Mendes Paixao. O futuro da recorribilidade extraordindria e o novo cédigo de processo civil,
In Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo codigo de processo civil, Organizadores
Alexandre Freire, Bruno Dantas, Dierle Nunes, Fredie Didier Jr., José Miguel Garcia Medina, Luiz Fux, Luiz
Henrique Volpe Camargo e Pedro Miranda de Oliveira, Vol. III, Salvador: JusPodium, 2014. pag. 487.

238 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio, dominacdo. Sdo Paulo:
Atlas, 1993, pag. 83.

23 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 80.

2604 luz do art. 926 do CPC, é preciso distinguir entre as fun¢ées das Cortes de Justica — Tribunais de Justica e
Tribunais Regionais Federais — e as fungoes das Cortes de Precedentes — que ocupam o “vértice” da organizag¢do
Jjudiciaria, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. Em outras palavras, importa perceber a
necessidade de reconstrugdo do sistema judiciario”. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a
vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pags. 78-79).

26l MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 61.
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Atribuir sentido ao direito significa solucionar casos que sirvam como precedentes para

262 Ademais,

guiar a interpretacao futura das Cortes de Justi¢a e dos juizes a elas vinculados
cabe a corte de vértice definir o sentido dos direitos, particularmente dos direitos fundamentais,
sendo apenas por essa razao logica incompreensivel a possibilidade de um juiz ou tribunal
ordinario conferir a uma norma constitucional significado diverso daquele que ja lhe foi
atribuido pela Corte Suprema®®. E exatamente nessa compreensio que as decisdes das Cortes
Supremas assumem a qualidade de precedentes.

Quando a decisao da Corte atribui sentido ao direito — porque se acredita na dissociagao
entre texto e norma —, outorga-se unidade ao direito com a elaboragdo do precedente. Proclamar
a interpretacdo mediante precedente é a funcdo da Corte Suprema, o que quer dizer que a

9264

“uniformidade da interpretagdo”~** ndo pode mais ser meio de controle da legalidade, devendo

ser vista como sinénimo de “unidade do direito?%°.

A interpretacdo uniforme era meio de controle da legalidade e o precedente é meio de
tutela da igualdade, haja vista que a interpreta¢ao ndo ¢ mais método para a revelagdo da norma
contida na lei, porém instrumento para encontrar o seu significado. Logo, uma corte de vértice
s6 pode ser vista como Corte de interpretagio que garante a igualdade perante o direito®®S.

Em um brilhante voto, o Superior Tribunal de Justica consignou que a observancia aos
precedentes garante ao jurisdicionado a certeza do posicionamento do Judicidrio em relacdo a
determinada matéria posta em juizo, evitando, com isso, a prola¢do de decisdes contraditérias
(muitas vezes oriundas de um mesmo juizo ou tribunal). A interpretacdo uniforme das leis faz

com que exista uma ordem juridica mais coerente, mais estavel, com maior previsibilidade

quanto a interpreta¢io adotada pelo Poder Judiciario®®’.

22« indispensdvel lembrar que uma Corte com essa fungdo, ao contrario das Cortes de revisdo e cassagdo, trata

de uma situagdo juridica que interessa a sociedade, isto é, da questdo de direito que, uma vez definida por
precedente, vai iluminar a vida social e servir de bussola para os demais juizes e tribunais resolverem os casos
concretos. Significa dizer que, mais do que as partes envolvidas no litigio, toda a sociedade tem interesse em
controlar o exercicio do poder das Cortes Supremas. Mais claramente, tém concreto interesse todos aqueles que
podem ser potencialmente atingidos pela solu¢do instituida no precedente.” (MARINONI, Luiz Guilherme. A
ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 96).

263 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 53.
264 “Para uniformizar, é preciso conhecer o que é disforme: pressupde-se justamente a auséncia de uniformidade
na interpreta¢do e aplicagdo do direito.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pag. 85).

265 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
62-63.

266 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 63.
267 STJ — AgRg no HC 338.964/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em
24.05.2016.
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Dai que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica — como Cortes
Supremas — devem dar unidade ao direito e ndo propriamente uniformiza-lo. Essas Cortes nao
devem repetir inimeras vezes diante de milhares de casos concretos a mesma solugado juridica
para uniformizar a aplicagao do direito. Nessa linha, uniformizar ¢ tarefa das Cortes de Justica,
que tém o dever de controlar a justi¢a da decisdo de todos os casos a elas dirigidos, o que inclui
o dever de aplicagio isonomica do direito®®s.

Hé uma clara diferenciagdo entre os tribunais superiores e inferiores na delimitagao
constitucional das suas respectivas competéncias.

Pode-se dizer que os 6rgdos jurisdicionais ordinarios devem cuidar da producdo de
decisdes justas, sendo responsabilidade dos 6rgdos jurisdicionais extraordinarios a promog¢ao
da unidade do Direito mediante a formagao de precedentes, justificando, com isso, a divisdo de
tarefas entre as Cortes de Justiga e as Cortes de Precedentes®®’.

Essa ¢ a fun¢do e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem
o ordenamento juridico, objetivamente considerado®’’.

Os tribunais inferiores institucionalmente (TJs ¢ TRFs) t€ém atribuigdo precipua de
decidir o caso concreto e ndo de definir o significado do Direito, sendo que as suas decisdes
ndo servem para pautar condutas (sob uma perspectiva geral) e, por essa razdo, ndo podem ser
vistos como cortes de precedentes®’!.

Um tribunal de apelacdo ndo firma precedentes por uma razao muito simples. Nao ¢
funcdo sua atribuir sentido ao direito e dar-lhe desenvolvimento, mas resolver os litigios. Os
tribunais atuam de modo a revisar a justica das sentencgas sem qualquer restricdo. Mas, os juizes
e tribunais tém a importante missao de colaborar para o amadurecimento da interpretacao das
leis, cabendo-lhes dar inicio a atividade interpretativa do Poder Judicidrio, fornecendo os
primeiros exemplos de interpretagdo e de solucdo das questdes de direito?’.

Por isso, as Cortes de Precedentes visam outorgar interpretacdo prospectiva mediante a

formagdo de precedentes. Essas Cortes ndo devem atuar para conhecer de cada um dos casos

268 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 85.

269 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 81-82.

20 Disponivel em: <https://www.verbojuridico.com.br/vademecum/CPC_EXPOSICAO DE MOTIVOS.pdf>
Acesso em: 22 nov. 2021.

271 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 109.

272 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
288-289.
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concretos decididos pelas Cortes de Justica a fim de uniformizar a aplicagdo do direito; ndo
devem exercer controle retrospectivo sobre as Cortes de Justi¢a?”>.

No entanto, a ideia das Cortes Supremas no Brasil ainda estd impregnada pela teoria
cognitivista-formalista da interpretagao do Direito, em que essas Cortes serviriam apenas como
cortes de controle da legalidade das decisdes (controle subjetivo), para verificagdo de erros e
acertos das instancias ordinarias, o que ¢ inadmissivel a luz da Constitui¢do Federal?’.

O modo como as instancias ordindrias e extraordinarias interpretam o direito também ¢
diferente. Isso porque quando a corte esta preordenada para tutela dos direitos mediante decisao
justa, a interpretacdo normativa ¢ meio para obtencao do fim (decisdo de mérito justa e efetiva
ao caso). Do contrario, quando estd direcionada para tutela do direito mediante precedentes, o
caso concreto ¢ apenas um meio — um verdadeiro “pretexto” — para formulacao da adequada
interpretacdo dos dispositivos nele envolvidos®”>.

No entanto, de acordo com Daniel Mitidiero, as Cortes Supremas geram “precedentes”
e ndo “teses” (desligadas de seus substratos fatico-juridicos). E mais: a alusdo ao caso como
“pretexto” ndo significa autorizacdo para que se ignore o caso concreto. Pelo contrario, significa
apenas que a atencao da Corte Suprema nio esta ligada a solug@o do caso, mas a defini¢dao do
significado do direito “a partir” do caso — nio podendo, obviamente, desborda-10%7°.

Soma-se a isso o fato de que, embora as teses busquem retratar um precedente, também
nao sao vinculantes: o que vincula ¢ o precedente que se encontra na sua origem. A tese ¢ a
interpretacdo dada pela Corte Suprema ao precedente — o que ndo dispensa, porém, a avaliagdo
da sua congruéncia com os fatos e as razdes que procura retratar.”’’ O que vincula, portanto,
nao ¢ a tese, mas o precedente de que deriva.

Dessarte, as instancias ordinarias (TRFs e TJs) devem preocupar-se com a uniformidade

da interpretacdo e a justi¢a de suas decisdes, enquanto que as instancias extraordinarias (STF e

STJ) devem ater-se a unidade do direito, definindo o seu sentido e significado, em que o caso

213 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 83.

274 “Nem o recurso especial nem o extraordindrio tém por objetivo precipuo a realizacdo da justica no caso
concreto (ou a tutela do direito do recorrente), mas sim preservar a integridade e unidade do direito nacional. E
um contencioso objetivo ou de legalidade. Nao se tutelam direitos subjetivos, mas o proprio direito objetivo.”
(BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pag. 922).

275 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 81.

276 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséio a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 79, nota de rodapé.

277 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 104.
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concreto ¢ apenas um meio para se chegar ao fim: interpretagdo do direito para a formagao do
precedente.

Portanto, a interpretacao realizada pela Cortes de Justi¢a € apenas um meio para chegar-
se ao fim: controle da justica do caso. Diferentemente do que ocorre com as Cortes Supremas,
em que o caso concreto ¢ apenas um meio a partir do qual se parte para chegar-se ao fim
interpretagdo do direito. Enquanto inexiste precedente da Corte Suprema encarregada de forma-
lo, o desacordo interpretativo no seio da jurisprudéncia ¢ inevitavel, dado o carater equivoco da
linguagem em que vazados os textos legislados®’%.

Isso ndo quer dizer que os juizes e desembargadores estdo proibidos de interpretar o
direito. No ambito criminal, eles interpretam o direito com a finalidade de decidir o caso penal
individualizado, mediante decisdo justa, e a atividade interpretativa ¢ um meio utilizado para se
chegar ao resultado e ndo um fim. Entretanto, quando a Corte estd voltada para a tutela do
direito mediante a formacao de precedentes, a interpretagdo € o fim, sendo que o caso vai servir
como base para se chegar ao resultado interpretativo®’.

E evidente que todos os juizes, desembargadores e ministros interpretam o direito: o que
se altera ¢ o motivo pelo qual interpretam. As cortes supremas decidem casos com o fim de
interpretar: as cortes de justica e os juizes de primeiro grau interpretam para decidir casos?*°.

Ocorre que o modelo de julgamento das Cortes de Vértice no Brasil (STJ e STF) ainda
¢ o das Cortes de Correcao (da aplicagdo correta e exata da lei para resolver o caso concreto),
em que o mais importante é o resultado consubstanciado no dispositivo da decisdo do recurso?®!.

Cabe salientar que um modelo de julgamento preocupado com a decisdo do recurso tem
atengdo somente na argumentagdo trazida pelas partes®®. Contudo, atualmente, o debate tende
a ser ampliado, com a admissdo de amici curiae, por exemplo, a fim de que se tenha um
aprofundamento da deliberagdo em torno da solugdo das disputas interpretativas e consequente

formacao do precedente, haja vista que a discussdo esté ligada a defini¢ao do sentido do direito.

278 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 82-83.

27 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 109-110; 114.

280 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 82, nota de rodapé.

281 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 120.

282 “Ndo é por outro motivo que as decisées, quando resolvem litigios, interessam ds partes (ves judicata) e,
quando atribuem sentido ao direito, interessam a sociedade (ratio decidendi)”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 288).
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Nesse particular, a admissdo de amici curiae em matéria penal € possivel e sempre
recomendavel, desde que observado os critérios encampados no artigo 138 do Cddigo de
Processo Civil, em face da aplicagdo analogica autorizada pelo artigo 3° do Codigo de Processo
Penal, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal®®*.

Feita a diferenciacao entre Cortes Superiores e Cortes de Justi¢a, oportuno descrever o
papel atual do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica no ambito da

jurisdi¢do penal.

4.5 JURISPRUDENCIA, SUMULA E PRECEDENTE JUDICIAL: DISTINCOES
CONCEITUAIS

99 66

A distingdo entre as expressoes “precedente”, “jurisprudéncia” e “simula” € essencial
para a compreensao do tema objeto de estudo. Isso decorre da aparente indistingdo semantica e
da diferenciacdo com que o artigo 315, § 2°, inciso VI, do Codigo de Processo Penal tratou os
temas, ndo se podendo tomar tais conceitos como sindnimos.

Jurisprudéncia, simulas e precedentes revelam caminhos distintos trilhados pelo direito
brasileiro a procura de uma solucio para o problema da vinculagio ao direito®3*. Sobre o tema
conferir o item 4.5.

Primeiramente, importante frisar que jurisprudéncia ndo se confunde com precedente.

Por jurisprudéncia compreende-se, em sintese, o conjunto de decisdes judiciais
reiteradas sobre o mesmo assunto, que embora se repitam sistematicamente, sdo desprovidas de
for¢a vinculante. Precedente, por sua vez, pode ser compreendido como uma decisdo judicial,

cujo fundamento (ratio decidendi) tem aptidao para ser utilizado como diretriz em julgamentos

28 (1) STF — RHC 163.334/SC, Relator(a): LUIS ROBERTO BARROSO, decisio monocrética proferida em
22.11.2018 — Trecho da decisdo: “2. Tendo em vista os critérios previstos no art. 138 do Codigo de Processo Civil,
aplicaveis por analogia ao processo penal (CPC, art. 3°), reconhego excepcionalmente possivel a admissdo de
amici curiae no ambito criminal, quando a questdo discutida possua grande repercussdo social (cf., v. g, HC
143988 AgR, Rel. Min. Edson Fachin). No caso concreto, a discussdo sobre a tipicidade penal da conduta de ndo
recolhimento do ICMS proprio pelos comerciantes tem gerado uma ampla controvérsia entre a comunidade
empresarial e os Ministérios Publicos dos diversos estados, prejudicando a seguranga juridica. 3. De todo modo,
a participagdo dos amici curiae tem por objetivo auxiliar o Tribunal na compreensdo dos pontos controvertidos,
e ndo criar transtorno processual.”’; (2) STF — RE 971.959/RS, Relator(a): LUIZ FUX, decisdo monocratica
proferida em 17.10.2016 — Trecho da decisdo: “Com efeito, como se faz presente a pertinéncia do tema a ser
Jjulgado por este Tribunal com as atribuic¢ées institucionais da requerente, legitima-se a sua atuagdo no feito,
mdaxime em razdo da relevancia da matéria, da especificidade do tema objeto da demanda e da repercussdo social
da controvérsia. Ex positis, ADMITO o ingresso no processo, na qualidade de amicus curiae, da Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro.

284 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 73.
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subsequentes, dotado, portanto, de forca vinculativa. Contudo, nem todas as decisdes formam
precedentes judiciais®®.

O termo “precedente” refere-se, primeiramente, a uma diferenciagdo quantitativa, uma
vez que o precedente judicial corresponde a uma decisao unitaria e isolada, de um caso concreto
especifico, cuja relevancia € apontada pelas questoes discutidas no caso e cuja norma ¢ aplicada
— a depender da vinculagdo — aos casos semelhantes subsequente, enquanto “jurisprudéncia” é
um conjunto plural de decisdes reiteradas em um mesmo sentido num determinado espago de
temp0286.

Apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica formam
precedentes. Os Tribunais Regionais Federais e os Tribunais de Justica ddo lugar a
jurisprudéncia. Ademais, as simulas podem colaborar tanto na interpretagdo como na aplicacao
do direito para as Cortes Supremas e para as Cortes de Justi¢a. Portanto, podem emanar de
quaisquer dessas Cortes?®’.

Feita essas breves consideragdes, ¢ necessario discernir a diferenca entre precedente,

jurisprudéncia e sumula.

4.5.1 Precedente

Precedente ¢ uma palavra de origem latina que significa “precede, antecede”. Por isso,
o envolvimento de uma questio temporal é a caracteristica principal para sua formago. E
necessario, ainda, que exista um caso posterior, a fim de, logicamente, tornar a decisdo anterior
um precedente. A perspectiva voltada para o passado ¢ que permite a identificacdo de certa

decisdio como precedente®®®. Para Neil Duxbury, um precedente é um evento no passado que

285 MAZZEI, Rodrigo. Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: Breves Consideracdes, Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 65, jul/set., 2017, pag. 167. Disponivel em:
<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/RodrigoMazzei %26 Maira Ramos_Cerqueira.pdf>
Acesso em: 27 set. 2021. No mesmo sentido, o Enunciado n® 315 do Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC): “Nem todas as decisoes formam precedentes judiciais”.

2% GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 38.

287 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 90-91.

288 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢io do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 23.
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serve de guia para uma agdo no presente?®

, ou seja, o precedente ¢ uma analogia feita com o
caso passado.

Como servem para nortear decisdes posteriores e, devido a importancia que adquirem,
sdo0 conhecidos como ‘leading case’, em decorréncia da vasta anélise do caso®.

Dessa forma, sempre que um 6rgao jurisdicional se valer de uma decisdo previamente
proferida para fundamentar sua decisdo, empregando-a como base de tal julgamento, a decisao
anteriormente prolatada sera considerada um precedente. Registre-se nesse ponto que nem toda
decisdo, ainda que proferida pelo tribunal, ¢ um precedente. Uma decisdao que nao transcender
0 caso concreto nunca serda utilizada como razao de decidir de outro julgamento, de forma que
ndo é considerada um precedente®!.

Logo, os precedentes ndo sdo equivalentes as decisdes judiciais. Eles sdo razdes
generalizaveis que podem ser identificadas a partir das decisdes judiciais. Em outras palavras:
decisdo e precedente estdo em niveis discursivos diferentes. O precedente ¢ um discurso
elaborado a partir do discurso da decisdo?®>. A decisdo judicial é a resolu¢io de um caso
individual, tendo conotagdo particular e singular®-.

Para elucidar, cumpre destacar os trés niveis de graus discursivos: (i) a decisdo ¢ o
primeiro degrau discursivo; (ii) precedente e a jurisprudéncia uniforme o segundo; (iii) as
sumulas constituem o terceiro degrau discursivo. Vale dizer: as simulas consistem em um
discurso elaborado a partir dos precedentes ou da jurisprudéncia uniforme®**,

Outrossim, o juiz, ao criar um precedente’”

, faz com que uma regra individual
(interpretacdo de um caso concreto) torne-se uma norma de carater geral e abstrato, aplicavel a

todos indistintamente. O juiz produz uma norma, que possui exclusividade e relativo

289 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.677.

20 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicacdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pags. 25-26.

PI NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pags. 1.297-1.298.

292 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 90-91.

293 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 106.

294 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 97.

295 “Pela conceituagdo realista contempordnea da jurisprudéncia, o juiz ‘cria’ Direito, ndo como legislador, mas
por agregar a lei todas as circunstancias valorativas do fato; por isso, a jurisprudéncia tem valor relevante, por
suplementar, na sua aplicagdo, o que a lei ndo péde dizer, por sua absoluta generalidade e abstragdo.” (SOUZA,
Carlos Aurélio Mota de. Seguranca juridica e jurisprudéncia: um enfoque filosofico-juridico. Sdo Paulo: LTr,
1996, pag. 223).
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ineditismo, no espectro do ordenamento juridico, pois, caso contrario, desnecessario seria tal
precedente®”.

A aplicagdo de precedentes deve ocorrer em casos futuros, ndo necessariamente
idénticos ao caso em que proferida a decisdo que originou o precedente. Os casos devem ter,
no minimo, a mesma esséncia juridica, a mesma estrutura basica de raciocinio juridico?’.
Mesma esséncia juridica significa casos assemelhados, e ndo necessariamente casos idénticos,
até porque tal situacao ¢ praticamente impossivel.

Nenhum caso ¢ intrinsecamente similar a outro, sendo a individualiza¢ao dos elementos
relevantes num e noutro caso matéria confiada a valoragdo e a decisdo do intérprete encarregado
de aplica-lo**%.

Alias, o precedente espelha uma decisao que compartilha um mesmo fundamento para
a solucdo da questao de direito e esta necessariamente relacionado com o quadro fatico em que
a questdo de direito estd inserida. A Corte Suprema obviamente ndo analisa fatos ou valora
provas, mas argumenta de acordo com a realidade fatica que envolve a quaestio iuris a ser
solucionada. A moldura fatica, que deve ser delineada na decisdo da Corte, ajuda a dar
inteligéncia a solucdo da questdo de direito e, assim, d4 aos magistrados dos casos futuros
condi¢des de racionalizar as suas decisdes — mediante raciocinio racional, pautado em critérios
objetivos —, diante de situa¢des faticas similares®”.

Nao ha como falar em precedente sem associar o tema com o quadro fatico em que a

questao juridica estd inserida e com a ratio decidendi (regra de direito inscrita no julgado), pois

¢ ela que vincula.

4.5.2 Jurisprudéncia

Jurisprudéncia, por sua vez, ¢ o resultado de um conjunto de decisdes judiciais no

mesmo sentido sobre uma mesma matéria proferidas pelos tribunais. E formada por

2% BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagcdo do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 165.

27 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢do do direito brasileiro na convencdo de
arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 26.

2% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 113.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
287.
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precedentes, vinculantes e persuasivos, desde que venham sendo utilizados como razdes de
decidir em outros processos, e de meras decisdes>®.

Tradicionalmente, a jurisprudéncia consubstancia-se na atividade de interpretacao da lei
desempenhada pelas cortes para solucao de casos, cuja multipla reiteracao gera a uniformidade
capaz de servir de parAmetro de controle, ndo gozando de autoridade formalmente vinculante!.
Todavia, nos ultimos anos, passou a se notar uma tendéncia bastante acentuada de conferir a
jurisprudéncia efeitos mais amplos e genéricos e, em certos parametros, uma eficacia
vinculante®*?.

A jurisprudéncia ¢ o conjunto de decisdes reiteradas em um dado sentido proferidas
pelos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica a respeito de um conjunto de casos,
podendo ter for¢a vinculante ou ndo, ou seja, ¢ um conceito tendencialmente quantitativo. A
diferenca para os precedentes ¢ que estes se traduzem na tltima palavra no ambito do Poder
Judiciario®®,

Como visto, somente as Cortes Superiores (STF e STJ) formam precedentes. As Cortes
de Justica (TJ e TRF) dao lugar a jurisprudéncia.

H4a uma diferenca essencial entre os dois institutos: o precedente € objetivo e a
jurisprudéncia € abstrata. O precedente possui carater concreto, ja que se trata de uma deciso
especifica que venha a ser utilizada como fundamento em outros processos. A jurisprudéncia,
por outro lado, ¢ abstrata, porque ndo vem materializada de forma objetiva em nenhum
enunciado ou julgamento, sendo extraida do entendimento majoritario do tribunal na
interpretacio e aplicagdo de uma mesma questdo juridica®®*,

A jurisprudéncia € genérica, representando o entendimento sedimentado de um tribunal
arespeito de uma determinada matéria. Por sua vez, o precedente ¢ a decisao do caso concreto,

individualizada. Assim, pode-se afirmar que a jurisprudéncia ¢ formada pelo conjunto de

precedentes. A jurisprudéncia constitui o precedente reiterado.

300 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢ido. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.298.

300 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 96.

302 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.681.

303 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pags. 108-109.

3% NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.298.
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Existe outra diferencia¢do: um precedente judicial ndo se da pela quantidade de decisdes
proferidas em determinado sentido, como ocorre com a jurisprudéncia, tampouco pode ser
compreendido como um enunciado genérico com o fim de esclarecer certo entendimento, sem
uma fundamentacao adequada, tal qual ocorre com as simulas.

Além disso, Daniel Mitidiero diferencia jurisprudéncia de jurisprudéncia
uniformizadora. Ao contrario da jurisprudéncia, a jurisprudéncia uniformizadora ndo constitui
um conjunto de julgamentos de casos em um dado sentido. Em comum ambas tém apenas o
fato de resultarem da interpretagdo formulada pelas Cortes de Justiga, isto ¢, pelos Tribunais
Regionais Federais e pelos Tribunais de Justi¢a®®.

Segundo o autor, a jurisprudéncia uniformizadora é formal, independe da reiteragao de
julgamentos (basta um tnico julgamento) e ¢ obrigatdria. Em contraste, a jurisprudéncia nao
depende de uma forma especifica, depende da reiteracdo de julgamentos e nao ¢ obrigatoéria.
Como deixam claro os arts. 927, IIl e V, 947 ¢ 976 a 987, do CPC, a jurisprudéncia
uniformizadora depende mais da forma com que o julgamento ¢ realizado do que propriamente
da reiteragio de varios julgados’®®.

Em suma: a diferenca entre uma e outra estd na obrigatoriedade da jurisprudéncia
uniformizadora.

O autor também conceitua analiticamente precedente, jurisprudéncia uniformizadora
(vinculante) e jurisprudéncia no Cddigo. Os precedentes ndo se encontram umbilicalmente
ligados aos casos repetitivos € nem mesmo a jurisprudéncia vinculante apresenta semelhante
correlagdo. Para os precedentes, o que interessa ¢ a qualitatividade, a materialidade e a
funcionalidade. Para a jurisprudéncia uniformizadora, a qualitatividade, a materialidade e a
formalidade’”’.

Assim, para o precedente ndo se exige a formalidade, mas, tdo somente, a funcionalidade
oriunda das cortes institucionalmente encarregadas de dar a Gltima palavra acerca do significado
do direito constitucional ou infraconstitucional federal.

Entretanto, o artigo 927 do Codigo de Processo Civil, que trata dos precedentes

vinculantes, ndo faz expressa alusdo a jurisprudéncia, seja ela uniformizadora ou nao.

395 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 104.
306 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 104.
307 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 109.
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4.5.3 Sumula

As sumulas foram incorporadas ao direito brasileiro como um método de trabalho
destinado a facilitar a tarefa de controle até entdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal®,
aproximando-se dos assentos portugueses € com as maximas italianas. Em ambos os casos a
influéncia sentida provém da tradi¢io romano-candnica®”.

Note-se que ai os destinatarios das sumulas eram apenas e tdo somente 0s proprios
orgaos judiciais que compunham os tribunais que as emanavam — bastava redigi-las de forma
abstrata, sem qualquer alusdo aos casos concretos aos quais ligadas>!°.

Na verdade, a simula é uma consolidagdo objetiva da jurisprudéncia do tribunal, ou
seja, é a materializacdo objetiva da jurisprudéncia’!!.

Cabe, também, diferenciar precedente judicial de simula. A siimula ¢ apenas um
extrato, a “enuncia¢do destacada” de uma tese juridica vencedora ou do entendimento de algum
tribunal, que facilita a identificacdo da jurisprudéncia dominante daquele 6rgao pelos demais
julgadores. O enunciado da simula da jurisprudéncia do tribunal ndo € propriamente uma
decisdo sobre um caso concreto especifico, mas um resumo do entendimento do tribunal, feito
de maneira condensada’'?,

Trata-se, na verdade, de condensacdo de determinada orientacdo jurisprudencial ja
formada amplamente, que sera apenas compendiada pelo enunciado de simula.

A critica de Marinoni € pertinente, pois as simulas nunca conseguiram contribuir para
a unidade do direito, porque foram concebidas como enunciados de interpretagdo das Cortes de

corre¢do e destinadas a facilitar os julgamentos dos recursos, mas nao explicam os motivos da

38 “Em 1963, mediante emenda ao Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, criaram-se as sumulas de
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Essas sumulas foram concebidas originariamente como enunciados
gerais e abstratos que visavam a informar rapidamente os Ministros do proprio Supremo Tribunal Federal a
respeito de qual era a orientagdo da Corte sobre determinada questdo. (...) Nessa linha, constituiam um “horizonte
da jurisprudéncia” do Supremo Tribunal Federal para a orientacdo dos seus proprios Ministros”. (MITIDIERO,
Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pag. 74).

309 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 73.

310 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 96.

S NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.298.

312 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 40.
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adogdo das teses em face de uma determinada situacao concreta e nao refletem a racionalidade
da argumentacio propria de um precedente’!?.

Desse modo, o artigo 926, § 2°, do Codigo de Processo Civil, ao reconhecer os
enunciados de simula como guias para interpretacao do direito, previu o dever de identificagdo
das sumulas com as circunstancias faticas dos casos que motivaram sua criagdo. As sumulas,
portanto, devem guardar estrita congruéncia com os julgados que lhe serviram de base, devendo
reproduzir os fundamentos determinantes do precedente’!*,

Isso significa que os enunciados sumulares ndo podem estar desconectados das
premissas faticas que o caso original apresenta.

Isto para que os enunciados ndo permanegam sendo aplicados como se fossem a
legislacdo, de maneira abstrata, totalmente desvinculados das hipoteses faticas e das
caracteristicas dos casos que lhe deram origem. Isto ndo ¢ possivel com os enunciados da
sumula, uma vez que s3o abstratos se considerados isoladamente, sem que os casos que lhe
deram origem sejam considerados quando da aplicagio da tese aos casos futuros®!?.

Com o atual Cédigo de Processo Civil, os enunciados de simula do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica passaram a ser vinculantes (art. 927, IV, CPC),
permitindo inclusive ao Relator, monocraticamente, negar e dar provimento a recurso que for
contrario a simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou do préprio
tribunal (art. 932, IV e V, “a”, CPC).

Mais adiante, no topico 3.5, analisaremos com profundidade o inciso IV do artigo 927
do Codigo de Processo Civil, especialmente as criticas doutrinarias no sentido de equiparar

precedentes e sumulas no mesmo nivel hierarquico, bem como a necessidade de avaliar a

congruéncia da simula com os fatos e as razdes dos precedentes.

4.6 INTERPRETACAO E APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

A aplicagdo dos precedentes judiciais dependem de métodos interpretativos para

aproximar ou afastar os casos, assim como para alterar o precedente.

313 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
284-285.

314 Enunciado n° 8 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM).

315 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 182.
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4.6.1 Distinguishing como técnica de confronto e aplica¢ao do precedente

E preciso perceber que aplicar um precedente envolve comparagao entre casos distintos.
Em outras palavras, demanda a individualizacao dos pressupostos fatico-juridicos essenciais

316

que dao vida aos casos e a busca por semelhangas ou distingdes relevantes”'®. Mas, ¢ através

das razdes que serviram para solucdo dos fatos que deve ser buscada a semelhanca entre as
categorias que justifica a aplicacdo de um precedente?!”.

Esse método de identificagdo dos casos — apontando os elementos que se aproximam
(pontos convergentes) ou se afastam (pontos divergentes) da hipodtese de incidéncia do
precedente — denomina-se distinguishing. O mecanismo do distinguishing permite o ajuste do
caso concreto (enquadramento) com a identificagdo dos fundamentos determinantes do
precedente. Isso porque o respeito ao precedente nao traduz na sua aplicacdo automatica e
irrefletida, pois precisa respeitar as particularidades de cada caso'®.

No distinguishing, o precedente ndo se aplica, porque ausentes seus pressupostos de
incidéncia — o caso sob julgamento simplesmente recai fora do &mbito do precedente por forga
da diferenca do significado juridico dos fatos subjacentes que determinaram o precedente. Todo
e qualquer juiz pode distinguir um precedente®'’. Enfim, o distinguishing é técnica que pode
ser desenvolvida originariamente nas instancias inferiores.

Portanto, a distingdo serve justamente para mostrar que nao ha analogia possivel entre

320

os casos, de modo que o caso estd fora do ambito do precedente””. Distinguir um precedente

ndo significa que os juizes podem desrespeitar o precedente™?!

, isto ¢, deixar de seguir, mas
somente que, vislumbrando particularidades no substrato fatico-juridico, o precedente

simplesmente nao incide, por auséncia de analogia entre os casos.

316 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 115.

317 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 116.

318 A proposito: “A igualdade juridica perante a lei ndo significa tratar todos da mesma forma, em todas as
situagoes, desprezando as particularidades e especificidades das pessoas ou dos fatos; ao contrdrio, a
padronizagdo e a automatizag¢do das decisoes, sem a devida individualiza¢do (da pessoa, da conduta e dos fatos
que as cercam) é que macula o festejado principio.” (STJ — HC 87.574/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Quinta Turma, julgado em 11.12.2007).

319 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 117.

320 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 95.

321 “Uma Corte de Justica que se afasta de um precedente que deve aplicar formulado por uma Corte Suprema
ndo esta dessa divergindo. Esta, na verdade, desobedecendo a interpretagdo da legislagdo formulada pela Corte
Suprema.” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, pag. 121).
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Ao se cogitar o dever de observancia, fica preservado ao responsavel pela aplicacao do
precedente o juizo de subsuncdo compativel com a identificacdo do substrato fatico e da
conformagdo da solu¢do advinda do Tribunal Superior, com a possibilidade, em qualquer
hipotese, de distinguir o que comportar distingao, quando houver diferenca suficiente entre a
hipdtese concreta e o caso paradigmatico. Por certo, a recusa quanto a aplicagdo do precedente
pode advir da existéncia de peculiaridades que afastam a convergéncia entre os fatos>22,

Assim, o precedente vinculante ndo sera seguido, por exemplo, quando o juiz ou tribunal
distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, fundamentalmente, tratar-se de situagdo
particularizada por hipotese fatica distinta, a impor solugdo juridica diversa®?.

Dessa forma, quando os casos sdo desiguais basta ao tribunal inferior adotar o
distinguishing, evidenciando que o caso sob julgamento nio pode ser solucionado mediante a
aplicagdo do precedente®.

No entanto, um ponto precisa ser ressalvado: o distinguishing ndo apenas permite a
distingdo do caso sob julgamento para a ndo aplicacdo do precedente, mas, igualmente, a
distingdo do caso para a ampliagdo do alcance do precedente, porque a racionalidade da ratio
decidendi diante do caso que deu origem ao precedente evidencia que o caso sob julgamento
também deve ser resolvido mediante a aplicacdo do precedente’?’.

Para tanto, basta que os casos sejam racionalmente assimilaveis. O precedente ¢
aplicavel a todos os casos que, embora diferentes, racionalmente ndao podem (ndo tém razao
para) ser solucionados de modo distinto2S.

Tal raciocinio € elementar, pois ¢ impossivel que os casos levados ao Poder Judicidrio,
sobretudo relacionados com questdes de fato, sejam absolutamente idénticos. Basta, apenas,
que guardem pontos de similitude a demonstrar que as razdes utilizadas no precedente se
adaptam ao caso em exame, através de um juizo de comparagao.

E preciso ter em mente que nenhum caso é absolutamente idéntico a outro: no minimo

as partes — ou uma delas — e as datas dos eventos narrados sao diferentes. E por essa razdo que

ndo se exige propriamente identidade total entre os casos comparados, a fim de que o precedente

322 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pags.
1.685-1.686.

323 Enunciado n° 306 do Féorum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

324 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 155.

325 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
337.

326 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 102
(nota de rodapé).
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seja aplicado, mas tdo somente relevantes semelhangas ou identidade essencial entre os casos>?’.

No mesmo sentido, o Enunciado n° 59, aprovado pelo Conselho da Justiga Federal (CJF) na |
Jornada de Direito Processual Civil*?%.

Desse modo, ¢ obvio que ndo existem dois casos absolutamente iguais ou idénticos, pois
ao menos as partes ou a cronologia dos eventos serdo distintos, o que obviamente ndo impede
que seja dado o mesmo tratamento juridico se houver uma semelhanga prevalente. O que ha
efetivamente sdo casos mais ou menos parecidos®?’.

Nao ha necessidade de que o caso, enquanto situacao de fato, seja absolutamente igual
ao resolvido quando da edigio da ratio pela Corte Suprema. E preciso, mais do que tudo, que a
questio de direito resolvida através da ratio esteja no caso sob julgamento®°.

Em outros termos: basta que os casos tenham a mesma ratio decidendi ou a mesma
esséncia juridica, por forca dos brocardos latinos ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio
(onde ha a mesma razao de ser, deve prevalecer a mesma razao de decidir) e ubi eadem ratio
ibi idem jus (onde houver o mesmo fundamento havera o mesmo direito).

Entdo, a aplicag¢do dos precedentes parte de uma generalizacao, devendo ser verificadas
as semelhangas e distingdes relevantes. Assim, perante dois fatos essenciais (similaridade
fatica) ¢ aplicavel a regra universalizavel extraida do precedente. Portanto, se os fatos
fundamentais de um precedente, analisados no nivel de generalidade, ndo coincidirem com os
fatos fundamentais do caso em que se analisa a sua aplicacao, este sera considerado diferente e
o precedente nio devera ser aplicado’’.

Nesse cenario, também € importante mencionar a quem cabe o 6nus de identificar os
pontos de semelhanca contidos na ratio decidendi do precedente.

Em um primeiro momento, cabe a parte o O6nus de identificar os fundamentos
determinantes do precedente ou demonstrar a existéncia de distingdo ou superacdo do

332

entendimento firmado””*, at¢ mesmo para demonstrar que o argumento ¢ capaz de infirmar a

327 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 116.

328 Enunciado n° 59 — Nao ¢é exigivel identidade absoluta entre casos para a aplicagdo de um precedente, seja ele
vinculante ou ndo, bastando que ambos possam compartilhar os mesmos fundamentos determinantes.

329 “Um homicidio, por exemplo, nunca serd igual ao outro, em razdo de miiltiplas circunstdncias (de espaco,
tempo...), 0 que torna cada situa¢do unica”. (KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes
vinculantes no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2018, pag. 48).

330 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
336.

331 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 133.

332 Enunciado n° 9, da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM) — E 6nus da
parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes
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conclusdo adotada pelo julgador®*3, nos moldes do que dispde o artigo 315, § 2°, inciso IV, do
Cddigo de Processo Penal.

Inclusive, o Superior Tribunal de Justiga ja perfilhou entendimento de que a aplicagao
da técnica do distinguishing, para fins de afastar a incidéncia de determinado precedente, requer
a efetiva demonstracdo, por parte de quem o alega, acerca dos pontos que diferenciem a situa¢ao
do caso abordado nos paradigmas>>*.

Mas, uma vez invocado o precedente e demonstrado os pontos que aproximam ou
afastam seus pressupostos de incidéncia, incumbe ao julgador afastar o precedente, através da
técnica do distinguishing, de modo a indicar na fundamentac¢do da decisdo a razdo pela qual os
casos sao distintos, ndo suprindo, como forma de motivagao, a simples invocacgao do precedente
(art. 315, § 2°, V, CPP).

Diante disso, para afastar a aplicagdo de um precedente invocado pela parte (art. 315, §
2°, VI, CPP), exige-se do magistrado fundamentagdo apta a justificar a ndo incidéncia do
julgado anterior (precedente) ao caso presente, sob pena de incorrer em omissdo (art. 1.022,
paragrafo unico, inciso 11, do CPC).

Logo, incumbe ao 6rgdo jurisdicional, independentemente da sua origem, enunciar os
fundamentos determinantes e demonstrar que o caso em julgamento se ajusta ou nido aos
fundamentos substanciais invocados no precedente citado®*.

Enfim, os juizes tém o dever de analisar os precedentes existentes sobre o caso, quando
invocado pelas partes (art. 315, § 2°, VI, CPP), tém o dever de segui-los, ainda que nao
concordem com as suas razdes (arts. 926 e 927 do CPC), e s6 podem se afastar dos precedentes

para distingui-los ou supera-los. No ultimo caso, se e somente se, tiverem competéncia para

tanto — apenas o Tribunal formador do precedente podera supera-lo.

ou demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento, sempre que
invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado de sumula.

333 Enunciado n° 40, da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) — Incumbe
ao recorrente demonstrar que o argumento reputado omitido € capaz de infirmar a conclusdo adotada pelo 6rgao
julgador.

334 AgRg no REsp 1.717.005/ES, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 04.09.2018. Outro
julgado: AgRg no AREsp 1.065.642/ES, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma,
julgado em 25.04.2017; AgRg no REsp 1.792.365/ES, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma, julgado em
04.02.2020.

335 Enunciado n° 174 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — A realizagdo da distingdo compete
a qualquer orgdo jurisdicional, independentemente da origem do precedente invocado.
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4.6.2 Overruling como técnica de superacdo do precedente

A formagdo de um precedente ndo significa o fechamento discursivo e argumentativo
da questao juridica, pois o sistema normativo permite a superacao do precedente por inumeros
fatores, através do método conhecido como overruling, de modo a permitir o desenvolvimento
regular, o aprimoramento e a evolugio do direito, a fim de evitar o seu engessamento>>°.

Na verdade, a superabilidade ¢ uma caracteristica do Direito como um todo. A distingdo
€ a superacao, portanto, sdo técnicas que, longe de infirmarem a vincula¢dao ao precedente, a
pressupde’.

Dai que as Cortes Supremas podem superar os seus proprios precedentes, desde que a
fundamentagdo seja adequada e especifica, considerando os principios da segurancga juridica,
da protecio da confianca e da isonomia®*® (art. 927, § 4°, CPC).

Dessa forma, ¢ necessario saber quando, como e quem pode alterar um precedente.

Um precedente pode ser alterado de forma integral (overruling) ou parcial
(overturning). A superacao total configura a resposta judicial ao desgaste da congruéncia social,
da consisténcia sistematica ou da coeréncia normativa do precedente (ha um equivoco na sua
aplicagdo). A alteracao parcial de um precedente pode ocorrer mediante a sua transformacao
(transformation) ou reescrita (overriding). Ha transformagdo quando a corte, sem negar
formalmente o precedente, reconfigura-o parcialmente, tomando em consideracdo aspectos
fatico-juridicos ndo tidos por relevantes na decisdo anterior>*,

No overruling o precedente € revisto e substituido por outro, via de regra, por haver

algum fato novo, como, por exemplo, superveniéncia de uma nova regra ou principio legal. Em

336 A proposito: “I. E possivel, e mesmo aconselhdvel, submeter o precedente a permanente reavaliagdo e,
eventualmente, modificar-lhe os contornos, por meio de alguma peculiaridade que o distinga (distinguishing), ou
que o leve a sua superacdo total (overruling) ou parcial (overturning), de modo a imprimir plasticidade ao Direito,
ante as demandas da sociedade e o dinamismo do sistema juridico”. (STJ — REsp 1.656.322/SC, Rel. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Terceira Segao, julgado em 23.10.2019).

337 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 95.

338 «“O principio da igualdade do qual se deduz o principio da coeréncia temporal, exige que o Poder Judicidrio
se vincule aos seus precedentes, salvo se tiver alguma justificativa para a sua altera¢io. E que, se a decisdo
anterior foi num sentido, das duas, uma: ou ela estava correta, e diante de caso similar deve ser proferida a
mesma decisdo, ou ela estava incorreta, devendo ser, por isso, alterada. Isso significa que a vinculagdo aos
precedentes judiciais é uma decorréncia do proprio principio da igualdade: onde existirem as mesmas razoes,
devem ser proferidas as mesmas decisoes, salvo se houver uma justificativa para a mudanga de orientagdo, a ser
devidamente objeto de mais severa fundamentagdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma for¢a presumida
ou subsididria”. (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no Direito
Tributario. Sao Paulo: Malheiro, 2011. pags. 462-463).

339 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 118-119.



84

contrapartida, no overriding ¢ redefinido o ambito de incidéncia do precedente, que tem seu
ambito de eficécia restringido. Desta feita, ¢ possivel a reinterpretacdo de um precedente sempre
que houver novos argumentos.

Seja integral ou parcial, o sistema normativo exige contraditorio efetivo®*” (art. 927, §
2°, CPC), assim como fundamentacao adequada e especifica para modificar um precedente (art.
927, § 4°, CPC), pelo fato do overruling comprometer o principio da protecdo da confianca.

Overruling ou superagao total € técnica que pressupde justamente a forga vinculante do
precedente e que, portanto, impde a corte responsavel pela sua formulagdo um complexo
encargo argumentativo, a indicar que a antiga interpretagdo ja se tornou inconstitucional ou esta
se tornando™*!.

A técnica do overruling possibilita ao Tribunal formador do precedente superar sua
decisdo, em virtude da modificagdo dos valores sociais ou de uma nova interpretagao acerca de
um mesmo instituto, conceito ou dispositivo juridico, evitando-se que a lei se torne obsoleta.
Isso porque os preceitos legais sdo criados em um determinado espago-tempo. Logo,
envelhecem e ficam em desacordo com os novos valores sociais vigentes*.

Por isso, a tarefa essencial da jurisprudéncia € justamente adequar frequentemente as
disposi¢des legais com a realidade social, pois os textos legislativos sofrem um inevitavel
“envelhecimento”, com o passar do tempo, devendo buscar solucdes juridicamente validas para
as inimeras questdes surgidas no campo social*+.

A realidade social estd sujeita a constantes mudancgas, hoje muito mais rapidas em
virtude das possibilidades que a tecnologia oferece. O direito, por sua vez, deve ser o espelho
das necessidades sociais, de modo a regrar, coerentemente, € com base no principio da
1sonomia, a vida dos individuos. O direito necessita de uma atualizagdo rapida. Caso contrario,

ndo podera cumprir com o propésito de sua propria existéncia®**,

340 A adogdo de um sistema de precedentes judiciais pressupde observancia a critérios de motivagdo. Por isso, para
modificar um precedente vinculante é imprescindivel ndo apenas o contraditorio entre as partes, mas também a
possibilidade do contraditorio pela sociedade civil, por meio da participacdo de pessoas em audiéncias publica ou
amicus curiae, para fomentar o debate sobre a questao juridica em discussdo, a fim de complementar ou contrapor
0s argumentos ja existentes.

341 Voto do Ministro Edson Fachin no Recurso Extraordinario n® 655.265/DF, julgado pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal, em 13.04.2016.

392 <O direito é um organismo vivo, peculiar, porém, porque ndo envelhece nem permanece jovem, pois é
contemporaneo a realidade. O direito é um dinamismo.” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes:
(a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pag. 96).

343 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. 4 argumentagdo nas decisées judiciais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pags. 117-118.

3% BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢io do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 133.
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Como a mudanca ¢ conatural ao Direito, que vive na cultura e na historicidade, a
possibilidade de modificacao do precedente ¢ inseparavel do seu processo de evolucdo. Dai
surge a necessidade de conjugar, de um lado, a necessidade de mudancga no Direito e, de outro,
a protecao ao planejamento juridico realizado e atuado com base no conhecimento de
determinado precedente®®.

Nessa linha, o overruling possui uma intima relagdo com o principio da protecdo da
confianga, que influi na expectativa legitima de atuagdo do jurisdicionado.

Se de um lado a modificagdo do direito e a frustragdo de expectativas sdo eventos
inevitaveis; por outro lado, mediante a protecdo da confianca legitima tem-se uma forma de
proteger os sujeitos, garantindo um sistema juridico tdo flexivel e seguro quanto possivel.
Assim, através da prote¢@o da confianga, apurada segundo expectativas passadas e confirmadas
no presente, o sistema constroi-se>*°.

Por essa razdo, a fundamentagao das decisdes que superam precedentes judiciais deve
ser ainda mais s6lida e qualificada quando comparada as decisdes que as aplica, exigindo-se
esforco argumentativo maior, com analise do contexto politico, econdmico, social ou de
desgaste da norma que justifique a alteraciio, justamente porque ha quebra da estabilidade’*’.

Aliés, diversas s3o as causas que alteram os sentidos possiveis a ser atribuido no
momento da (re)criagdo da norma juridica. Os sentidos finitos ndo sdo imutaveis>*®,

Por exemplo, a criagdo de um novo texto legal, incompativel com o precedente judicial,
¢ fato que acarreta a ndo aplicagdo do precedente por qualquer juiz, por superagdo do

349

entendimento aplicado”™. Além disso, a modificacdo de precedente vinculante podera fundar-

se, entre outros motivos, na revogacao ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em

alteracdo econdmica, politica, cultural ou social referente a matéria decidida’*.

345 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 136.

346 MACEDO, Lucas Baril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2017,
pag. 108.

37 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pags. 78-79.

3 “Mudancgas de ordem cultural, social, econémica, axioldgica; a aprovagdo de novas leis, com as quais é
possivel obter novas combinagdes legislativas, a fixacdo de novos precedentes judiciais, com os quais é necessario
igualmente manter a coeréncia e integridade.” (MARQUES, Elmer da Silva. Os Precedentes Judiciais
Obrigatorios como Fonte do Direito no Estado Constitucional Brasileiro. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade Federal do Parand, Parana, 2015, pag. 198).

34 Enunciado n° 324 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

350 Enunciado n° 322 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).
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Assim, a criacdo ou alteracdo redacional superveniente de um dispositivo legal no
sistema normativo, incompativel com o precedente judicial instituido, ¢ hipotese clara de
superagao (overruling).

Ademais, a Corte tem o dever de revogar o precedente que foi superado diante da
evolucdo da sociedade, de uma nova concepgao geral do direito, ou, ainda, que se mostra
claramente equivocado — o que é excepcional®!.

Em acréscimo, as alteragcdes no Direito devem ocorrer somente pela alteragao da
legislagao ou da jurisprudéncia, mas nesta segunda hipdtese as alteragdes nao podem ocorrer
pela simples mudanca de composigdo de uma cimara®>2,

Enfim, existem relevantes razdes que recomendam a superagdo do precedente,
contingéncia justificada na necessidade de desenvolvimento do direito, sob pena de estancar-se
o processo de continua evolucio do Direito™>.

Isso porque a busca pela efetividade dos direitos também ¢ justificativa para revisao,
aprimoramento ou desenvolvimento dos precedentes pelas Cortes de Vértice responsaveis por
sua elaboracao, quando, por exemplo: (i) ao reafirmar a tese, o Tribunal entenda oportuno
melhor esclarecer termos, expressoes, institutos ou conceitos a que se referiu o leading case e
que estdo sendo interpretados além, aquém ou diversamente do que quis dizer em seu
pronunciamento; e (ii) forem alteradas as leis, fatos ou costumes que justificaram a formacao
inicial do precedente>*,

No entanto, o aprimoramento no desenvolvimento do precedente ndo se confunde
necessariamente com revisdo do entendimento firmado*.

Além do mais, do ponto de vista processual, um precedente s6 pode ser superado pela

Corte Suprema que o formou mediante contraditério efetivo e fundamentagao adequada e

351 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
101.

352 PUGLIESE, William Soares. Teoria dos precedentes e interpretacdo legislativa. Dissertagio em Direito —
Universidade Federal do Parana, 2011, pag. 67.

353 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 118.

334 Voto do Ministro Edson Fachin nos Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n°® 855.178/SE, julgado
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, em 23.05.2019.

355 “Especificamente quanto ao desenvolvimento do precedente, penso deva ocorrer quando, por exemplo, a Corte
verificar, seja por superveniéncia de lei que trata do tema, integrando-o, seja mesmo pela utilidade de
esclarecimentos sobre o “instituto” ou sobre “conceitos” aplicados, a oportunidade de nova manifestacdo sua
para contribuir ao aprimoramento da prestagdo jurisdicional nas instdancias inferiores”. (Voto do Ministro Edson
Fachin nos Embargos de Declaracéo no Recurso Extraordinario n® 855.178/SE, julgado pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal, em 23.05.2019).
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especifica®®. Por razdes obvias, a revogagio do precedente é afeta a Corte que o emitiu. Apenas
o Tribunal que formou o procedente possui competéncia para supera-lo>’.

Trata-se de requisito formal para a revogacdo do precedente, que a competéncia para
superagao do precedente ocorra pela Corte que o editou.

Diferentemente do que ocorre com o distinguishing, pois, nesta situagdo, qualquer juiz
pode distinguir um precedente.

E possivel, também, que a superagdo de determinado precedente tenha eficacia apenas
prospectiva (prospective overruling), atuando apenas com eficacia ex nunc, quando demandar
a ocorréncia de alteragdo retroativa e surpreendente do precedente®>. Por esses motivos, o
acordio que revisar ou superar a tese indicara os parametros temporais relativos a eficacia da
decisdo revisora®>’.

Nesses casos, em que configurada a alteracdo retroativa e surpreendente do precedente,
a estabilidade e a confiabilidade da ordem juridica dependem da outorga de eficacia prospectiva
a mudanca do precedente, protegendo-se a parte contra a sua superacao inesperada, bem como
todas aquelas pessoas que se encontram em situacdo semelhante e que, até o momento da sua
publicacio, tenham atuado judicialmente com base no precedente superado®®’,

A teoria da superagdo prospectiva (prospective overruling), de origem norte-americana,
¢ invocada nas hipoteses em que ha alteracdo da jurisprudéncia consolidada dos Tribunais e
afirma que, quando essa superacao ¢ motivada pela mudanga social, seria recomendével que os
efeitos sejam para o futuro apenas, a fim de resguardar expectativas legitimas daqueles que
confiaram no direito entdo reconhecido como obsoleto®!.

A eficécia da superagdo do precedente, em regra, se realiza para o futuro como prevé o

artigo 927, § 3°, do Cédigo de Processo Civil*$?. Quando se profere uma decisdo no momento

33 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 120.

357 “Parece bastante Sbvio, remarco, que, ao ser a unica Corte que pode interpretar o direito constitucional
formando precedentes, também é a unica a poder revé-los, seja para supera-los, total ou parcialmente, aprimora-
los ou desenvolvé-los.” (Voto do Ministro Edson Fachin nos Embargos de Declara¢do no Recurso Extraordinario
n° 855.178/SE, julgado pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, em 23.05.2019).

358 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 137-138.

3% Enunciado n° 608 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

360 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 139-140.

361 REsp 1.721.716/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em 10.12.2019.

362 Sobre o tema: “6. Ndo ha contradig¢do na modulagdo de efeitos da decisdo recorrida realizada, pois se trata
de faculdade processual conferida ao STF, em caso de alteragdo da jurisprudéncia dominante, condicionada a
presenca de interesse social e em prol da seguranca juridica. Ndo hda, entdo, relacdo de causalidade entre a
mudanga de entendimento jurisprudencial e a adogdo da técnica de superagdo prospectiva de precedente
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em que a jurisprudéncia ndo se consolidou inteiramente, ¢ preciso haver modulacdo dos efeitos,
até para que o jurisdicionado nio seja tomado de surpresa®’.

E que a drastica ruptura de paradigma motivada por revisdo jurisprudencial substancial
e in malam partem nao incide sobre situacdes ja consolidadas no passado, que se desenvolveram
sob a égide de anterior e mais favoravel diretriz jurisprudencial (prospective overruling), como
prevaléncia dos principios da seguranca juridica e da protegdio da confianga®*. Nesse caso, os
efeitos do novo precedente serao modulados pro futuro.

Uma técnica bastante interessante que os tribunais podem utilizar no tocante a superagao

do precedente ¢ sinalizar (signaling) que pode haver alteragdo futura, conforme inclusive ja fez

o Superior Tribunal de Justi¢ca®’.

(prospective overruling). Art. 927, §3°, do CPC”. (STF — RE 593.849 ED-segundos, Relator(a): EDSON FACHIN,
Tribunal Pleno, julgado em 08.11.2017).
363 Confira-se: “REVISAO JURISPRUDENCIAL E SEGURANGCA JURIDICA: A INDICACAO DE MARCO
TEMPORAL DEFINIDOR DO MOMENTO INICIAL DE EFICACIA DA NOVA ORIENTACAO PRETORIANA. —
Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal desempenham multiplas e relevantes fun¢ées no sistema
Juridico, pois lhes cabe conferir previsibilidade as futuras decisées judiciais nas matérias por eles abrangidas,
atribuir estabilidade as rela¢oes juridicas constituidas sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar certeza
quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com esses mesmos precedentes e preservar,
assim, em respeito a ética do Direito, a confian¢a dos cidaddos nas ag¢ées do Estado. — Os postulados da seguranca
Juridica e da prote¢do da confianga, enquanto expressoes do Estado Democrdtico de Direito, mostram-se
impregnados de elevado conteudo ético, social e juridico, projetando-se sobre as relagées juridicas, inclusive as
de direito publico, sempre que se registre altera¢do substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a
observincia de qualquer dos Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situagoes ja consolidadas
no passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo proprio Tribunal. Doutrina. Precedentes. — A
ruptura de paradigma resultante de substancial revisdo de padroes jurisprudenciais, com o reconhecimento do
carater partidario do mandato eletivo proporcional, impée, em respeito a exigéncia de segurancga juridica e ao
principio da prote¢do da confianga dos cidaddos, que se defina o momento a partir do qual terd aplicabilidade a
nova diretriz hermenéutica”. (STF — MS 26.603, Relator(a): CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
04.10.2007).
364 A respeito do tema: “E M E N T A: AGRAVO DE INSTRUMENTO — ATO DECISORIO QUE DECLARA A
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE — CONSUMACAO DA PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA DO
ESTADO (PRESCRIGAO “IN CONCRETO”) — SUBSISTENCIA DOS FUNDAMENTOS QUE DAO SUPORTE
A DECISAO RECORRIDA PROLATADA EM MOMENTO QUE PRECEDEU A CONSOLIDACAO DA NOVA
ORIENTACAO CONCERNENTE AO COMPUTO DO LAPSO PRESCRICIONAL — REVISAO SUBSTANCIAL,
NA MATERIA, DA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL — NOVO ENTENDIMENTO QUE CONFERE EFICACIA
“EX TUNC”, PARA EFEITO DE PRESCRICAO PENAL, AO JUIZO NEGATIVO DE ADMISSIBILIDADE DE
RECURSO EXTRAORDINARIO CONFIRMADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — TIPICA HIPOTESE
DE RUPTURA DE PARADIGMA — NAO INCIDENCIA SOBRE SITUACOES QUE SE DESENVOLVERAM SOB
A EGIDE DE ANTERIOR E MAIS FAVORAVEL DIRETRIZ JURISPRUDENCIAL — “PROSPECTIVE
OVERRULING” — FUNCAO E IMPORTANCIA DOS PRECEDENTES — PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS DA
SEGURANCA JURIDICA, DA BOA-FE OBJETIVA E DA PROTECAO DA CONFIANCA — PRECEDENTES —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO — CONCESSAO, DE OFICIO, DE ORDEM DE “HABEAS CORPUS".
(STF — ARE 652.469 AgR, Relator(a): CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 26.09.2017).
365 A proposito: “2. Em atengdo aos principios da confianca e da ndo surpresa, do contraditorio substancial e da
seguranga juridica devem as partes se cientificar que o exame mais acusado do tema, sobretudo em virtude da
relevante modificacdo na realidade econémica dos estados e do surgimento de novos argumentos juridicos e
dados faticos, pode ensejar a modificagdo (overruling) da orientagdo até entdo pacificada no ambito desta Corte.”
(STJ — ProAfR no REsp 1.665.033/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Terceira Segéo, julgado em
25.10.2017).
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Desse modo, os tribunais indicam aos jurisdicionados sobre a possibilidade de mudanga
de entendimento da corte, com a eventual superagdo ou a criacdo de excegdes ao precedente
para casos futuros*¢®.

O ideal ¢ que a superacao do precedente seja sinalizada (signaling) pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica para indicar a sociedade civil a
possibilidade de mudanca de orientacdo. Pela sinalizagdo, o Tribunal ndo distingue o caso
decidido e nem supera o precedente, mas apenas manifesta publicamente preocupagdo a
respeito da adequacdo da solucdao nele contida. A sinalizagdo ¢ um modo de pavimentar o
caminho para uma superacdo suave do precedente, isto é, ndo abrupta’®’.

A modificagdo ou superagdo do precedente ¢ hipdtese excepcionalissima, porque
constitui evento traumatico na vida do direito (last resort). Com efeito, a revogacdo do
precedente deve ser vista como ultima cartada, apenas o seu equivoco evidente ou o seu
irreconcilidvel desgaste a autoriza. Na duvida, mantém-se o precedente’®®,

Em sintese: as condi¢des materiais para que os precedentes possam ser superados sdo:
(1) modificagdo das condigdes em que foram proferidos, por meio de alteracdo do texto
normativo (superveniéncia de uma nova regra); (ii) evidente equivoco na sua aplicacdo
(coeréncia normativa)®®’; (iii) mudanca dos valores sociais vigentes, seja no contexto politico,
econdmico, social ou cultural (enfraquecimento da sua congruéncia social’’?); (iv) desgaste da

sua consisténcia sistémica, quando deixa de guardar congruéncia com as proprias decisoes da

corte (deixa de aplicar o precedente parcialmente, mas ndo o revoga)®’!.

4.7 RATIO DECIDENDI E OBITER DICTUM

E cedico que a sentenga ¢ composta de relatorio (art. 381, I e II, CPP), fundamentagao
(art. 381, III e IV, CPP) e dispositivo (art. 381, V, CPP). Tal exigéncia estende-se as decisdes

judiciais dos Tribunais.

3% Enunciado n° 320 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

367 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 137.

368 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 119.

369 “Se a interpretagdo estd fora da moldura, hd equivoco claro no precedente, sendo possivel a partir dai pensar
na sua superagdo. O simples ensejo para o seu refinamento, contudo, ndo constitui razdo suficiente para a sua
superagdo. (...) O simples enfraquecimento de suas bases ndo autoriza a sua superac¢do”. (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pag. 120).

370'V.g.: precedente recusa proposigdes politicas, morais ou de experiéncia (evolugdo tecnoldgica).

371 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. JusPodivm,
2018, pags. 158-159.
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Entretanto, a eficdcia vinculante do precedente ndo resta circunscrita a parte dispositiva
da decisdo, mas estd essencialmente na sua fundamentagdo (ratio decidendi’’?) e, como

373

consequéncia, ¢ ela que ¢ dotada de vinculatividade’’”. O que forma o precedente ¢ a razao de

decidir do julgado, a sua ratio decidendi. Sdo os fundamentos que sustentam os pilares de uma
decisdio e que podem ser invocados em julgamentos posteriores®’?.

Portanto, a ratio decidendi ¢ a premissa fundante da decisdo, as razdes de decidir
necessarias e suficientes’’>, os motivos determinantes, centrais e nucleares constantes no
precedente e que serdo utilizados como base para os julgamentos subsequentes.

E nos fundamentos determinantes do precedente que se garante a observancia do
principio isondmico e ainda a coeréncia dos julgamentos. Logo, a seguranga juridica passa a
estar atrelada ao campo da decisdo judicial e ndo ao contetido da norma juridica’’s.

Por isso, o artigo 1.038, § 3° do Cddigo de Processo Civil, prevé que o conteudo do
acordio abrangera a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida.

Logo, a ratio ¢ a norma que se extrai do julgado. E, exatamente, o comando da decisdo
cuja aplicacdo sera de carater obrigatdrio em caso subsequente em que se discuta uma mesma
questdo juridica. Naturalmente que s6 poderemos falar de precedente para a hipdtese de decisdao
colegiada em que, a0 menos, haja maioria no julgamento®’’.

Da mesma forma, s6 ha fundamentos determinantes ou ratio decidendi quando o
fundamento que determinou o resultado do recurso na Corte Suprema ¢ compartilhado pela

maioria do colegiado. Fora dai, ndo hd ratio e, por consequéncia, precedente®’s,

372 Também conhecida por holding, core ou rule no direito estadunidense. A expressao ratio decidendi é tradicional
do direito inglés.

373 Enunciado n° 7 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM) — O acérdao,
cujos fundamentos ndo tenham sido explicitamente adotados como razdes de decidir, ndo constitui precedente
vinculante.

374 DONIZETT]L, Elpidio. A For¢a dos Precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil, pags. 06-07. Disponivel
em: <https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3446/2472> Acesso em: 05 out. 2021.

375 “Se 0 passo é necessdrio, ele é imprescindivel, obrigatorio. Suficiente, porém, é o que é bastante. Ora, hd
diferenca entre caminho obrigatorio e caminho bastante. Se o caminho é obrigatorio, ndo hda como chegar onde
se quer sem passar por ele. Contudo, se o caminho é suficiente, chega-se ao lugar que se procura passando-se
por ele, que é apto para conduzir ao local desejado. Suficiente ou apto ou idoneo ndo se confunde com necessario
ou obrigatorio.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019, pag. 169).

376 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.682.

377 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢do do direito brasileiro na convengio de
arbitragem. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 28.

378 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
336.
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Ademais, € preciso que a decisao seja uma manifestacdo institucional do tribunal e ndo
o somatodrio de decisdes isoladas, apontando-se com clareza os fundamentos majoritarios. No
caso brasileiro, tem-se uma dificuldade frente ao modelo de elaboragao dos acordaos por parte
dos tribunais, que se traduz na soma de todas as manifestacdes individuais dos membros do
colegiado. Diferentemente da forma per curiam, que ¢ a juncdo das razdes de decidir do
colegiado em um s6 texto (opinidio da corte)’”.

Em um sistema de julgamento adequado a um sistema de precedentes o ideal ¢ que as
decisoes sejam colegiadas (e ndo plurais), os fundamentos sejam unanimes ou majoritarios (e
ndo concorrentes) e a contrariedade seja expressa em termos de votos dissidentes (e ndo simples
votos divergentes)>®C.

No entanto, o problema ¢ que nem sempre, ou quase nunca, a ratio decidendi vem
explicitada no julgamento de um caso concreto, cabendo ao intérprete, e ao juiz, a tarefa de
extrair da decisdo o que vincula (ratio), separando o que ndo vincula (obter)®8!.

Desse modo, identificar a ratio do precedente ndo ¢ tarefa simples e de facil assimilagao
para o intérprete, que devera realizar um exercicio intelectivo de maxima complexidade®®?,
contudo a diferenciagdo de ratio e dicta é necessaria porque ¢ ela que estabelece aquilo que €
vinculante no precedente e, consequentemente, o que nao €.

Por isso, seria bastante recomendavel que as Cortes Supremas, quando da proclamacao
do julgamento, declarassem de modo expresso qual é a ratio decidendi*®’.

Outrossim, a interpretacdo e a aplicacdo de um precedente envolvem diferentes
atividades. Em primeiro lugar, ¢ preciso identificar o precedente, individualizando a sua ratio

decidendi. Em segundo lugar, € preciso interpretar o caso ao qual se pretende aplica-lo para

379 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 124.

380 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 100, nota de rodapé.

381 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.682.

382 0 problema maior na formagdo do precedente e na aplicacdo posterior das decisdes, com efeito vinculante,
reside na identifica¢do da ratio decidendi no acorddo. O problema ndo ocorre exclusivamente perante o Supremo
Tribunal Federal e tampouco no julgamento das ag¢oes de controle abstrato de constitucionalidade, mas em todos
os tribunais colegiados, justamente pela ado¢do de votos individualizados no pais, mesmo quando coincidentes.”
(GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 104)

383 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 125.
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saber se ¢ suficientemente semelhante. Se ndo ¢, deve-se fazer uma distingdo, rejeitando-se a
sua aplicagdo’®*. Se ¢, deve ser aplicado, julgando-se o caso concreto>®.

Quanto ao objeto, apenas matéria de direito ¢ passivel de compor a ratio de um
precedente, jamais os fatos analisados e decididos, muito embora a ratio s6 venha a adquirir
sentido a luz desses mesmos fatos**°. Tendo como matéria-prima a decisdo, o precedente

trabalha essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compdem o caso examinado’®’.

Porém, a ratio dos precedentes abrange, tio somente, matéria de direito®®,

Um precedente deve ser universalizavel, isto €, capaz de ser aplicado em situagdes
racionalmente iguais, vale dizer, em situagdes que, consideradas as razdes juridicas e os fatos,
ndo podem ser tratadas mediante a aplicag@o de outra norma juridica®.

Além disso, o precedente fornece uma regra universalizavel que pode ser aplicada como
critério de decisao ao caso subsequente em fun¢do da identidade ou da similitude entre os fatos
do primeiro caso e os do segundo. O raciocinio, portanto, leva em conta a analise fatica dos
casos e, a partir dai, aplica-se a ratio decidendi extraido do primeiro™®.

Para ser racional, o resultado da interpretacdo tem de ter ainda capacidade de
universalizacdo, isto €, a justificagdo tem que ter condi¢des de ser replicavel para os casos
futuros. Sem replicabilidade, nio h4 objetividade e imparcialidade na interpretacio®”!.

Em contrapartida, obiter dictum é tudo aquilo que ¢ dito de passagem®”, dito pelo

caminho, mas que nio integra propriamente a razdo para a decisdo’”®. Sdo os argumentos

384 Arts. 489, § 1°, VI, 927, § 1°, ¢ 1.037, § 9°, todos do CPC.

385 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 111-112.

386 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagcdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 27.

387 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 91.

388 BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢do do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 47.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
287-288.

3% KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 108.

31 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 65.

392 A proposito: “As simples consideracées feitas de passagem pelo Tribunal de origem, a titulo de obiter dictum,
ndo revelam uma tese juridica oportunamente suscitada e devidamente resolvida no acorddo a quo, na forma
como exigido pelo conceito de causa decidida presente no art. 105, 1II, da Constitui¢do da Republica, para
autorizar a revisdo da matéria por este Superior Tribunal.” (STJ — AgRg no AREsp 1.905.436/SC, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 28.09.2021; AgRg no REsp 1.222.513/RS, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Quinta Turma, julgado em 19.02.2013).

393 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 99, nota de rodapé.
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utilizados por for¢a de mera retdrica ou refor¢o argumentativo, ndo desempenhando papel
fundamental na decisdo e ndo assumindo efeito vinculativo.

Obiter dictum*** (ou obiter dicta, no plural) pode ser conceituada como os fundamentos
secundarios, em carater lateral, periférico e acessorio do precedente, empregados apenas para
corroborar a tese exposta e que, obviamente, ndo sdo indispensaveis para o desate da
controvérsia, assumindo cariter meramente persuasivo>>.

A defini¢do de dicta decorre de um conceito negativo. Assim, sera dicta tudo aquilo que
servir de fundamento para a decisdo, mas que ndo constitua parte essencial de sua
fundamentacdo, ou seja, que ndo componha a ratio®®.

Em outros termos: obiter dictum pode ser definida através de um critério excludente e

residual: € obiter dictum a proposi¢ao que nao compuser a ratio decidend;.

4.8 APONTAMENTOS SOBRE O ARTIGO 926 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Segundo a moldura do cénon inscrito no artigo 926 do Cddigo de Processo Civil, os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente®®’. E um
preceito de isonomia que emana da propria Constituigdo ¢ uma exigéncia que resulta do
sobreprincipio da seguranca juridica.

Uma das disposicoes centrais do Cdodigo de Processo Civil ¢ sem davida alguma o art.
926. Ao lado do art. 6°, esse dispositivo encarna as duas dimensdes da tutela dos direitos:

viabilizar em tempo razoavel a prolacdo de uma decisdo de mérito justa e efetiva (dimensao

394 <0 obiter dictum (obiter dicta, no plural), ou simplesmente dictum, é o argumento juridico, consideragdo,
comentdrio exposto apenas de passagem na motiva¢do da decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio,
provisorio, secundario, impressdes ou qualquer outro elemento juridico-hermenéutico que ndo tenha influéncia
relevante e substancial para a decisdo (‘prescindivel para o deslinde da controvérsia'). Trata-se de colocagdo ou
opinido juridica adicional, paralela e dispensdvel para a fundamentagdo e conclusdo da decisdo. E mencionada
pelo juiz 'incidentalmente’ ou 'a poposito’ ("by the way'), mas pode representar um suporte ainda que ndo essencial
e prescindivel para a construgdo da motivagdo e do raciocinio ali exposto.” (DIDIER JR. Fredie et ali. Curso de
Direito Processual Civil, vol. 2. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, pag. 458).

395 Verbi gratia, o contexto historico em que a legislagio se desenvolveu ou versos de poesia, musica ou literatura
nos votos configuram obiter dictum, pois sao fundamentos utilizados como refor¢o ou complementagdo retorica
as razdes de decidir.

3% BELLOCCHI, Marcio. Precedentes vinculantes e a aplicagdo do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 28.

397 A proposito: “3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impée-lhe dar unidade ao direito
e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo corroborada pelo Novo Codigo de Processo Civil,
especialmente em seu artigo 926, que ratifica a adog¢do — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que
“densifica a seguranga juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma
perspectiva logico-argumentativa da interpretagdo”. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a
vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016).” (STF — RE 655.265, Relator(a): LUIZ FUX, Relator(a) p/
Acordao: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 13.04.2016).
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particular da tutela dos direitos) e promover a unidade do direito mediante uma ordem juridica
segura, livre e igualitaria (dimens3o geral da tutela dos direitos)>*®.

O artigo 926 do Codigo de Processo Civil serve como farol de alerta no exercicio da
atividade jurisdicional. Lembra que os juizes sdo 6rgaos de um mesmo corpo, que somente
funcionard se todos atuarem em prol do seu bom funcionamento, de forma harmonica e coletiva,
sem individualismos®*°.

E necessario compreender que os juizes e tribunais sdo organismos que servem a um
Poder e ao sistema de distribui¢ao de justica; eles estao subordinados ao sistema e ao Poder a
que servem e, portanto, nio podem afrontar as decisdes das Cortes Supremas*®’,

De fato, o dispositivo legal ¢ um ideal normativo, voltado ao aprimoramento do direito
positivado, a0 mesmo tempo em que se preservam as garantias de seguranc¢a juridica e de

401

previsibilidade™'. Trata-se da maior aposta na criagdo de um ambiente decisério mais

isondmico e previsivel, exigindo que os tribunais deem o exemplo**.

A ratio legis do texto legal ¢ justamente fazer com que o Poder Judiciario, visto como
um todo, respeite seus proprios precedentes®®. O texto normativo almeja que situagdes faticas
similes tenham solucdes juridicas iguais, buscando sanar o problema da discrepancia na
aplicacdo do direito.

Com efeito, coeréncia, estabilidade e integridade, conjuntamente, asseguram o
cumprimento dos principios da legalidade, seguranga juridica, protecdo da confianca

(previsibilidade das decisdes) e isonomia*®,

3% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 77.

3% CARVALHO, Luciano Saboia Rinaldi de. Precedentes judiciais. Revista da EMERJ, v. 21, n. 3, t. 2, Rio de
Janeiro: set./dez, 2019, pag. 350.

400 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 157-158.

401 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.685.

402 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢io. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pags. 1.299-1.300.

403 Enunciado n° 169 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — Os érgdos do Poder Judiciario
devem obrigatoriamente seguir os seus proprios precedentes, sem prejuizo do disposto nos § 9° do art. 1.037 e §
4° do art. 927.

404 Enunciado n° 323 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — A formacido dos precedentes
observara os principios da legalidade, da seguranca juridica, da prote¢@o da confianga e da isonomia.
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Ressalte-se que a 3* Terceira Se¢do do Superior Tribunal de Justica ja decidiu que os
artigos 926 e 927 do Codigo de Processo Civil sdo aplicaveis ao processo penal, em carater
subsidiario, conforme disposto no artigo 3° do Codigo de Processo Penal*®.

Além disso, inexiste no sistema normativo vigente qualquer incompatibilidade do artigo

1%, sobretudo porque nio ha dispositivo

926 do Codigo de Processo Civil com o processo pena
especifico em matéria criminal disciplinando a questdo, tampouco impedindo expressamente a
aplicacdo das regras processuais civis que tratam dos precedentes, sem perder de vista que o
tema ¢ transetorial*?’.

A par dessa faceta, se no processo civil, que se destina precipuamente a tutelar direitos
patrimoniais, a jurisprudéncia deve se manter integra, estdvel e coerente, com mais razao esta
logica deve ser seguida no processo penal, que tem como mote o maior valor do ser humano,
qual seja, sua liberdade*®8,

Dessarte, o texto legal € elogidvel e se justifica porque o jurisdicionado nao pode ficar
a mercé do subjetivismo do julgador, que decide em desacordo com precedente vinculante dos
Tribunais Superiores, sobretudo porque o direito (processual) penal tutela o bem juridico de
maior relevancia de qualquer cidadao: sua liberdade individual.

Nessa perspectiva, os arts. 926 e 927, CPC, apenas tornam mais visivel a ado¢ao da
regra do stare decisis entre nos: o deslocamento de uma perspectiva cognitivista (do juge
inanimé, dos juizes como oracles of the law) para uma perspectiva adscritivista (juizes

concorrendo para definigdo do significado do direito — judge-made-law)*®.

405 Sobre o tema: “2. Nesse contexto, em que a CORTE ESPECIAL — érgdo jurisdicional de ciipula deste Superior
Tribunal de Justica — estabeleceu a interpretagdo que se deve dar aos dispositivos legais em tela, esta deve ser
obrigatoriamente observada pelos demais orgdos fracionarios desta Corte Superior, em consondncia com o
comando dos arts. 926 e 927 do Codigo de Processo Civil, aplicaveis em carater subsidiario, conforme disposto
no art. 3.°do Codigo de Processo Penal, com vistas a manter uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia
da jurisprudéncia.” (STJ] — EAREsp 857.010/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Terceira Secdo, julgado em
24.11.2021). Ainda: STJ — EDcl no AgRg no AREsp 1.732.767/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
Sexta Turma, julgado em 24.08.2021.

406 “0 Codigo de Processo Civil de 2015 privilegia a admissdo de um sistema de vinculagéo aos precedentes, de
modo que os tribunais deverdo uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente, nos termos
do seu art. 926, caput.” (STJ — AgRg no REsp 1.629.674/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta
Turma, julgado em 22.03.2018; AgRg no HC 420.045/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta
Turma, julgado em 12.12.2017; AgRg no HC 338.964/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta
Turma, julgado em 24.05.2016).

407 Ver o item 4.2.

408 MAZZEI, Rodrigo. Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: Breves Consideragées, Revista do Ministério
Publico do Rio de Janeiro, n° 65, jul/set., 2017, pag. 179. Disponivel em:
<http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/Rodrigo Mazzei %26 Maira Ramos Cerqueira.pdf>
Acesso em: 30 jul. 2021.

409 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 87.
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Os precedentes t8m como fungao principal a implementacio da ideia do stare decisis*'?,

isto €, o respeito ao que ja se decidiu em casos anteriores similares no passado.
Ressalte-se: as expressdes contidas no caput dos artigos 926 ¢ 927 do Codigo de
Processo Civil estabelecem um mandamento para juizes e tribunais*'!, tratando-se de uma

exigéncia e necessidade*!?

imposta pelo texto da lei.
Adiante analisaremos o significado dos vocabulos contidos no artigo 926 do Codigo de

Processo Civil.

4.8.1 Estabilidade do precedente

Nao pode o tribunal, sob pena de violar o principio da isonomia juridica e,
principalmente, da seguranca juridica, simplesmente deixar de aplicar um entendimento
consolidado sem justificativa prévia, palatavel e devidamente exposta. A estabilidade funciona
como uma regra do autorrespeito (comumente chamada de autorreferéncia), ou seja, o proprio
tribunal é obrigado a respeitar a jurisprudéncia por ele mesmo criada*!?.

Por consequéncia, a estabilidade consiste no dever de os tribunais observarem seus
proprios precedentes, inclusive por seus 6rgdos fracionarios*!.

Assim, as decisdes ndo podem ser livremente desconsideradas pelo proprio Poder
Judicidrio. Nao ha como ter estabilidade quando os juizes e tribunais ndo se veem como
integrantes do sistema, mas se enxergam como entes dotados de autonomia para decidir o que

bem quiserem. A estabilidade das decisdes, portanto, pressupde uma visdo € uma compreensao

da globalidade do sistema de producio de decisdes*!”.

410 “Stare decisis, a similibus ad similia e treat like cases alike sdo expressoes que visam a promover um estado
de coisas seguro — que de seu turno visa a viabilizar a autodeterminagdo pessoal e o tratamento isonémico”.
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 87).

4“1 Art. 926 do CPC (“devem uniformizar sua jurisprudéncia”) comumente denominado de dever de
autorreferéncia, e art. 927 do CPC (“observardo”), ou seja, observardo significa que os juizes e tribunais aplicarao
de forma obrigatoria. Néo se trata de faculdade, mas sim de imperatividade. A determinagdo destina-se a todos os
tribunais (superiores, regionais e locais).

412 Nesse sentido: “Necessidade deste STJ primar pela estabilidade, integridade e coeréncia da sua jurisprudéncia,
a teor do art. 926, do CPC/2015.” (STJ] — REsp 1.830.753/RJ, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Terceira Turma, julgado em 03.12.2019).

413 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.302.

414 Enunciado n° 316 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — A estabilidade da jurisprudéncia
do tribunal depende também da observancia de seus proprios precedentes, inclusive por seus 6rgaos fracionarios.
Enunciado n° 453 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — A estabilidade a que se refere o caput
do art. 926 consiste no dever de os tribunais observarem os proprios precedentes.

415 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
99.
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A reveréncia ao dever de estabilizagdo dos precedentes judiciais (art. 926, CPC) ¢ o
meio pelo qual se otimizam os principios da seguranca juridica, da isonomia e das expectativas
asseguradas, ainda que o precedente nio seja formalmente vinculante*'®.

Apesar disso, a exigéncia de que os tribunais mantenham sua jurisprudéncia estavel nao
cria uma vedagdo completa para a sua modificacdo, o que traria indesejavel engessamento do
Direito. Estavel ¢ a jurisprudéncia que ndo se altera frequentemente*!”.

Realmente, o precedente nao ¢ sinal de engessamento do direito, mas de estabilidade. A
Corte, em verdade, tem dever de revogar o precedente que foi superado diante da evolugao da
sociedade, de uma nova concepgdo geral do direito, ou, ainda, que se mostra claramente
equivocado — o que é excepcional*!®,

Em regra, a modificacio do precedente deve ser excepcionalissima, devidamente
fundamentada, e de dificil superagdo, até porque o jurisdicionado ndo pode ser surpreendido
pela guinada jurisprudencial (overruling). A oscilagdo jurisprudencial por mudanga na
composicdo das Cortes é reprovavel. Cita-se o exemplo da (im)possibilidade de execucao
provisoria da pena, com trés alteragdes de entendimento em curto intervalo de tempo*!’.

Alias, uma das caracteristicas principais dos precedentes é orientar comportamentos*?°,
de modo que a sociedade saiba aquilo que ¢é proibido ou autorizado.

Algo estavel, ou relativamente estavel, permite vislumbrar com alguma previsibilidade
o futuro; projetando — consequentemente e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso —,

comportamentos cujos frutos sio esperaveis a médio e longo prazo*?!.

416 STJ — HC 455.088/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma, julgado em 18.09.2018.

47 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.302. No mesmo sentido: “4 manutenc¢do da estabilidade e coeréncia da jurisprudéncia na seara penal é
imprescindivel para a seguranga juridica e a confianga no Poder Judiciario. Alteragdes constantes e abruptas
de entendimentos sdo causadores de inseguranga e incerteza para que os cidaddos pautem suas condutas e
omissoes, além de descredibilizar o Poder Judiciario. Quanto ao Processo Penal, apontamentos especificos
sdo necessarios, especialmente pela importdncia dos principios da legalidade e da igualdade, bem como da
tutela da liberdade.” (GALVAOQ, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado
em Direito — Universidade de S3o Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 87).

418 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
101.

419 (i) Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 84.078/MG, Plenario, julgado em 05.02.2009; (ii)
Brasil. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 126.292/SP, Plenario, julgado em 17.02.2016 e Brasil.
Supremo Tribunal Federal. ARE n°® 964.246/SP, Plendrio, julgado em 10.11.2016; (iii) Brasil. Supremo Tribunal
Federal. ADC n° 43/DF, Plenario, julgada em 07.11.2019.

420 <45 pessoas podem planejar seus assuntos com mais confianga se tiverem uma orienta¢io melhor sobre quando
e como o Estado vai intervir, e a comunidade, portanto, estara muito melhor se puder racionalmente examinar as
decisoes judiciais anteriores para prever as proximas.” (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de
Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S@o Paulo: Martins Fontes, 2014, pag. 193).

21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pag. 124.
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Nao ¢ mais possivel conviver com um direito instdvel, incoerente, aberto a mudancgas
repentinas, ¢ com um sistema judicial despido de racionalidade, incapaz de viabilizar a
igualdade perante o direito, a estabilidade e a previsibilidade das decisdes**2.

Logo, as decisoes dos Tribunais tém o conddo de estabelecer pautas de conduta a
comunidade juridica. S3o elas que ddo um minimo de calculabilidade do comportamento do
Judiciario — e ai reside uma das dimensdes da jurisprudéncia estavel do art. 9262,

Em suma: a seguranga juridica, para efetivar-se, passa a reclamar pela estabilidade
(vinculagdo horizontal) e respeito aos precedentes das Cortes Supremas (vinculagio vertical)**,

conforme vimos com maior profundidade no item 4.3.2.

4.8.2 Integridade do precedente

Jurisprudéncia integra ¢ aquela construida levando-se em consideracdo o historico
institucional de decisdes proferidas pelo tribunal a respeito da interpretacdo e aplicagdo da
norma a situacdes fatico-juridicas analogas*?>.

O precedente deve ser seguido mesmo que a composi¢do da corte tenha sido alterada ou
que o entendimento pessoal de um dos ministros tenha se alterado ao longo do tempo, sem
qualquer justificativa plausivel para modificar o posicionamento j& referendado. Os precedentes

balizam a autoridade institucional da Corte sobre uma determinada matéria € ndo o

posicionamento pessoal de um Ministro ou Desembargador.

2 “Um dos maiores temores quanto ao poder acentuado das decisées e precedentes judiciais repousa na ideia de
que eles ndo seriam aptos a conferir estabilidade e a previsibilidade necessaria a pacificacdo judicial. Pacificar
a sociedade demanda, como sempre demandou, um sistema juridico estavel, em que as regras e solugoes aplicadas
aos fatos da vida ndo variam e sejam, tanto quanto possivel, previsiveis. Estabilidade e previsibilidade sdo dois
dos pilares de qualquer ordenamento juridico que se quer pretender respeitado, e ninguém elabora um intricado
modelo normativo, com uma série de regras que determinam tantas situa¢des quantas passiveis de serem
verificadas na sociedade, consolidado ao longo de séculos, para que ele ndo seja obedecido. Um direito instavel
e imprevisivel ndo gera a seguranca juridica que razoavelmente dele se pode esperar. Instabilidade e
previsibilidade resultam em nervosismo, ao revés de pacificagdo social. E correto afirmar-se, entdo, que é melhor
ndo haver direito a possuir um direito sujeito a toda e qualquer ingeréncia externa e parcela de interesses
pessoais, celeiro de desigualdade, inseguranca e controvérsias”. (SABINO, Marco Antonio de Costa. O
precedente Jurisdicional Vinculante e sua For¢a no Brasil, Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85,
abr. 2010, pag. 59)

423 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisdes judiciais. A crise na construgdo de respostas no
processo civil. Sao Paulo: RT, 2015, pag. 337.

424 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 148.

425 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.302.
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Uma Corte deve observar as decisdes anteriormente proferidas e decidir da mesma

)**6, a fim de manter integro o entendimento

forma que decidiu no passado (stare decisis
firmado. Os precedentes do passado devem ser respeitados no presente e no futuro.

O dever de integridade exige que a decisdo judicial seja fundamentada em precedentes
anteriores e principios constitucionais, em harmonia com o Direito, livre de voluntarismos,
discricionariedades e arbitrariedades, conferindo, assim, previsibilidade e credibilidade ao
julgamento. Julgar com integridade é respeitar a unicidade do Direito*?’.

No ambito temporal, a ideia ¢ a de que as regras se mantenham estaveis ao longo do
tempo, garantindo previsibilidade e tratamento isonémico entre os individuos*?,

Os precedentes devem guardar correspondéncia com o Direito como um todo, diante da
integridade do sistema juridico*?’, garantindo que todos aqueles que se encontrem em situagio
de similitude fatica (igualdade juridica) recebam o mesmo tratamento. Por essa razdo, o direito
deve ser considerado em sua totalidade, ontologicamente uno, incindivel e indivisivel**.

Por isso, Eros Grau entende que ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos,
desprendido do sistema juridico**!. Paralelamente a isso, a aplicacido do direito ndo pode ser

reduzida meramente a um exercicio de aplicacdo de uma regra: o que se aplica, sempre, € 0

426 “O precedente também ocupa um lugar importante em nossas praticas: as decisoes passadas de tribunais
contam como fontes de direito. Assim, toda concep¢do competente deve oferecer alguma resposta a questdo de
por que uma decisdo judicial do passado deve, em si mesma, oferecer uma razdao para um uso semelhante do
poder de Estado por parte de outras autoridades no futuro.” (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo
de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, pag. 123).

427 CARVALHO, Luciano Saboia Rinaldi de. Precedentes judiciais. Revista da EMERJ, v. 21, n. 3, t. 2, Rio de
Janeiro: set./dez, 2019, pag. 350.

428 PUGLIESE, William Soares. Teoria dos precedentes e interpretagdo legislativa. Dissertagdo em Direito —
Universidade Federal do Parana, 2011, pag. 67.

429 “4 decisdo é o resultado de um sistema, e ndo algo construido de forma individualizada por um sujeito que
pode fazer valer a sua vontade sobre o proprio sistema de que faz parte”. (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 51).

430<¢(...) o direito é uno e compde um todo, que deve ser respeitado em sua integralidade e ndo de forma estanque”.
(BELLOCCHI, Méarcio. Precedentes vinculantes e a aplica¢do do direito brasileiro na convengdo de
arbitragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag. 165)

Bl “por isso mesmo a interpretacdo do direito é interpretacio do direito e ndo de textos isolados, desprendidos
do direito. Ndo se interpretam textos de direito, isoladamente, mas sim o direito, no seu todo — marcado, na dic¢do
de Ascarelli, pelas suas premissas implicitas. Ndo se interpreta o direito em tiras, aos pedagos. A interpretagdo
de qualquer texto de direito impbe sempre ao intérprete, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso
que se projeta a partir dele — do texto — até a Constitui¢do. Por isso, insisto em que um texto de direito isolado,
destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significado normativo algum”. (GRAU, Eros Roberto.
Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagdo/aplicagdo do direito e os principios). 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017, pag. 86).
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todo que o direito é, e ndo normas juridicas isoladas**?. Eduardo Couture brilhantemente
relaciona a interpretagio do direito como o todo**>.

O direito ndo se reduz a um conjunto de dispositivos legais. A dificuldade de
compreender e aplicar o direito reside precisamente na sua natureza complexa. A lei e as
palavras escritas num texto legislativo s3o apenas um angulo desse fendmeno***,

Isso porque o direito ndo ¢ apenas norma, mas um conjunto coordenado de normas; uma
norma juridica ndo se encontra nunca sozinha, mas ¢ ligada a outras normas com as quais forma
um sistema normativo. A teoria geral do direito veio evoluindo cada vez mais da teoria da
norma juridica a teoria do ordenamento juridico**>.

Desse modo, as dimensdes do dever de integridade consistem em os tribunais decidirem
em conformidade com a unidade do ordenamento juridico, assim como observarem as técnicas
de distingdo e superagao dos precedentes, para adequarem os entendimentos a interpretagao
contemporaneo do ordenamento juridico**.

Cumpre salientar que o dever de estabilidade, integridade e coeréncia inclui, além dos
tribunais superiores (STF e STJ), as Cortes de Justica (TJ e TRF), e demonstra uma clara
preocupacao do legislador em garantir congruéncia no ambiente decisorio.

A finalidade do respeito aos precedentes ¢ diminuir o fator surpresa decorrente da

mudanga abrupta dos posicionamentos dos tribunais, mantendo uma ordem juridica estavel e

previsivel #*7. Isso em razdo de que a modificacdo rotineira e aleatéria dos precedentes, sem

432 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes: (a interpretagdo/aplicacdo do direito e os principios).

8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, pag. 105.

433 “Ninguém, certamente, considera que interpretar a lei seja interpretar a passagem de um artigo ou de um
inciso, colocando-o ao microscopio e examinando suas particulas, absolutamente desinteressado de todo o
organismo vivo, do qual faz parte esse fragmento. Isso ndo é interpretar, é apenas ler um texto. A leitura pode ser
tdo inteligente e compreensiva quanto se queira; podera o leitor conhecer a etimologia de todas e de cada uma
de suas palavras, dominando suas raizes historicas, poderd ser ele um sagaz critico gramatical, capacitado a por
em relevo as exatidoes ou os erros do trecho examinado. Mas se o trabalho ndao vai além disso, se se limita a
examinar o fragmento que se encontra ao microscopio, ndo havera interpretagdo. Toda tarefa interpretativa
pressupoe trabalho de relacionar a parte com o todo. O sentido é extraido inserindo-se a parte no todo”.
(COUTURE, Eduardo J. Interpretagdo das leis processuais. Tradugdo Dra. Gilda Maciel Corréa Meyer
Russomano. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, pags. 28-29).

434 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, pag. 119.

45 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradug¢do de Fernando Pavan Baptista e Ariani Bueno Sudatti.
Bauru: Edipro, 2001, pag. 37.

436 Enunciado n° 456 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — Uma das dimensdes do dever de
integridade consiste em os tribunais decidirem em conformidade com a unidade do ordenamento juridico.
Enunciado n° 457 do Foérum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — Uma das dimensdes do dever de
integridade previsto no caput do art. 926 consiste na observancia das técnicas de distingdo e superagdo dos
precedentes, sempre que necessario para adequar esse entendimento a interpretagdo contempordnea do
ordenamento juridico.

B7 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 43.



101

justificacdo robusta para tanto, gera efeitos nefastos aos jurisdicionados, especialmente porque
enfraquece a confiabilidade na autoridade institucional da Corte, e compromete o principio da
seguranca juridica, que preserva as justas expectativas das pessoas**S.

Por tais razdes, a mudanca de entendimento jurisprudencial sedimentado nao pode

ocorrer de forma aleatdria, a bel-prazer do Tribunal.

4.8.3 Coeréncia do precedente

Nao ha duvida de que casos analogos devem ter uma mesma interpretacdo e aplicagao
do Direito, sendo a coeréncia a forma de se garantir tal tratamento isondmico**’.

Uma jurisprudéncia coerente impede que sujeitos envolvidos em situagdes similes sejam
tratados de formas diferentes, o que preserva a igualdade de todos perante a jurisdicdo, isto &,
casos parecidos devem ser decididos da mesma forma, aplicando-se o mesmo direito a todos,
como decorréncia da unidade do ordenamento juridico.

Uma das dimensdes da coeréncia consiste em os tribunais ndo ignorarem seus proprios
precedentes e o dever de ndo-contradi¢do, vale dizer, o dever de ndo decidirem casos andlogos
contrariamente as decisdes anteriores, salvo distingio ou supera¢io***.

O dever de coeréncia corresponde a observancia aos precedentes, ao julgamento
uniforme e homogéneo, dentro da ideia de igualdade e respeito ao Direito. A coeréncia repulsa
a discricionariedade decisoria; a solugdo antagonica em demandas andlogas; a ideia equivocada
de que cada juiz pode interpretar o Direito como bem entender**!.

Nao ¢ factivel que cada juiz ou tribunal exerca a atribuicdo de conferir a melhor

interpretagdo para o Direito a partir dos casos que examinam. Admitir esse raciocinio €

desconsiderar a perspectiva do Poder Judicidrio em sua unidade, de forma institucionalizada,

438 Na exposi¢do de motivos do CPC/15 consta: “A seguranca juridica fica comprometida com a brusca e integral
alteracdo do entendimento dos tribunais sobre questoes de direito. (...) O novo Codigo prestigia o principio da
seguranga juridica, obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico
de Direito e visa a proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas.” Disponivel em:
<https://www.verbojuridico.com.br/vademecum/CPC_EXPOSICAO_DE MOTIVOS.pdf> Acesso em: 22 nov.
2021.

49 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.303.

449 Enunciado n°® 454 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — Uma das dimensdes da coeréncia
a que se refere o caput do art. 926 consiste em os tribunais ndo ignorarem seus proprios precedentes (dever de
autorreferéncia). Enunciado n® 455 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — Uma das dimensdes
do dever de coeréncia significa o dever de ndo-contradigdo, ou seja, o dever de os tribunais ndo decidirem casos
analogos contrariamente as decisdes anteriores, salvo distingdo ou superagdo.

4“1 CARVALHO, Luciano Saboia Rinaldi de. Precedentes judiciais. Revista da EMERI, v. 21, n. 3, t. 2, Rio de
Janeiro: set./dez, 2019, pag. 350.
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privilegiando uma “liberdade” aleatéria para que cada magistrado possa definir, livremente ¢ a
seu bel-prazer, o conteudo normativo, mesmo quando as Cortes Supremas ja tenham concedido
a tltima palavra a respeito do sentido do direito**.

O juiz que contraria a ultima palavra do Poder de que faz parte estd muito longe do
exercicio de qualquer liberdade, estando muito mais perto da pratica de um ato de afronta ao
Poder e a coeréncia da ordem juridica*®.

Como as decisdes podem dar significados diversos a um mesmo texto legal, o problema
do Judiciario ¢ de coeréncia e ndo de compatibilidade. Se o direito ¢ “produzido” pelo
Judiciario, ¢ ilogico supor que cada juiz ou tribunal possa produzir o seu proprio direito, sem
qualquer compromisso com a coeréncia da ordem juridica**.

Nao ha direito coerente num Estado em que os seus juizes pensam ter liberdade para
formular normas juridicas desiguais para casos similares. Dai que ndo ¢ mais possivel conviver
com multiplas decisdes para casos que exigem a mesma resposta, sobretudo quando ja foi
elaborada pela Corte incumbida pela Constitui¢io a tanto**.

Além disso, coeréncia estd diretamente relacionada com a imparcialidade do julgador.
A imparcialidade projeta-se sobre a ordem juridica, fazendo-a coerente, e impde aos juizes o
imprescindivel respeito a autoridade dos precedentes da Corte Suprema**®.  Um sistema que
confere autoridade as decisdes judiciais das Cortes Supremas, vendo-as como precedentes
dotados de forca obrigatoria ou vinculante, garante a imparcialidade da prestagdo jurisdicional
em todos os niveis do Poder Judiciario**’.

Um sistema juridico imparcial outorga a mesma justi¢a a todos, independentemente de

quem sdo as partes do caso e de quem seja o 6rgado julgador.

42 <O juiz é uma "peca” no sistema de distribuicdo de justica e ndo alguém que é investido de Poder estatal para
satisfazer as suas vontades. Para que esse sistema possa adequadamente funcionar, cada um dos juizes deve se
comportar de modo a permitir que o Judiciario possa se desincumbir do seu dever de prestar a tutela jurisdicional
de forma isonomica e sem ferir a coeréncia do direito e a seguranca juridica. Portanto, a absurda e impensada
ideia de dar ao juiz o poder de julgar o caso como quiser, ndo obstante ter o Tribunal Superior ja conferido os
seus contornos, é hoje completamente insustentavel.” (MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de
precedentes: recompreensdo do sistema processual da corte suprema. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, pag. 122).

443 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
51.

444 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags. 157-158.

45 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 155.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 157.

47 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 éfica dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 90.
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O juiz sujeito a um precedente, por estar submetido a norma judicial universalizante,
ndo pode tomar em conta fatores pessoais ou tentar favorecer determinada parte a partir de
aspectos secundarios. A propria justificativa do precedente, levado-se em conta aspectos
objetivos em relacao aos quais a solu¢ao judicial sempre tenha validade, inibe o juiz de decidir
a partir de critérios parciais ou pessoais, que decorram de uma visao subjetiva e particular do
caso concreto**®,

Por essa razao, em emblematico julgamento, o Superior Tribunal de Justica assentou a
necessidade de que a jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e coerente, pois ao
permitir que a jurisprudéncia varie ao sabor das convic¢des pessoais, 0s juizes estardo prestando
um desservi¢o ao Poder Judicidrio, j4 que se o proprio tribunal ndo observa as decisdes que
ajudou a formar, estara dando um sinal para que os demais 6rgdos judiciarios facam o mesmo**°.

No ambito penal, a coeréncia exigida do Poder Judiciério ¢ potencializada em razdo da
tutela a liberdade dos acusados, pois uma norma deve ter apenas um significado ou
interpretagdo. A oscilacdo entre entendimentos ou a convivéncia contemporanea de diferentes

interpretagdes da lei constituem fendmeno prejudicial e perigosa,**°

até porque uma lei faz parte
de um sistema mais vasto, o direito como um todo, devendo ser interpretada de modo a conferir
maior coeréncia a esse sistema*!.

O precedente, portanto, ¢ um valor em si, pois € algo indispensavel para que se tenha
unidade do direito e uma ordem juridica coerente, requisitos para a racionalidade do direito. A
unidade do direito € o resultado de um sistema de precedentes obrigatorios e reflete a coeréncia

da ordem juridica, viabilizando a previsibilidade e o tratamento uniforme de casos similares**>.

4.8.4 Uniformizag¢do de jurisprudéncia

Vale destacar que a coeréncia ¢ apenas um dos elementos que compde o postulado da

unidade do direito. A partir da existéncia de precedentes constitucionais e de precedentes

448 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 157.

49 STJ — AgRg nos EREsp 593.309/DF, Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, Segunda Secao, julgado em
26.10.2005.

40 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 89.

41 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, pag. 25.

452 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
101.
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federais, os Tribunais Federais e os Tribunais de Justica tém o dever de controlar a uniforme
aplicacdo desses precedentes*>.

Ademais, a coeréncia exigida pelo art. 926, caput, do CPC, ¢ da propria esséncia da
ideia de uniformiza¢ao de jurisprudéncia, porque assegura uma aplicacdo isondémica do
entendimento consolidado em casos semelhantes, ou seja, que versem sobre a mesma questao
juridica. Cria um dever ao tribunal de decidir casos analogos com a mesma interpretagdo da
questio juridica comum a todos eles*>*.

A disposicao legal determina que os tribunais tém o dever de uniformizar, o que
significa dizer que a mesma questdo juridica deve ser tratada igualitariamente dentro de um
mesmo tribunal, mesmo quando julgada por 6rgios fraciondrios diferentes*>.

O dever de uniformidade consiste na obrigacdo de o tribunal zelar pela seguranca
juridica, no sentido da unicidade do Direito, de modo a evitar decisdes divergentes**.

Em razdo disso, a uniformizag¢do interna em um mesmo tribunal garante que o
tratamento do jurisdicionado seja igualitario, independentemente do 6rgdo interno do tribunal
que o julgue. H4 inseguranga juridica quando o resultado do julgamento do caso depender da
indefini¢do quanto ao competente 6rgio fraciondrio do tribunal*®’.

Dessa forma, a seguranga juridica ndo se realiza quando os Tribunais inferiores decidem
diversamente dos Tribunais Superiores, quando turmas ou camaras de um mesmo Tribunal,
decidem de modo divergente entre si ou quando o Tribunal Superior desrespeita sua propria
prética e seus proprios precedentes*s,

Como vimos no item 4.4, a ideia de uniformidade ¢ insita dos Tribunais de Justica e dos
Tribunais Regionais Federais (controle da legalidade), diferentemente das Cortes Supremas que
outorgam unidade ao direito (controle da igualdade).

Em seguida, analisaremos as premissas especificas dos precedentes vinculantes no

processo penal.

453 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 84-85.

44 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.303.

455 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2015, pag.
432,

46 CARVALHO, Luciano Saboia Rinaldi de. Precedentes judiciais. Revista da EMERIJ, v. 21, n. 3, t. 2, Rio de
Janeiro: set./dez, 2019, pag. 350.

47 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pags. 82-83.

48 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade, seguranga juridica: reflexdes criticas a
partir da aproximagdo dos sistemas de Commom Law e Civil Law na sociedade contempordnea. Tese de
Doutorado em Direito — Pontificia Universidade Catolica do Parana, Curitiba, 2011, pag. 204.
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5. PRECEDENTES JUDICIAIS: PREMISSAS ESPECIFICAS (PROCESSO PENAL)

5.1 A FUNCAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA NA JURISDICAO PENAL

No item 4.4, tivemos a oportunidade de diferenciar Cortes de Precedentes e Cortes de
Justica. Tal distingdo € essencial para compreender, atualmente, o papel do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica na jurisdi¢cao penal.

O sistema judicial tem, internamente, Orgdos incumbidos de eliminar as duvidas
interpretativas, exatamente por ser incoerente aplicar “varios direitos” diante dos casos*”’.

Por isso, o poder do STJ para definir o sentido do texto legislativo e do STF para definir
o sentido da Constitui¢do ndo so6 € algo que decorre naturalmente da conclusdo tedrica de que
o intérprete reconstroi o direito a partir de valoragdo e racionalizagdo pautada no texto legal,
como também tem ancoragem na Constituicdo, que lhes confere o dever de dar “unidade ao
direito” e de “atribuir sentido ao direito”**°,

Partindo-se dessa premissa contida na Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica sdo Cortes de interpretagdo e ndo de corre¢dao. Sdo Cortes de
precedentes € ndo de uniformizacdo. Na realidade, esses tribunais possuem a missao
institucional definida de outorgarem sentido a Constituicdo e a legislagdo, consoante uma
interpretacdo conjugada dos artigos 102 e 105 da Constitui¢ao Federal.

Sob tal perspectiva, o STJ e o STF devem ser vistos como Cortes Supremas, ou seja,
como cortes de precedentes, que definem o alcance do Direito federal e constitucional (por meio
da interpretacdo dos textos). Deve ser superada a ideia de pensar as Supremas Cortes do nosso
pais como cortes de corre¢do e de jurisprudéncia*®’.

A ordem constitucional confere ao Superior Tribunal de Justica a funcdo de dar sentido
a lei federal e de garantir que esse seja observado pelos tribunais ordinarios e juizes de 1° grau
de jurisdi¢do. Isso também evidencia que os precedentes do Superior Tribunal de Justiga devem

obrigar os tribunais e juizes inferiores. Mais do que isso: o Superior Tribunal de Justi¢a tem o

dever de zelar pela observancia das suas decisdes*?.

4% MARINONI, Luiz Guilherme. 4 éfica dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 66.
40 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 éfica dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 95.
461 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 116.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 150.
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Em que pese a sigla STJ signifique Superior Tribunal “de justica”, a sua fun¢do precipua
ndo ¢ fazer justica, mas tutelar o direito mediante a formagao de precedentes. Pensar o Superior
Tribunal de Justica como Corte de Justica ¢ uma incompreensdo imensa sobre a atribuigao
principal do Tribunal: outorgar sentido a legislagao infraconstitucional federal.

Em um primoroso acérddo, o STJ assentou que diferentemente da Instancia Ordinaria,
que tutela o valor justi¢a, a Instincia Extraordindria tutela o valor direito*®>.

Todavia, no Brasil, parcela significativa dos juizes e desembargadores ainda insistem
em nao respeitar os precedentes do STJ. Na verdade, sequer argumentam para deixar de aplicar
uma decisdo da Suprema Corte. O proprio STJ tem entendimentos diferentes a respeito de casos
iguais. Uma mesma Turma, ndo raras vezes, ndo mantém estavel determinada decisdo. Isso
ocorre porque o STJ ainda funciona como uma Corte de correcdo das decisdes dos tribunais
ordinarios. Ainda ndo possui o semblante de uma Corte de precedentes, que define a
interpretacdo ou a norma que deve regular os casos futuros*®,

Nesse cendrio, o Superior Tribunal de Justi¢a ndo deve funcionar como um Tribunal de

Apelacdo, muito menos terceira instincia revisora*®®

, até porque inexiste no ordenamento
juridico brasileiro um triplo grau de jurisdi¢do para reexaminar o acervo fatico-probatorio. Por
consequéncia, descabe ao Superior Tribunal de Justi¢a imiscuir-se em matéria de competéncia
dos Tribunais locais ou regionais relacionadas a fatos ou provas. Alids, ¢ cedico que os
Tribunais Superiores ndo reexaminam provas*®®.

Constata-se, entdo, que se o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga
ndo analisam matéria de fato e de prova, por for¢a das Stimulas n°® 279/STF e n° 7/STJ. Por
razoes logicas, incumbe apenas aos juizes € Tribunais Regionais ou locais cumprir essa fungao.

Por outro lado, adotando-se a mesma linha de raciocinio, a tltima interpretagdo acerca dos

dispositivos constitucionais e infraconstitucionais federal, cabe aos Tribunais Superiores.

463 STJ — AgRg no Ag 1.100.388/DF, Rel. Ministro PAULO FURTADO (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/BA), Terceira Turma, julgado em 25.05.2010.

464 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 67.
465 Sobre o tema: “2. O Superior Tribunal de Justi¢a ndo é terceira instdncia revisora ou tribunal de apelagéo
reiterada. O recurso especial é recurso excepcional, de fundamentagdo vinculada, com forma e conteudo proprios,
que se destina a atribuir a adequada interpretacdo e uniformizacdo da lei federal, e ndo ao rejulgamento da causa
porque o sistema juridico patrio ndo acomoda triplo grau de jurisdi¢do.” (STJ — AgRg no REsp 1.716.998/RN,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Sexta Turma, julgado em 08.05.2018).

466 Stmula n° 7 do Superior Tribunal de Justiga e Simula n° 279 do Supremo Tribunal Federal.
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Desse modo, ndo compete ao Superior Tribunal de Justica substituir o Tribunal local ou
regional na fungdo constitucionalmente estabelecida de Corte revisora*®’. De fato, apenas as
instancias ordinarias (TJs e TRFs) detém o poder de analisar o arcabougo fatico-probatorio.

Por consequéncia, as Cortes Supremas ndo podem mais ser vistas como ultimo grau
recursal, na medida em que ndo existe uma terceira instancia recursal para reexaminar as provas
e os fatos, o que significa dizer que os Tribunais locais e regionais sdo soberanos na analise do
conjunto fatico-probatdrio. Nessas matérias, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justi¢a nao podem atuar.

Da mesma forma, ndo cabe aos juizes e desembargadores outorgarem unidade ao
Direito*, Cabe as instancias ordinarias analisar o arsenal fatico-probatorio para decidir o caso
concreto de forma consentinea com a ordem juridica vigente, mas, uma vez formado precedente
vinculante que defina a interpretacio do significado do direito constitucional ou
infraconstitucional federal, s6 resta as Cortes de Justi¢a observar e seguir.

Assim, a duvida em termos penais apareceria apenas no tocante a prova € a sua
valoragdo, € ndo quanto ao significado do Direito*’.

Dessa forma, o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal deve ser lido da seguinte forma:
o principio do livre convencimento motivado do juiz (principio da persuasdo racional) diz
respeito a apreciacao dos fatos e da prova produzida, aliados ao dever legal de observagao das
caracteristicas faticas de cada caso concreto (art. 381, III, CPP).

Contudo, em relagdo a interpretacdo do sentido do direito, o magistrado criminal deve
observar os precedentes vinculantes firmados pelas Cortes Supremas. Em outras palavras: a
regra dos precedentes ndo esvazia o livre convencimento do juiz, haja vista que o respeito aos
precedentes esta no campo da interpretacao da lei, ndo interferindo na apreciagdo e valoragao
das provas pelo juiz.

Mutatis mutandis, a liberdade para formar juizo acerca dos argumentos das partes e das
provas nao se confunde com liberdade para dizer o que o texto legal significa. Note-se que € o

Judiciério, e ndo todo e qualquer juiz, que colabora com o legislativo para a edificagdo do

47 STJ — AgRg no HC 688.223/AL, Rel. Ministro JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJDFT), Quinta Turma, julgado em 05.10.2021.

468 “Tudo isso indica que o juiz ndo tem liberdade para julgar de forma diversa aos Tribunais Supremos. Ao
contrario, tem o dever de respeitar os precedentes firmados pelas Cortes Supremas incumbidas de definir o sentido
do direito. O Judiciario, tomado em sua unidade, ndo pode atribuir varios significados a lei ou decidir casos
iguais de forma desigual, a menos que se queira um Direito irremediavelmente multifacetado”. (MARINONI,
Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da corte suprema.
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 122).

4% KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pags. 66-67.
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direito. Os juizes colaboram para a atribui¢do de sentido ao direito até 0 momento em que a
Corte Suprema d4 a tiltima palavra. Essa é a 16gica da instituigdo e do exercicio do poder*”’.

Um sistema juridico que desrespeita e ndo cumpre os precedentes constitucionais das
Cortes Supremas estimula o caos, fomenta a irracionalidade e a incoeréncia interna na jurisdigao
como um todo, até porque juizes, Desembargadores e Ministros participam ativamente da
racionalizacdo de compartilhamento do exercicio da jurisdi¢do, cada qual na sua atribui¢ao
conferida constitucionalmente.

Enfim, a compreensao de que as Cortes Supremas tém funcdes de definicdo da
interpretagdo e da validade das leis gera aos tribunais e aos juizes o sentimento de que, ao
aplicarem precedentes, estio compartilhando fungdes para o exercicio da jurisdi¢io*’!.

Com isso, ¢ possivel perceber claramente que cada Tribunal possui sua funcao
constitucionalmente delimitada, ndo havendo sobreposicdo das Cortes de Precedentes em
detrimento das Cortes de Justica.

A funcdo do Superior Tribunal de Justi¢a ndo se sobrepde a dos tribunais de apelagdo e
juizes. Os juizes e tribunais de apelacdo tém a funcao de resolver os casos e, a partir dai, podem
colaborar na constru¢do do sentido do direito federal*’?. Essa colabora¢do, porém, encontra
limite na ultima palavra do Superior Tribunal de Justica. Apds a defini¢do da Corte Suprema,
os tribunais de apela¢do nio podem mais negar a aplicacdo do sentido definido no precedente*’>.
Logo, ¢ preciso modificar a concepgao sobre as Cortes de Justica (TRFs e TJs), que sdo

Cortes de revisdo e controlam a legalidade das decisdes, e as Cortes Supremas (STF e STJ), que

sao Cortes de Precedentes e controlam a igualdade perante o direito.

470 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
104.

471 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
106.

472 “Lembre-se de que ao Judicidrio podem ser reconhecidas duas fungées bdsicas, a resolugdo de conflitos
(resolution of disputes) e o desenvolvimento do direito ou enriquecimento das normas juridicas (enrichment of the
supply of legal rules). Cabe aos juizes e tribunais de apelagdo a primeira tarefa, e as Cortes Supremas, a segunda’.
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
288).

43 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema processual da
corte suprema. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 150.
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5.2 DECISOES JUDICIAIS NAO MOTIVADAS E A RELACAO COM OS PRECEDENTES
JUDICIAIS — ANALISE DO ART. 315, § 2°, INCISOS 1V, V E VI, DO CPP

Desde a Revolugao Francesa, o direito continental adota a exigéncia da motivagao nas
decisoes judiciais. Com a supremacia de um fundamento popular para o exercicio do poder,
torna-se necessario também explicitar os motivos e os procedimentos adotados na tomada das
decisdes pelos 6rgios publicos*’*.

A exigéncia de fundamentacdo ndo representa apenas uma forma de educacao
processual, pois o processo ¢ didlogo. De fato, a inexisténcia de fundamentagao revela que a
decisdo ndo foi fruto de uma ponderada reflexdo sobre os elementos de fato e de direito
disponiveis nos autos, mas representa ato de pura vontade pessoal do seu autor*’>,

A fundamentac¢do das decisdes — o que inclui a motiva¢do — mais do que uma exigéncia
propria do Estado Democratico de Direito, ¢ um direito fundamental do cidaddao. Todas as
decisdes devem estar justificadas e tal justificagdo deve ser feita a partir da invocacao de razoes
e oferecimento de argumentos de carater juridico. Trata-se de uma verdadeira “blindagem”
contra julgamentos arbitrarios. A fundamentagdo € a justificativa pela qual se decidiu desta ou
daquela maneira. E, pois, condi¢do de possibilidade de um elemento fundamental do Estado
Democratico de Direito: a legitimidade da decisdo*®.

Na verdade, a justificacdo representa a necessidade de uma metodologia analitica capaz
de viabilizar o controle intersubjetivo das razdes invocadas na decisao.

Cabe destacar que, durante a atividade interpretativa, o intérprete do direito realiza uma
efetiva escolha, entre diferentes possibilidades de sentido normativo*’”.

No entanto, ndo ha um tunico critério de direito positivo capaz de realizar esta escolha,
pois a interpretacdo juridica envolve um processo intelectivo, compondo-se de iniimeras

alternativas plausiveis dentro da moldura normativa*’8, vale dizer, as normas sdo construidas

474 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. 4 argumentagdo nas decisdes judiciais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2007, pag. 139.

475 TORON, Alberto Zacharias. Habeas Corpus: controle do devido processo legal: questdes controvertidas e de
processamento do writ. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pag. 265.

476 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz.
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. SAo Paulo: Almedina/Saraiva, 2013, pag. 1324.

477 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 56.

478 Parafraseando Kelsen, como uma moldura, o sistema normativo admite vérias possibilidades de aplicagdo
igualmente corretas no processo de criagdo da norma juridica. Segundo o autor: “O resultado de uma interpretagdo
Jjuridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpreta¢do de uma
lei ndo deve necessariamente conduzir a uma unica solugdo como sendo a unica correta, mas possivelmente a
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de maneira argumentativa, através de uma pluralidade de diretivas interpretativas, para que se
determine, afinal, qual € o sentido normativo do texto.

Em outros termos: cada caso ¢ susceptivel de varias interpretagdes possiveis, cabendo
ao julgador eleger uma dentre as multiplas interpretacdes cabiveis ao caso concreto, pois, na
maioria das vezes, ndo ¢ possivel encontrar um sentido univoco para o texto da lei, sendo
possivel extrair de um mesmo dispositivo dois ou mais significados.

Portanto, a interpretagcdo do direito comportaria sempre varias interpretacdes legitimas
e razoaveis ¢ mais de uma solugao admitida pelo ordenamento juridico, a partir de parametros
decisoérios racionais de justificacao.

Isso significa que o juiz tem que tracar um raciocinio argumentativo dotado de
racionalidade. S6 a argumentagio racional constitui justificativa aceitavel*”.

Para tanto, ¢ preciso desenvolver instrumentos e uma metodologia argumentativa que
dé conta de permitir um controle racional minimo*®°.

Dessa forma, é por meio da justificagdo que se exige do juiz uma argumentagao racional
que permita realizar um controle intersubjetivo das razdes da sua decisd@o. Com isso, aprofunda-
se a possibilidade de controlabilidade da decisdo.

A justificacdo, entdo, vai ser o meio pelo qual se podera aferir a racionalidade da
atividade interpretativa, construida de forma logico-argumentativa, € o seu resultado,
funcionando também como uma possibilidade de controle da sua correcao. O iter justificativo
perfectibiliza-se com a apresentacdo de argumentos que suportem a decisdo, pautados por
regras que guiam o raciocinio exposto na fundamentagdo®®!. Mas, ¢ a partir das razdes
justificadoras da decisdo que sera possivel controld-la intersubjetivamente*®,

Alias, a propria fonte de legitimidade da atuacdo jurisdicional advém da
argumentacao/justificacdo das decisdes. A importancia da fundamentacdo também se dad em
relacdo a formacao de precedentes. Isso porque a decisdo judicial ¢ composta de dois discursos:
uma para o caso (direcionado especificamente para as partes € preocupado com a justica do

caso concreto) e outro para a sociedade/ordem juridica (através do precedente, que busca

varias solugoes, mas apenas uma delas se tornam Direito positivo no ato do orgado aplicador do Direito — no ato
do tribunal.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, pag. 390)
47 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 66.
480 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 77.

41 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 96.

482 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 64.
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promover a unidade do Direito), sendo que, nesse ponto, a fundamentacao ¢ essencial para que
se possa identificar a ratio decidendi (generalizagdo das razdes)*®>.

Em todo e qualquer caso, o processo argumentativo que justifica as escolhas ligadas as
premissas do raciocinio juridico deve ser orientado por céddigos interpretativos, os quais
fornecem diretrizes ao processo interpretativo como um todo*®,

Essas diretrizes foram acrescidas no sistema normativo vigente, com o advento da Lei
n° 13.964/2019, que inseriu seis incisos no § 2° do artigo 315 do Cddigo de Processo Penal.
Trata-se de critérios criados pelo legislador para que a fundamentagao da decisdo judicial atinja
tanto a justificacdo interna quanto a externa.

A justificag¢do interna decorre logicamente da fundamentacdo e que essa contempla
todos os fundamentos arguidos pelas partes. E uma justificagdo formal, em que a l6gica atua no

85 Uma deciso apresenta justificacdo interna sempre que o dispositivo

processo interpretativo
decorrer logicamente da fundamentacdo (coeréncia logica) e que esta contemple os
fundamentos essenciais arguidos pelas partes (completude)*®.

Por outro lado, a justificagdo externa concerne a adequacao das escolhas das premissas
empregadas na justificagdo interna. E uma justificagdo material, envolvendo o exame tanto de
normas como de fatos. E o campo em que a argumentagio atua no processo interpretativo, no
qual o julgador individualiza, valora e decide de forma ndo dedutiva. Em outras palavras, ¢ todo
o material que se encontra a disposicdo do intérprete para consecucdo do processo
interpretativo®®’,

E na justificacdo externa que serdo analisados o peso e a importncia dos argumentos
utilizados para decidir por uma determinada interpretacdo juridica frente a outra. Os
precedentes constituem uma regra de justificagdo externa da decisdo, tendo em vista que
fornecem critérios de corregdo das premissas, pois, em uma dindmica argumentativa, essas nao

sdo dadas aprioristicamente, mas sim construidas*3®.

483 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 78.

484 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 63.

485 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 62.

486 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 97.

487 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 62-63.

48 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 98.
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A explicitacdao da fundamentacao do precedente € o elemento essencial por meio do qual
¢ possivel extrair o controle externo da decisao.

Por isso, a validade do processo hermenéutico de um precedente esta condicionada ao
estabelecimento de regras de argumentacdo que justifiquem a decisao de aderir-seguir (aplicar),
afastar-distinguir (distinguishing) ou modificar-revogar (overruling) um precedente judicial.

Como vimos, o artigo 315, § 2°, do Cédigo de Processo Penal — reproducdo ipsis litteris
do artigo 489, § 1°, do CPC —, elenca um rol exemplificativo®’, que permite o controle no
raciocinio judicial, através de parametros decisorios racionais que viabilizam o controle
intersubjetivo dos fundamentos invocados na decisdo judicial. Na verdade, o dispositivo legal
aperfeicoou o mandamento constitucional (art. 93, IX), criando um norte referencial ao julgador
durante o processo decisorio, através de uma motivacdo tecnicamente racional e legitima.

Em excelente oportunidade, a Lei n® 13.964/2019 inseriu seis hipdteses em que nao se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, devendo ser ressaltado os incisos IV, Ve VI

do § 2° do art. 315, por estarem relacionados a aplicagdo dos precedentes judiciais.

5.2.1 Decisdo que ndo enfrenta todos os argumentos deduzidos no processo (art. 315, § 2°,

inciso IV, do CPP)

O artigo 315, § 2° inciso IV do Cddigo de Processo Penal dispde que ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, que ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador.

Essas diretrizes buscam encontram a melhor resposta possivel para o caso, tendo em
conta 0 manancial argumentativo submetido ao juizo*”°. Além da observancia da garantia
constitucional da motivacdo das decisdes judiciais, o enfrentamento amplo e completo dos
argumentos e teses concede a decisdo mais legitimidade e autoridade®!.

Nao h4 como insistir com a ideia de respeito aos precedentes, se os mesmos forem

construidos de maneira dissociada do prévio debate, assim como ndo se pode conceber uma

489 Enunciado n° 303 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — As hipoteses descritas nos incisos
do § 1° do art. 489 sdo exemplificativas.

90 “Ouando melhor fundamentado o entendimento, maior o seu grau de convencimento. Isso, alids, se faz presente
em todas as vertentes da nossa vida — quanto melhor a fundamentacdo do médico, mas inclinados ficamos a aderir
aquele tratamento, quanto melhor a fundamentagdo do vendedor, mais tendentes nos tornamos a adquirir aquele
produto etc.” (MORETO, Mariana Capela Lombardi. O Precedente judicial no sistema processual brasileiro. Tese
de Doutorado em Direito — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012, pag. 211).

¥ GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de S@o Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 152.
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cultura precedentalista se, até entdo, os juizes e tribunais insistiam que ndo estavam obrigados
a enfrentar os argumentos das partes**2.

Alias, basta analisar decisdes das Cortes Superiores que simplesmente deixam de
enfrentar argumentos relevantes apresentados pelas partes, sob o fundamento de que “o julgador

ndo é obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos das partes”**3, “ndio cabe ao tribunal,

que ndo é 6rgio de consulta, responder a questionarios postos pela parte”**,

Em razao disso, o texto normativo ¢ digno de elogios, porque rompe-se com o paradigma
da filosofia da consciéncia que vigora ha décadas no sistema juridico brasileiro, que autorizava
os juizes a decidir da maneira que bem entendessem, sem que precisassem analisar todos os
argumentos apresentados pelas partes*®>.

Tornou-se um dogma tradicional, infelizmente muito propalado na realidade juridica
brasileira, a expressao “decido de acordo com a minha consciéncia”.

O dispositivo em comento, entdo, surge em um 6timo momento, justamente para afastar
esse aforismo e demonstrar que a decis@o judicial precisa enfrentar os argumentos deduzidos
no processo, devendo, também, ser construida na dindmica relacdo juridico-processual
estabelecida entre as partes, em que o contraditorio se manifesta, de modo intenso e efetivo,
pela bilateralidade do binémio ciéncia/influéncia.

Registre-se: o juiz deve enfrentar todos os argumentos apresentados cuja resolucao
influencie a decisdo da causa, inclusive nos processos em que ha intervengdo do amicus
curiae®®, isto é, o juiz é obrigado a enfrentar todas as alegacdes deduzidas pelas partes capazes,
em tese, de infirmar a decisdo, ndo sendo suficiente apresentar apenas os fundamentos que a
sustentam®”’.

Além disso, o disposto no artigo 315, § 2°, do Cddigo de Processo Penal aplica-se

498

também em relacdo as questdes faticas da demanda™®, e o juiz deve, para que se considere

42 CAMBI, Eduardo; DOTTI, Rogéria; PINHEIRO, Paulo Eduardo d” Arce; MARTINS, Sandro Gilbert;
KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Curso de processo civil completo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, pag.
1.687.

493 STJ — AgRg no AREsp 1.676.717/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em
14.12.2021.

494 STJ — EDcl no AgRg no REsp 1.849.766/AC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado
em 02.03.2021.

495 GOTTARDI, Gustavo. 4 insercdo dos precedentes judiciais no sistema processual penal com a sancdo da lei
13.694/19 (pacote anticrime), pag. 04. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2021/5/0FA36674B16208_PrecedentesnoCPP-Artigojuridic.pdf>
Acesso em: 20 dez. 2021.

49 Enunciado n°® 128 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

47 Enunciado n° 523 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

498 Enunciado n°® 515 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)
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fundamentada a decisdo, analisar também todas as provas capazes, em tese, de infirmar a
conclusio adotada*”.

Logo, ¢ preciso que o julgador analise os argumentos de fato e os elementos de prova
invocados pelas partes para que a decisdo esteja suficientemente fundamentada.

Em contrapartida, cumpre ressaltar que incumbe ao recorrente demonstrar que o
argumento ndo enfrentado pelo magistrado € capaz de infirmar a conclusdo adotada pelo 6rgao
julgador®®, bem como é onus da parte identificar a ratio decidendi sempre que invocar
precedente, jurisprudéncia ou enunciado de simula®°!.

Por razdes 6bvias, o artigo 315, § 2°, IV, do Cddigo de Processo Penal ndo obriga o juiz
a enfrentar os fundamentos juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido enfrentados

392 sendo suficiente, para fins de atendimento das

na formagdo dos precedentes obrigatdrios
exigéncias constantes no dispositivo supramencionado, a correlagdo fatica e juridica entre o
t le j4 iad decisa digma®®
caso concreto e aquele ja apreciado na decisdo paradigma’*”.
Portanto, fundamentagdes padronizadas e sem que sejam enfrentados os argumentos e
as teses trazidas pelas partes ndo serdo mais aceitos*.

Com efeito, o juiz ndo pode mais deixar de enfrentar fundamento invocado pela parte

quando este tem potencialidade para alterar o alcance do resultado do julgamento.

5.2.2 Decisdo que se limita a invocar enunciado de simula ou precedente, sem identificar seus

fundamentos determinantes (art. 315, § 2°, inciso V, do CPP)

O artigo 315, § 2°, inciso V, do Cdédigo de Processo Penal preconiza que nao se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial que 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.

4% Enunciado n° 516 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)

500 Enunciado n® 40 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) — Incumbe ao
recorrente demonstrar que o argumento reputado omitido € capaz de infirmar a conclusdo adotada pelo 6rgao
julgador.

501 Enunciado n° 9, da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM) — E 6nus da
parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes
ou demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento, sempre que
invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado de simula.

592 Enunciado n® 13 da Escola Nacional de Formagdo € Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM)

303 Enunciado n° 19 da Escola Nacional de Formagdo e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM) e Enunciado
n° 524 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).

394 BUENO, Céssio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, pag. 325.
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O objetivo do dispositivo legal ¢ evitar as decisdes genéricas ou padronizadas, que
poderiam servir a qualquer outro caso, sem enfrentamento dos argumentos trazidos pelas partes.
Isto porque, ao nao indicar a razao pela qual o precedente ou o enunciado da sumula se ajusta
ao caso concreto, nao ha andlise especifica do caso em questdo, mas apenas repeticao de
fundamentos oriundos de outros casos. Trata-se, portanto, da vedacgdo a simples indicacao de
julgados ou simulas em substitui¢do as proprias razdes’®.

Assim, nao basta a simples alusdo ao acérdao das Cortes Supremas como fundamento
para decidir. E necessaria a realizagdo do cotejo entre o que foi decidido no precedente,
demonstrando que o caso sub judice se ajusta a ratio decidendi do precedente.

Vale dizer: ha o dever de “identificar os fundamentos determinantes” e o “ajuste do
caso”. A violacdo do dever de motivar esta na “auséncia de identificacdo” e na auséncia de
demonstragdo do “ajuste”. A primeira situacdo pertence ao ambito dos errores in procedendo e
revela uma violacdo do dever de motivar. A segunda situagdo, ao ambito dos errores in
iudicando, revelando uma violagdo ao proprio precedente®®®.

A simples mengdo a precedente judicial ou enunciado de simula, sem realizar o ajuste
do caso concreto com a decisdo paradigma, equivale a auséncia de motivacgao.

Exige-se, mesmo em relacdo aos precedentes vinculantes, que haja indicagao dos pontos
convergentes entre o precedente judicial e o caso concreto a justificar a utilizagdo daquele como
embasamento de pedido pela parte ou como razdo de decidir, isto €, ha necessidade de
realizacdo de cotejo entre os casos e indicagdo das razdes pelas quais os fundamentos
determinantes do precedente sdo aplicaveis®”’.

Em suma: o juiz ndo pode simplesmente invocar a ratio para decidir. Do mesmo modo
que o juiz nao pode invocar uma lei sem situd-la no contexto do caso, nao pode invocar um
precedente sem demonstrar que regula a questdo de direito posta no caso, ou seja, que a questao

de direito sob julgamento ajusta-se aos fundamentos determinantes>’®,

505 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 64.

306 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 115-116.

307 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pags. 65 e 187.

598 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
336-337.
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5.2.3 Decisdo que deixa de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar distingdo ou superacdo do entendimento (art. 315, § 2°, inciso VI,

do CPP)

Diferente da hipdtese prevista no inciso anterior, que fazia referéncia ao uso do
precedente judicial e ao enunciado de sumula sem a indicacdo da correlagdo com o caso
concreto, este inciso visa a evitar que enunciados de simula, jurisprudéncias ou precedentes
judiciais apontados pelas partes nao sejam observados.

Apesar do inciso fazer alusdo a precedente invocado pela parte ndo menciona qual o
grau do precedente, se vinculante ou persuasivo.

No entanto, o entendimento majoritario ¢ de que a expressao “precedente”, prevista no
aludido inciso, aplica-se apenas aos precedentes vinculantes € ndo aos precedentes

39 No mesmo sentido, caminha a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®'® e

persuasivos
do Superior Tribunal de Justiga®!!.

Contudo, Danyelle da Silva Galvdo entende que se a parte invocar um precedente
persuasivo, o juiz, para afastar esse argumento da parte e ndo aplicar o precedente, tem o dever
de, na motivagdo, fazer a compara¢ao do caso em julgamento, e mostrar que ele difere do caso
que gerou o precedente da parte. O juiz ndo se vincula a precedente de Tribunal local porque
assim nao determina o art. 927 do CPC, mas tem que justificar a ndo aplicagdao do precedente
persuasivo invocado pela parte ao caso concreto, porque assim lhe impde o dever de motivagao,
previsto no inciso VI do § 1° do art. 489 do CPC>'2,

Como afirma Jos¢ Rogério Cruz e Tucci, se o tribunal resolver desprezar o precedente
judicial cabe-lhe o 6nus do argumento contrario’'>.

No tocante as partes, aquela que invocar um precedente em seu favor deve demonstrar

tal semelhanca, cabendo a parte contraria, caso discorde, indicar a existéncia de fatos relevantes

que impecam a aplicagao.

5% Enunciado n° 11 da Escola Nacional de formagdo e aperfeigoamento de magistrados (ENFAM) — Os
precedentes a que se referem os incisos V e VI do § 1° do art. 489 do CPC/2015 sdo apenas os mencionados no
art. 927 e no inciso IV do art. 332.

510 ACO 3081 AgR-ED, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 30.08.2021.

51T AgInt no AREsp 1.907.813/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, julgado em
13.12.2021; REsp 1.892.941/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em 01.06.2021;
REsp 1.698.774/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, julgado em 01.09.2020.

312 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 70.

513 CRUZ E TUCCI, José Rogério. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie
et al. Precedentes. Salvador: JusPodivm, v. 3, 2015, pag. 449.
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Apesar do artigo legal ser destinado aos magistrados, pois prolatores das decisdes, pode-
se afirmar que o cotejo analitico entre o precedente com o caso concreto também ¢ incumbéncia
das partes em suas pegas processuais’'. Logo, é dnus da parte, em um primeiro momento,
identificar os fundamentos determinantes do precedente ou demonstrar a existéncia de distingado
ou superagio do entendimento firmado>'?.

Outrossim, invocando precedente ou jurisprudéncia vinculante, autor e réu tém o 6nus
de particularizar os casos invocados, mostrando analiticamente as semelhancas relevantes, nao
bastando a simples transcricdo de ementas ou trechos pingados aleatoriamente da
fundamentagdo dos julgados. E a partir das alegagdes das partes que se deve empreender a
comparag¢do entre 0s casos. Se os casos sdo suficientemente similares, aplica-se o precedente.
Se ndo o sdo, deve-se distingui-los>'®.

Entretanto, uma vez invocado o precedente e demonstrado os pontos que aproximam ou
afastam seus pressupostos, cabe ao 6rgao julgador o laborioso 6nus argumentativo de justificar
que o precedente invocado pela parte ndo incide na hipotese retratada nos autos, seja pelo
método da distingdo (distinguishing) ou da superacdo (overruling). Como visto, ndo basta,
como forma de motivacao, a simples invocac¢ao do precedente ou enunciado de sumula (art.
315, § 2°, V, CPP).

Diante disso, para afastar a aplicacdo de um precedente invocado pela parte, exige-se
do magistrado fundamentagao apta a justificar a nao incidéncia do precedente ao caso concreto,
para ndo incorrer em omissdo (art. 1.022, pardgrafo unico, inciso I, CPC)*!".

Trocando em mitdos, somente € possivel afastar o precedente, pela excecao aberta pela
propria lei (art. 315, § 2°, VI, CPP): (1) distingdo no caso em julgamento (distinguishing) ou (ii)
superagao do entendimento (overruling), através do enfrentamento dos fundamentos essenciais
do precedente, em comparagdo com o caso em julgamento.

Como ¢ evidente, um precedente pode ser afastado quando o caso sob julgamento tem

particularidades que o distinguem do caso que levou a sua edi¢do. Entretanto, o juiz tem um

514 GALVAO, Danyelle; PEIXOTO JUNIOR, Hélio; LOBO, Ricardo. O artigo 489 do Novo Cédigo de Processo
Civil (Lei n° 13.105/2015) e suas implicagoes no direito processual penal. Revista dos Tribunais, n® 971, set.
2016, pag. 12.

515 Enunciado n° 9, da Escola Nacional de Formagio e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM) — E 6nus da
parte, para os fins do disposto no art. 489, § 1°, V e VI, do CPC/2015, identificar os fundamentos determinantes
ou demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento, sempre que
invocar jurisprudéncia, precedente ou enunciado de simula.

516 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 115.

517 Ademais, considera-se omissa a decisdo judicial que deixar de se manifestar sobre tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em incidente de assungdo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento (art. 1.022,
paragrafo unico, 1, CPC).
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pesado 6nus argumentativo para deixar de aplicar um precedente que, segundo a argumentagao
de uma das partes, em principio se aplica ao caso em vias de solu¢do’'®, quer dizer, o dispositivo
evidencia um 6nus argumentativo do juiz, a demonstrar que a solucdo da questdo de direito
dirimida pela ratio nao ¢ apta a resolver o caso ou ¢ distinta, ou seja, ndo se enquadra no tipo
de caso que pode ser solucionado pelo precedente®'.

Desse modo, ¢ necessario que o juiz, na motiva¢ao da decisdo judicial, manifeste-se

sobre a aplicagdo ou nao do precedente no caso em julgamento. Do contrario, ndo sera

considerada fundamentada a decisao judicial que ignorar precedente invocado pela parte.

5.3 AS DECISOES OBRIGATORIAS NO PROCESSO PENAL

J4 vimos que uma das principais fungdes da jurisdicdo ¢ atribuir sentido ao direito
mediante a formagdo de precedentes vinculantes, sem olvidar a importancia dos precedentes
persuasivos para assegurar estabilidade (vincula¢ao horizontal).

E bem verdade que inexiste na legislagio processual penal qualquer disposi¢do quanto
a observancia obrigatoria a precedentes judiciais. Por outro lado, ndo h4 duvidas sobre a
importancia do tratamento igualitario, a manuten¢do da estabilidade da jurisprudéncia para
garantir a seguranga juridica e o respeito ao Poder Judiciario®?’.

Mas, como visto, os precedentes ndo sao incompativeis com as bases epistemologicas e
premissas principioldgicas do processo penal, mormente porque ndo ha dispositivo especifico
em matéria criminal disciplinando a questao, muito menos vedando expressamente a aplicagao
das regras processuais civis que tratam dos precedentes, sem olvidar que o tema € transetorial.

Em acréscimo, o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, que elenca um rol de
precedentes obrigatorios, ¢ aplicavel ao processo penal, ainda que subsidiariamente, diante da
lacuna do Cédigo de Processo Penal sobre o tema™?!.

De acordo com o Codigo de Processo Civil, os precedentes passaram a ter forca

vinculante, tanto em seu aspecto vertical, como horizontal, pois o artigo 927 preceitua que

318 MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 91.
319 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
337.

520 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pags. 91-92.

521 O Projeto de Lei n° 8.045/2010, que cria um novo Codigo de Processo Penal, ndo traz nenhum ponto sobre a
adog@o de um modelo de precedentes na seara criminal. O Projeto foi aprovado no Senador Federal e, atualmente,
tramita na Camara dos Deputados. A saber, tramita projeto de lei sobre um novo Cédigo de Processo Penal ha
mais de uma década, mas nada se discute no ambito legislativo sobre os precedentes na jurisdigdo criminal.



119

juizes e tribunais “observardao”: (i) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumula vinculante; (iii) os acordaos
em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica; (v) a orientagdo do plenario ou do
6rgdo especial aos quais estiverem vinculados®?2.

O dispositivo supracitado nada diz sobre precedente ou fundamentos determinantes da
decisdo (ratio decidendi), o que demonstra uma imprecisao terminolédgica irredutivel, sem
nenhum critério cientifico por parte do legislador.

Além disso, ndo héd qualquer distin¢do, pelo menos na letra da lei, quanto ao efeito
vinculante, pois o preceito legal equipara simula vinculante com outros enunciados de sumula
do STJ e do STF, isto ¢, uma leitura eminentemente literal coloca todos os incisos no mesmo
patamar hierdrquico, com o que ndo concordamos. Ademais, todos os incisos legais estao
relacionados ao caput do artigo 927 do CPC, que estabelece que aquelas decisdes devem ser

325 criticam

observadas pelos juizes e tribunais®*. Os autores Lénio Streck®** e Nelson Nery Jr.
a equiparagdo, de todos os incisos do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, como precedentes
obrigatdrios.

Apesar de toda discussdo doutrinaria sobre o dispositivo suprarreferido, o texto legal
utiliza o verbo “observar”, que possui significado triplo: dever de “considerar”, “interpretar” e,
em sendo o caso, “aplicar” o precedente ou a jurisprudéncia uniforme ao caso. Considerar
significa levar em conta os precedentes. Interpretar, adscrever o significado do precedente de

acordo com a sua moldura fatico-normativa. Aplicar, retirar consequéncias juridicas para o caso

522 Os dois primeiros incisos ja possuiam assento constitucional (art. 102, § 2° e art. 103-A, caput). Os incisos 111,
IV e V do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil decorrem exclusivamente de previsao infraconstitucional.

52 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 85.

524 “Aqui ja se inicia o sincretismo: decisdes de IRDR, RE/REsp repetitivos sdo equiparadas a decisdes de controle
abstrato de constitucionalidade que, por sua vez, sdo equiparados as sumulas simples e vinculantes. Com a devida
vénia, esse equivoco é imperdodvel. Ou seja, tudo vira precedente, como se todos esses provimentos — por se
tornarem de observancia obrigatoria por lei — ja virariam assim precedentes do common law do dia para noite.”
Publicado em: 03 nov. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-nov-03/senso-incomum-
soliloquio-epistemico-ministro-barroso-precedentes™> Acesso em: 08 out. 2021.

525 O autor defende que a cria¢do de precedentes obrigatorios por meio de lei ordinaria (CPC) afronta a Constituigdo
Federal, pois tais regras de vinculagdo deveriam ser introduzidas por meio de Emenda Constitucional, ja que o
texto constitucional atribui efeito vinculante apenas as decisdes do Supremo em sede de controle concentrado e
simulas vinculantes, de modo que a disposi¢do do novo Cddigo de Processo Civil € inconstitucional. De acordo
como o novo CPC a jurisprudéncia vincula, mas a Constitui¢do e a lei, ndo. Colocaram no novo cédigo algo que
deveria ser determinado por emenda constitucional. Publicado em: 02 jul. 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-jul-02/nery-jr-critica-norma-obriga-juiz-observar-jurisprudencia> Acesso em:
04 out. 2021.
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concreto. SO ndo sera o caso de aplicar se, e somente se, houver razdo para se proceder a
distingdo ou, havendo competéncia, & superagdo do precedente’°.

Entretanto, como j& vimos no item 4.2, aplica-se o modelo de precedentes judiciais
instituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, em carater subsidiario®?’, consoante ja
decidiu a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica>2s.

Logo, as disposicdes sobre precedentes judiciais estabelecidas para o processo civil
podem ser transpostas para o processo penal, pois deve-se reconhecer que o sistema normativo
vigente estabeleceu mecanismos vinculatorios com a insercao dos precedentes obrigatdrios (art.
927, CPC), conferindo maior sistematicidade ao tema.

No entanto, vale destacar que o Cdédigo de Processo Civil tdo somente tornou formal a
necessidade de respeitar um sistema de precedentes vinculantes, mas, na esséncia, essa matéria
ndo tem uma relagdo direta com a legislagdo processual civil, tendo em vista que decorre da
relacdo entre a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia, e ocorre em razao da superagao do
cognitivismo interpretativo e do reconhecimento da dupla indeterminacio do Direito”?’.

Ressalte-se: a forca vinculante do precedente judicial ndo depende de uma manifestacao
especifica do direito positivo, vale dizer, a vinculagdo ao precedente nao existe apenas nos casos

em que determinada regra de direito positivo reconhece eficacia normativa geral, como ocorre

com o artigo 927 do CPC>*.

526 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 101.

527 Conforme item 4.2 do presente trabalho, o rol do artigo 15 do CPC é meramente exemplificativo, permitindo o
preenchimento de lacunas ou complementacdo do Codigo de Processo Penal com os dispositivos do Codigo de
Processo Civil, bem como o artigo 3° do Codigo de Processo Penal admite a interpretagdo extensiva e a aplica¢do
analogica. Logo, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro vigente qualquer incompatibilidade do artigo 927 do
Codigo de Processo Civil com o processo penal, especialmente porque ndo ha dispositivo especifico em matéria
criminal disciplinando o tema, muito menos vedando a aplicagdo das regras processuais civis que tratam dos
precedentes judiciais.

528 A respeito do tema: “2. Nesse contexto, em que a CORTE ESPECIAL — 6rgdo jurisdicional de ciipula deste
Superior Tribunal de Justi¢a — estabeleceu a interpretagdo que se deve dar aos dispositivos legais em tela, esta
deve ser obrigatoriamente observada pelos demais orgdos fracionarios desta Corte Superior, em consondncia
com o comando dos arts. 926 e 927 do Codigo de Processo Civil, aplicaveis em cardter subsidiario, conforme
disposto no art. 3.° do Codigo de Processo Penal, com vistas a manter uniformidade, estabilidade, integridade e
coeréncia da jurisprudéncia.” (STJ] — EAREsp 857.010/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Terceira Secao,
julgado em 24.11.2021).

529 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 140.

330 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 93. No mesmo sentido: GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de
Doutorado em Direito — Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 79. A autora cita os casos da Franga e
Alemanha, que sdo reconhecidamente paises de sistemas de legislagdo codificada, mas que ndo preveem em suas
leis a observancia obrigatoria de precedentes judiciais.
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Em outras palavras: a obrigatoriedade do precedente ndo depende de expressa previsao

legislativa®!

, até porque a regra do stare decisis ndo decorre propriamente dos arts. 926 e 927
do CPC, mas da compreensdo do papel adscritivo da interpretacdo. A regra do stare decisis
constitui a referéncia da seguranca juridica em um direito caracterizado pela sua dupla
indeterminacdo. Essa ¢ a razdo pela qual as Cortes Supremas devem outorgar unidade a ordem
juridica, obrigando todas as Cortes de Justica a aplicar os precedentes das Cortes Supremas>2.

Outrossim, ha divergéncia quanto ao rol do artigo 927 ser taxativo ou meramente
exemplificativo®>>. Sendo considerado taxativo, s6 pode ser atribuida eficicia vinculante aos
precedentes expressamente elencados. Caso seja considerado exemplificativo, hd outros
precedentes vinculantes, para além das hipdteses legais, que devem ser observados pelos juizes.

Sem embargo, o entendimento predominante ¢ de que o artigo 927 do Cddigo de
Processo Civil é meramente exemplificativo®*, tendo em conta que deixa de mencionar que a
partir do julgamento de recursos extraordinarios e de recursos especiais nao repetitivos julgados
pelas Turmas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga e a partir do
julgamento de embargos de divergéncia é possivel formar precedentes>>.

Em suma: ¢ possivel a formagao de precedentes judiciais além das hipoteses previstas
nos artigos 927 do Coédigo de Processo Civil como, por exemplo, nos embargos de divergéncia,
nos recursos especiais e extraordinarios nao repetitivos, e, também, no Habeas Corpus.

Dessa forma, cabe analisar os precedentes obrigatorios disciplinados no Cédigo de

Processo Civil, para depois averiguar outras possibilidades de precedentes judiciais, que nao

estdo contidas no rol do artigo 927 do Codigo de Processo Civil.

3“4 adogdo de um modelo de precedentes judiciais ndo depende de expressa previsdo legal, mesmo nos paises
de civil law, como o Brasil. (...) Pode-se concluir, portanto, que a necessaria adogdo de um sistema de precedentes
no Processo Penal ndo decorreu do advento do Codigo de Processo Civil, em 2015, até porque ja existiam
mecanismos de unificagdo da jurisprudéncia antes da sua entrada em vigor (embargos de divergéncia no recurso
especial, incidente de uniformiza¢do de jurisprudéncia e sumula vinculante).“ (GALVAO, Danyelle da Silva.
Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito — Universidade de Sao Paulo, Séo Paulo,
2019, pags. 79 e 87).

332 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pags. 86-87.

533 De acordo com o professor Fredie Didier, trata-se de rol ndo exaustivo. DIDIER JR. Fredie et ali. Curso de
Direito Processual Civil, vol. 2. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, pag. 475. No mesmo sentido, que entende que
o rol é exemplificativo: KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo
penal. Salvador: JusPodivm, 2018, pag. 145. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 6. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag. 286.

534 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
286. O autor entende inclusive que o artigo 927 do Cddigo de Processo Civil ¢ desnecessario.

335 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 102.
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5.3.1 Decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade

O artigo 927, inciso I, do Cédigo de Processo Civil considera precedente obrigatorio as
decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade®®, o
que, segundo Marinoni, ¢ um absurdo, porque o que tem eficacia obrigatdria ¢ a ratio decidendi
das decisdes proferidas pelo STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade®’.

Ou seja, a ratio decidendi das decisoes proferidas nas a¢des de controle concentrado de
constitucionalidade vinculam todos os orgaos do Poder Judiciario (vinculagdo vertical),
inclusive o proprio Supremo Tribunal Federal (vinculagdo horizontal)>*®,

O que pode, no entanto, gerar precedente sdo as razdes determinantes constantes da
fundamentacio da decisdo em controle abstrato ou no controle difuso de constitucionalidade®*.

A principio, o dispositivo legal em comento prevé eficidcia vinculante apenas a
declaracdo de inconstitucionalidade realizada de forma concentrada, através do controle de
constitucionalidade realizado por meio do processo objetivo. A grande diferenga reside no fato
de que qualquer 6rgao jurisdicional pode declarar de forma incidental a inconstitucionalidade
de uma lei, mas nesse caso ndo ha qualquer eficicia vinculante de tal declaracio®*.

Entretanto, o Superior Tribunal de Justica ja definiu que o Codigo de Processo Civil
privilegia a admissao de um sistema de vinculagdo aos precedentes, de modo que os tribunais
deverdo uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, nos termos do
seu art. 926. Com esses objetivos, mesmo os precedentes fixados por meio do controle difuso
de constitucionalidade devem, em principio, ser observados®*!.

De acordo com Daniel Mitidiero, o art. 927, 1, ndo prevé propriamente hipotese de

precedente. O dispositivo confunde eficacia erga omnes com efeito vinculante do precedente,

336 Ou seja quando a analise sobre a (in)constitucionalidade de lei ocorrer abstratamente por meio das agdes diretas
de inconstitucionalidade, declaratéria de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 10, § 3°, Lei n® 9.882/1999).

33T MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
281.

538 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 101.

339 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 102.

S0 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.307.

341 STJ — AgRg no HC 338.964/MG, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em
24.05.2016.
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assim como confunde o plano da aplicagdo, em que se situa o controle de constitucionalidade,
com o plano da interpretagdo, em que se situa a formacao do precedente judicial®*.

Vale destacar que o descumprimento de decisdo do STF em controle concentrado de
constitucionalidade enseja a propositura de reclamagao (art. 988, III, CPC).

Conforme descrito alhures, o precedente aludido®* tem indole constitucional’**. Logo,
ndo se trata de nenhuma novidade, haja vista a eficicia vinculante e erga omnes realizada pelo

545 e

Supremo Tribunal Federal no ambito do controle concentrado de constitucionalidade na

arguicdo de descumprimento de preceito fundamental>*S.

5.3.2 Enunciados de siimula vinculante

O artigo 927, inciso II, do Coédigo Processo Civil reconhece como precedente
obrigatério os enunciados de simula vinculante®*’. A instituicdo de simula vinculante foi
introduzida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 (art. 103-A, CF)*%.

Outrossim, a sumula vinculante ¢ imbuida de for¢a cogente e terd por objetivo a
interpretacdo de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos
judiciarios ou entre esses € a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e

relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica (art. 103-A, § 1°, CRFB/88).

342 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 102.

383 “Considera-se, assim, que a previsdo do efeito vinculante constante no art. 927, inc. I, do CPC, de 2015,
representa o reconhecimento expresso da fun¢do nomofilatica do Supremo Tribunal Federal enquanto Tribunal
Constitucional.” (GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em
Direito — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 103).

34 Art. 102, § 2°, CRFB/88 — As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

345 Art. 28, pardgrafo unico, Lein® 9.868/1999 — A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretagdo conforme a Constituigao e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugéo de
texto, t€m eficacia contra todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e 2 Administragio
Publica federal, estadual e municipal.

346 Art. 10, § 3°, Lei n° 9.882/1999 — A decisdo terd eficicia contra todos e efeito vinculante relativamente aos
demais 6rgaos do Poder Publico.

347 As primeiras simulas vinculantes em matéria penal foram publicadas pelo Supremo Tribunal Federal nos anos
de 2008 e 2009. Vide.: Sumulas vinculantes n°® 9 (art. 127 da LEP), n°® 11 (licitude do uso de algemas), n° 14
(direito do defensor de ter acesso amplo aos elementos do procedimento investigatorio), n® 24 (auséncia de
tipificacdo do crime material contra a ordem tributaria, antes do langamento definitivo do crédito tributario), n°® 25
(impossibilidade de prisdo civil de depositario infiel) e n° 26 (progressao de regime em crime hediondo).

348 Art. 103-A, CRFB/88 — O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicag@o na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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Porém, a multiplicacdo de processos ndo ¢ uma preocupacao direta de um sistema de
precedentes, porquanto o que realmente importa ¢ conciliar a sumula vinculante em face dos
precedentes obrigatdrios e, assim, atingir no requisito da controvérsia atual®*’.

De acordo com Marinoni, as suimulas nunca conseguiram contribuir para a unidade do
direito, porquanto foram concebidas como enunciados destinados a facilitar os julgamentos dos
recursos. A sumula é o enunciado da tese de direito, mas ndo pode explicar os motivos da
adogdo da tese em face de uma determinada situagdao concreta (moldura fatica). As sumulas
obviamente ndo sdo precedentes e so existem por terem que ser respeitadas™’.

A stimula ndo ¢ a forma ideal para que o entendimento reiterado dos tribunais seja
organizado, muito menos o método mais adequado para dar efeitos as decisdes dos tribunais,
pois o contexto fatico da decisdo ¢ deixado de lado. Essa deficiéncia pode ser superada ao se
identificar os julgamentos que deram origem a simula®>!.

Assim, para aplicar um enunciado de simula em um caso, o julgador deve analisar se a
ratio decidendi dos julgados que originaram a sumula com seus pressupostos faticos coincidem.

Frise-se, inclusive, que a eficacia vinculante do dispositivo constitucional (art. 103-A,
caput, CRFB/1988) ¢ mais abrangente do que aquela descrita na legislacdo infraconstitucional
(art. 927, IV, CPC), porque extrapola a atuacdo do Poder Judiciario, vinculando também a
Administragdo Publica, direta e indireta. A matéria também est4 disciplinada do artigo 354-A
usque artigo 354-G, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

Com isso, as simulas — que inicialmente tinham por fun¢ao facilitar a tarefa de controle
entdo exercida pelo Supremo Tribunal Federal e posteriormente evitar a admissdo de recursos
— passaram a ter uma fun¢ao de determinagdo do conteudo das decisoes judiciais. As simulas
deixaram de conter orientacdes para os Ministros do proprio Supremo Tribunal Federal e
passaram a veicular normas para todo o Poder Judiciario e para toda a Administragdo Publica>?.

Por derradeiro, impende salientar que o desrespeito a simula vinculante enseja o manejo

da reclamagdo constitucional (art. 103-A, § 3°, CRFB/1988 e art. 988, IIl, CPC), mas ha

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
285.

550 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pags.
284-286.

551 PUGLIESE, William Soares. Teoria dos precedentes e interpretagio legislativa. Dissertagdo em Direito —
Universidade Federal do Parand, 2011, pags. 66 e 100.

352 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuaséio a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 75.
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necessidade de aderéncia estrita do objeto do ato reclamado ao contetido da sumula vinculante

invocada para conhecimento da matéria em sede reclamatéria®>>.

5.3.3 Acordaos em Incidente de Assungdao de Competéncia (IAC), Incidente de Resolucao de

Demandas Repetitivas (IRDR) e Recursos Extraordinario e Especial repetitivos

O artigo 927, inciso III, do Cddigo Processo Civil atribui eficacia vinculante aos
acordaos em incidente de assun¢ao de competéncia (IAC), de resolugao de demandas repetitivas
(IRDR) e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos®>4.

Entretanto, ndo se tratam de instrumentos vocacionados precipuamente para a formacao
de precedentes, uma vez que o IRDR e o sistema de julgamentos de recursos repetitivos
constituem técnicas de resolucdo de casos com multipla incidéncia (art. 928 do CPC). Da
mesma forma, o IAC ¢ uma técnica que visa compor a divergéncia entre 6rgaos fracionarios ou
fixar a orientagdo dos tribunais a respeito de relevante questdo de direito. Sao mecanismos
complementares, que buscam conferir uniformidade aos entendimentos das cortes™?>.

O julgamento dos recursos repetitivos tem uma fung¢ao muito mais voltada para o futuro,
a de entalecer um precedente para casos idénticos, do que propriamente a de resolver o ius
litigatoris>®. Entretanto, Badar alerta para a dificuldade de aplicacio da técnica do julgamento

do recurso extraordinario ou do recurso especial representativo da controvérsia®>’.

353 A proposito: “EMENTA Agravo regimental na reclamacio. Tema n° 445 da sistemdtica da repercussdo geral.
Auséncia de aderéncia estrita. Agravo regimental ndo provido. 1. Hd necessidade de aderéncia estrita do objeto
do ato reclamado ao conteudo da decisao do STF dotada de efeito vinculante e eficacia erga omnes para que seja
admitida a reclamatoria constitucional. 2. Agravo regimental ndo provido, com aplica¢do de multa.” (STF — Rcl
47.354 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 15.09.2021). No mesmo sentido:
“EMENTA: RECLAMACAO. ADPF 556. DEPOSITO RECURSAL E PREPARO. NATUREZA JURIDICA.
DETERMINACAO DE RECOLHIMENTO. AUSENCIA DE ADERENCIA ESTRITA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA SEGUIMENTO. 1. E invidvel a reclamagio quando o ato reclamado ndo possui aderéncia estrita
ao paradigma apontado como afrontado. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF — Rcl 43.550
AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 22.03.2021).

5% O artigo 928 do Codigo de Processo Civil elenca as hipoteses de julgamento de casos repetitivos: (i) incidente
de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR); (ii) recursos especial e extraordinario repetitivos.

355 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 165.

55 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pag. 947.

357 “4 dificuldade de aplicacdo da técnica do julgamento do recurso extraordindrio ou do recurso especial
representativo da controvérsia, também chamados “recursos-modelo”, em matéria penal, é que tal mecanismo é
de grande eficacia nos casos em que discutam questées com um substrato fatico uniforme e, em especial, quando
o objeto da causa seja exclusivamente de direito. Nem se objete que, no caso de recurso especial e extraordinario,
a questdo posta ao conhecimento do tribunal superior serd, sempre, exclusivamente de direito. Embora isso seja
verdade, a variagdo da hipotese fatica subjacente podera fazer com que a repeticdo dos recursos ou a sua
uniformidade seja apenas aparente. Em outras palavras, peculiaridades do caso em si poderdo fazer com que a
decisdo proferida no “recurso modelo” ndo possa ser aplicada a outro recurso em que, embora se discuta a
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Serd analisada individualmente cada uma das trés hipoteses contidas no inciso III do
artigo 927 do Codigo de Processo Civil.

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) esté disciplinado nos artigos
976 a 987 do Cédigo de Processo Civil>*8. O julgamento do incidente inicialmente se realizara
no ambito dos tribunais de segundo grau (TJ’s e TRF’s), que devera ocorrer no 6rgao indicado
pelo regimento interno do tribunal (art. 978, caput, CPC), visto que o artigo 987, caput, do
Coédigo de Processo Civil, admite a interposi¢do de recurso especial ou extraordinario da
decisdo que julgar o mérito do incidente.

Em outros termos: o entendimento firmado pelas Cortes de Justi¢a apenas prevalecera
enquanto ndo houver pronunciamento das Cortes Supremas, que sdo as auténticas Cortes de
Precedentes. Por essa razdo, se ja tiver sido afetado recurso para definicdo de tese sobre questdo
de direito no ambito dos tribunais superiores, serd incabivel o incidente (art. 976, § 4°, CPC).

Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a sera aplicada no territorio nacional a todos os processos
que versem sobre idéntica questdo de direito (art. 987, § 2°, CPC). A inobservancia da tese
definida no incidente possibilitard o manejo de reclamacao (art. 985, § 1°, c/c 988, IV, CPC).

Cabe pontuar, no entanto, que a premissa para a utilizacao do incidente ¢ a existéncia
de questdes juridicas idénticas, € que possuam entendimentos judiciais divergentes, mudando-
se o paradigma de resolu¢do dos casos penais de modo individual para estabelecer uma
disciplina para conter a litigiosidade repetitiva. O incidente ¢ um meio legitimo de discussdo de
matérias juridicas e fixagio de precedentes judiciais para utilizagio em casos futuros>>’.

Danyelle da Silva Galvao entende que € possivel o uso do incidente no processo penal
para a formacdo de precedentes vinculantes, desde que preenchidos os requisitos de
cabimento®®. Inclusive, o Tribunal de Justica do Estado do Parana ja admitiu o cabimento do

IRDR em matéria criminal®!.

violagdo da mesma norma constitucional ou lei federal, aquela decisdo néo tenha perfeita aderéncia.” (BADARO,
Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pag. 951).

358 Os requisitos objetivos e simultineos sdo: (i) efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questdo unicamente de direito; (ii) risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica (art. 976, caput,
CPO).

3% GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 108.

360 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 110.

56! Tema em discussdo: data-base para progressdo de regime em caso de superveniéncia de nova condenagdo no
curso da execugdo penal (Autos n° 0039706-76.2017.8.16.0000).
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Por sua vez, o incidente de assung@o de competéncia tem como objetivo principal evitar
ou compor a divergéncia entre oOrgdos fracionarios do respectivo tribunal (divergéncia

interna)®®2. Além disso, pressupde que envolva relevante questio de direito®?

, com grande
repercussdo social e interesse publico’®*, sem necessidade de repeticdo de multiplos processos
sobre o tema (art. 947, caput, CPC).

Danyelle da Silva Galvao entende que havendo um pequeno nimero de casos com
possibilidade de multiplicagdo futura podera ser instaurado o Incidente de Assuncao de
Competéncia (IAC) para fixacdo de precedente de maneira preventiva. Em contrapartida, o
IRDR deve ser manejado apenas quando houver multiplos processos (demandas repetitivas)
sobre 0 mesmo tema, mas se considera incabivel IRDR preventivo®®.

A aludida autora também perfilha o entendimento de que o IAC pode ser utilizado no
ambito criminal, porquanto inimeras questdes relevantes e de interesse social permeiam o
Direito Penal e Processual Penal, assim como porque a divergéncia jurisprudencial,
especialmente dentro de um mesmo Tribunal, é maléfica a devida prestagdo jurisdicional e a
manuten¢do da seguranca juridica e confianga do jurisdicionado, evitando-se justamente que
haja disparidade de tratamento de situacdes que devam ter o mesmo resultado®®S.

A competéncia para julgamento sera do 6rgao colegiado que o regimento indicar (art.
947, § 1°, CPC)*®’ e 0 acérdio proferido no IAC vinculara todos os juizes e 6rgios fracionarios
do tribunal (art. 947, § 3°, CPC), mas se for inobservado ensejara o cabimento da reclamagao
diretamente ao tribunal (art. 988, IV, CPC).

Em contrapartida, em relacdo aos recursos extraordindrios e especiais, o artigo 1.036,
caput, do CPC, dispde que sempre que houver multiplicidade de recursos com fundamento em
1déntica questdo de direito, havera afetagdo para julgamento de acordo com a sistematica dos

recursos repetitivos previstas na legislagdo processual e no Regimento Interno do Supremo

Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga.

562 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 174.

563 F cabivel o IAC quando ocorrer relevante questdo de direito a respeito da qual seja conveniente a prevengio ou
a composi¢do de divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal (art. 947, § 4°, CPC).

364 O artigo 947, § 2°, do Cddigo de Processo Civil prevé que o 6rgdo colegiado julgara o recurso, a remessa
necessaria ou o processo de competéncia origindria se reconhecer interesse publico na assun¢do de competéncia.
565 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 113.

366 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 132.

567 Tanto o IRDR, quanto o IAC, podem ser julgado pelo Orgido Especial ou Plenério, a depender do Regimento
Interno de cada Tribunal, afastando qualquer duvida sobre a necessidade de os juizes vinculados a esses orgaos
observarem tais decisdes, seja pela previsdo contida no inciso III, seja pelo inciso V, ambas do art. 927 do CPC.
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A competéncia para julgamento dos Recursos Especiais repetitivos criminais no
Superior Tribunal de Justi¢a ¢ da Corte Especial ou da 3* Se¢do, nos termos dos art. 11, inc.
XVI, e art. 12, inc. X, do Regimento Interno do Tribunal, respectivamente. Inexiste previsao
expressa sobre a competéncia para julgamento dos Recursos Extraordinarios criminais perante
o Supremo Tribunal Federal, mas pela importancia da matéria e para evitar divergéncia entre
as Turmas e o cabimento de embargos de divergéncia, ideal é que seja julgado pelo Plenario”®®.

Importante registrar que, em razao da decisao proferida em recurso repetitivo, o
presidente ou vice-presidente do Tribunal recorrido podera negar seguimento ao recurso (art.
1.030, I, “b”, CPC) ou encaminhar o processo para juizo de retratagdo (art. 1.030, II, CPC). E
mais: havendo decisdo em recurso repetitivo, autoriza-se o julgamento monocratico pelo
relator, conforme sera melhor tratado em tépico especifico.

Selecionado o recurso especial ou extraordindrio repetitivo, no tribunal superior, o
relator: (i) identificard com precisdo a questdo a ser submetida a julgamento (art. 1.037, 1,
CPC)*%; (ii) determinar4 a suspensdo do processamento de todos os processos pendentes que
tramitem no territério nacional (art. 1.037, II, CPC); (ii1) poderd admitir manifestacdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da
matéria (art. 1.038, I, CPC); (iv) podera designar audi€ncia publica para ouvir depoimentos de
pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria (art. 1.038, II, CPC).

O que viabiliza semelhantes providéncias ndo € obviamente a repetitividade, mas o valor
de precedente que é possivel extrair do julgamento da questdo®’’.

Isso porque o artigo 1.036, § 6° do Codigo de Processo Civil, dispde que somente podem
ser selecionados recursos admissiveis que contenham abrangente argumentacado e discussado a
respeito da questdo a ser decidida. Tal previsdo reside justamente no fato de que o efeito

decorrente do julgamento do recurso repetitivo extrapola e transcende o interesse das partes do

368 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 151.

369 O artigo 1.038, § 3°, do Codigo de Processo Civil preceitua que o contetido do acordio abrangera a analise dos
fundamentos relevantes da tese juridica discutida (a redacdo anterior era: o contetido do acorddo abrangera a
analise “de todos fundamentos da tese juridica discutida, favordveis ou contrarios”. Por essa razdo, ainda ha
entendimentos no sentido de que no julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera enfrentar todos os
argumentos contrarios e favoraveis a tese juridica discutida, inclusive os suscitados pelos interessados (Enunciado
n° 305 do FPPC), assim como nao se considera fundamentada a decisdo que, ao fixar tese em recurso especial ou
extraordinario repetitivo, ndo abranger a analise de todos os fundamentos, favoraveis ou contrarios, a tese juridica
discutida (Enunciado n° 585 do FPPC). Parece-nos que essa é a melhor interpretagdo a luz do artigo 315, § 2°, IV,
do Codigo de Processo Penal. Vide: BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, pags. 947-948.

570 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 109.
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caso. Por essa razdo, deve conter a maior diversidade de fundamentos para que a discussdo da
matéria seja a mais abrangente possivel.
Acentue-se, por oportuno, que com o advento da Lei n° 13.964/2019°"!, o recurso

extraordinario®’?

e o recurso especial passaram a ser processados e julgados na forma
estabelecida por leis especiais, pelos respectivos regimentos internos e, maxime, pela lei
processual civil (art. 638, CPP°73), o que traz mais um argumento consistente de que o modelo
de precedente do CPC/15 aplica-se, subsidiariamente, ao processo penal.

Contudo, o Superior Tribunal de Justica ndo admite o manejo da reclamagdo para
discutir eventual equivoco ou o exame da correta aplicagdo de precedente formado em

574

julgamento de recurso especial repetitivo’’™. A hipdtese de cabimento da reclamagdo ¢é para

garantir a observancia de precedente oriundo do julgamento de IRDR ou IAC (art. 988, 1V,
CPC), silenciando-se no tocante a recurso especial e extraordinario repetitivos>’>.

Portanto, ndo se admite o cabimento de reclamagdo destinada a vindicar o exame, pelo
Superior Tribunal de Justica, sobre a aplicagdo supostamente indevida de precedente oriundo
de recurso especial repetitivo pelo Tribunal de origem.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal admite o uso da reclamacdo para garantir a

aplicag¢do de decisdo proferida em recurso extraordindrio com repercussao geral, tendo fixado

STV “Apesar disto, alguns dispositivos tém aplicagdo direta no Processo Penal. Isto porque o Cédigo de Processo
Civil, de 2015, além de estabelecer novo tratamento para o processo civil brasileiro, também revogou
parcialmente a Lei n° 8.038/90, exatamente no que disciplinava os recursos especial e extraordindrio, embargos
de divergéncia, além da reclamacgdo constitucional, todos cabiveis no Processo Penal. Assim, com o advento do
novo Codigo de Processo Civil, em 2015, tais matérias passaram a ter regramento unico e, por for¢a do art. 3°
do Codigo de Processo Penal, atingiram o Processo Penal, pois houve revoga¢do da lei especial esparsa que
tratava do assunto, inexistindo disciplina especifica sendo aquela do novo Cédigo de Processo Civil.” (GALVAO,
Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito — Universidade de Séo
Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 87).

572 O Plenario do Supremo Tribunal Federal ja decidiu, que no recurso extraordinario, em matéria criminal, exige-
se a demonstragdo da repercussdo geral da questdo constitucional (Al 664.567 QO/RS, Relator(a): MIN.
SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 18.06.2007)

573 Diante da previsdo contida no art. 638 da legislagdo processual penal, entende-se que permanece agora sob a
égide do CPC/15 o processamento da reclamagao (art. 988, CPC) e dos embargos de divergéncia (art. 1.043, CPC),
nos processos que tramitam perante a jurisdi¢cdo criminal.

574 Julgados do STJ: (1) Aglnt na Rcl 40.414/SP, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, Primeira Segdo,
julgado em 16.09.2021; (2) Aglnt nos EDcl na Rcl 41.422/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, Primeira Secao,
julgado em 29.06.2021; (3) Rcl 36.476/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Corte Especial, julgado em
05.02.2020. Em posicionamento distinto, o Enunciado n°® 138, aprovado pelo Conselho da Justi¢a Federal (CJF)
na II Jornada de Direito Processual Civil: “E cabivel reclamag¢do contra acérdio que aplicou indevidamente tese
Jjuridica firmada em acorddo proferido em julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos, apos o
esgotamento das instancias ordinarias, por analogia ao quanto previsto no art. 988, § 4°, do CPC.”

575 A redagdo anterior do artigo 988, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil admitia reclamagio para garantir a
observancia de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assungdo de
competéncia, mas foi alterado pela Lei n° 13.256/2016.
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os seguintes critérios: (i) prévio esgotamento dos meios recursais; (ii) demonstragdo da
teratologia da decisdo reclamada’’®.

Além disso, nos termos do artigo 256-S, do Regimento Interno do Superior Tribunal de
Justica, ¢ cabivel a revisdo de entendimento consolidado em tema repetitivo, por proposta de
Ministro integrante do 6rgao julgador ou de representante do Ministério Publico Federal.

Por fim, consoante dispde o artigo 121-A, do Regimento Interno do Superior Tribunal

de Justiga, os acorddos proferidos em julgamento de IAC e de recursos especiais repetitivos

constituem precedentes qualificados de estrita observancia pelos juizes e Tribunais.

5.3.4 Enunciados das Simulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga

O artigo 927, inciso IV, do Codigo Processo Civil eleva como precedentes obrigatorios
os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional.

Uma interpretacao literal do inciso IV torna praticamente todas as simulas do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica obrigatérias®”’. E como se todos os incisos
do artigo 927 tivessem a mesma for¢a vinculante, o que ¢ inadmissivel.

Um grande equivoco do legislador foi equiparar precedentes e simulas no mesmo nivel
hierarquico, bem como igualou as sumulas vinculantes, com status constitucional, com as
simulas inseridas no sistema normativo por forca de legislacdo infraconstitucional (CPC/15),
estendendo o efeito obrigatorio a todos os enunciados sumulares dos tribunais superiores.

Alias, enquanto todos os demais incisos legais resultam de decisdes judiciais prolatadas
pelos Tribunais, os verbetes sumulares refletem a condensacdo do entendimento consolidado
pretoriano, mas nao necessariamente uma decisdo proferida em um processo especifico.

Stmulas sao enunciados que visam a retratar de modo simples e direto precedentes. Em
uma palavra: sdo extratos. Simulas, portanto, sdo enunciados que visam a retratar precedentes,
alocando-se em um nivel acima do nivel do precedente. Rigorosamente nao sao as sumulas que

obrigam, mas os precedentes subjacentes®’®.

576 Julgados do STF: (1) Rcl 24.686 ED-AgR, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, julgado em
25.10.2016; (2) Rcl 39.305 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 03.04.2020; (3) Rcl 30.173
AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 20.03.2020.

577 A doutrina costuma chamar as sumulas previstas no inciso IV de “simulas com eficécia vinculante”, como
forma de diferenciar das sumulas do inciso II do artigo 927, denominadas “stiimulas vinculantes” (NEVES, Daniel
Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, pag. 1.3006).

578 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 103.
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Cumpre destacar os trés niveis de graus discursivos: (i) a decisdo ¢ o primeiro degrau
discursivo; (ii) precedente e a jurisprudéncia uniforme o segundo; (iii) as simulas constituem
o terceiro degrau discursivo. Vale dizer: as simulas consistem em um discurso elaborado a
partir dos precedentes ou da jurisprudéncia uniforme®”°.

Nessa conjuntura, as simulas padecem de um grave vicio, pois eliminam um elemento
sempre presente na discussio: fato. E a interpretagio dos fatos que nutre toda a decisdo a
respeito do tema>®’,

Em sintese, os enunciados de simula nao representam os verdadeiros precedentes, mas
apenas uma indicac¢ao do que foi decidido pelo Tribunal, razdo pela qual h4 sempre indicagao
das decisdes que lhe deram origem, que dependem da coincidéncia da hipodtese fatica a ser
constatada a partir dos precedentes que os formaram, nao bastando, portanto, apenas a
identidade da questdo juridica para aplicacio da tese constante no enunciado da simula.’®!

Outrossim, as primeiras simulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica foram editadas muito antes da vigéncia do CPC/15, respectivamente, nos anos de
1964 ¢ 1990. Na ¢época, as sumulas ostentavam efeitos meramente persuasivos € nao
vinculantes, diferentemente do estagio atual (art. 927, IV, CPC).

Desse modo, considerando que os cinco incisos do artigo 927 do Cédigo de Processo
Civil passaram a vigorar a partir 2016, data da entrada em vigor do novo diploma legal, ha uma
tormentosa problematica versada sobre os efeitos das simulas editadas antes da entrada em
vigéncia do Codigo. Tal preocupagdo se justifica pelo fato de que algumas stiimulas foram
editadas no século passado. Neste caso, estariam as simulas editadas antes de 2016 tacitamente
revogadas? Precisariam de uma ratificagdo superveniente (apos 2016) do Tribunal competente?

Daniel Amorim Assumpg¢do Neves posiciona-se atribuindo eficacia ex nunc ao artigo
927 do Codigo de Processo Civil, como forma de prestigiar a seguranga juridica, ou seja,
somente as simulas editadas e os precedentes formados na vigéncia do CPC/15 devem ter
eficacia vinculante, até porque se for adotada eficacia ex tunc ao artigo 927 certamente se estara
dando uma amplitude imediata consideravel a eficacia vinculante de sumulas e precedentes

antigos, simplesmente transformando o que foi criado como persuasivo em vinculante®®?,

57 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 97.

580 PUGLIESE, William Soares. Teoria dos precedentes e interpretagio legislativa. Dissertagdo em Direito —
Universidade Federal do Parana, 2011, pag. 97.

81 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, pags. 181-183.

82 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.310.
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Essa nos parece ser a melhor interpretacdo. Cabe aos tribunais reeditar ou ratificar
novamente as sumulas publicadas antes da vigéncia do Cédigo de Processo Civil, como forma
de demonstrar que o entendimento contido no enunciado sumular ainda prevalece na Corte.

De acordo com o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, a sua jurisprudéncia

583

sera compendiada em simula’®’, sendo que qualquer dos ministros pode propor a revisdo da

584

sumula®®*, mas a deliberacdo final compete ao plendrio®. A jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica também serd compendiada em simula®®, do qual qualquer ministro pode

587 88

propor a revisdao®®’ ou a aprovagdo®®,

Ademais, consoante dispde o artigo 926, § 1°, do Cdédigo de Processo Civil, qualquer
tribunal pode editar enunciado de simula correspondente a sua jurisprudéncia dominante, na
forma do seu regimento interno. Entretanto, ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem
ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo, conforme
preconiza o artigo 926, § 2°, do Codigo de Processo Civil.

Este dispositivo consubstancia uma relevante inclusao no sistema normativo, porquanto
previu o dever de identificagdo das simulas com as circunstancias faticas dos casos que

motivaram sua criacdo. As simulas devem guardar estrita congruéncia com os julgados que lhe

serviram de base, assim como devem reproduzir os fundamentos determinantes do precedente.

383 Art. 102, caput, RISTF — A jurisprudéncia assentada pelo Tribunal serd compendiada na Stimula do Supremo
Tribunal Federal. § 1° A inclusdo de enunciados na Sumula, bem como a sua altera¢do ou cancelamento, serdo
deliberados em Plenario, por maioria absoluta. § 2° Os verbetes cancelados ou alterados guardardo a respectiva
numeracgdo com a nota correspondente, tomando novos nimeros os que forem modificados. § 3° Os adendos e
emendas a Stmula, datados e numerados em séries separadas e sucessivas, serdo publicados trés vezes
consecutivas no Diario da Justica. § 4° A citagdo da Stimula, pelo nimero correspondente, dispensara, perante o
Tribunal, a referéncia a outros julgados no mesmo sentido.

84 Art. 103, RISTF — Qualquer dos Ministros pode propor a revisdo da jurisprudéncia assentada em matéria
constitucional e da compendiada na Stimula, procedendo-se ao sobrestamento do feito, se necessario. No mesmo
sentido o artigo 11, inciso III, do RISTF.

385 Art. 7°, RISTF — Compete ainda ao Plenério: VII — deliberar sobre a inclusdo, alteragdo e cancelamento de
enunciados da Stimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal.

586 Art. 122, RISTJ — A jurisprudéncia firmada pelo Tribunal serd compendiada na Stimula do Superior Tribunal
de Justica. § 1° Poderdo ser inscritos na sumula os enunciados correspondentes as decisdes fi rmadas por
unanimidade dos membros componentes da Corte Especial ou da Se¢do, em um caso, por maioria absoluta em
pelo menos dois julgamentos concordantes. § 2° A inclus@o da matéria objeto de julgamento na Stimula da
Jurisprudéncia do Tribunal sera deliberada pela Corte Especial ou pela Secdo, por maioria absoluta dos seus
membros. § 3° Se a Secdo entender que a matéria a ser sumulada é comum as Seg¢des, remetera o feito a Corte
Especial.

87 Art. 125, § 1° RISTJ — Qualquer dos Ministros podera propor, em novos feitos, a revisdo da jurisprudéncia
compendiada na sumula, sobrestando-se o julgamento, se necessario.

588 Art. 126, caput, RISTJ — Qualquer Ministro podera propor, na Turma, a remessa do feito a Corte Especial, ou
a Secdo, para o fim de ser compendiada em simula a jurisprudéncia do Tribunal, quando verificar que as Turmas
ndo divergem na interpretagdo do direito.
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Consagra-se o respeito a ratio decidendi na edi¢do de sumulas, especialmente porque
com a eficacia vinculante que passaram a ter, os tribunais devem tomar especial cuidado com a

identidade ou ao menos similaridade fatica dos precedentes que fundamentam sua edigio”®’.

5.3.5 Orientagdo do Plenario ou do Orgéo Especial dos Tribunais aos quais os juizes estiverem

vinculados

O artigo 927, inciso V, do Codigo Processo Civil estabelece como precedentes
obrigatorios a orientagdo do plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Daniel Amorim Assumpg¢do Neves entende que o termo “orientacdo” sé pode ser
interpretado como decisdo, porque o 6rgdo jurisdicional ndo tem natureza consultiva, passando
a ter eficdcia vinculante as decisdes colegiadas proferidas no Tribunal Pleno do Supremo

3% Realmente, trata-se de

Tribunal Federal e na Corte Especial do Superior Tribunal de Justica
mais uma imprecisdo terminologica do legislador.

Da leitura do dispositivo examinado surge uma indagag¢do: todas as decisdes proferidas
pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal ou pela Corte Especial do Superior Tribunal e
Justica, no ambito criminal, sdo precedentes de observancia obrigatdria, nos termos do artigo
927, inciso V, do Codigo de Processo Civil?

De acordo com Danyelle da Silva Galvao a resposta, de maneira genérica e apenas sob
a otica do CPC, ¢ positiva, porque as decisdes proferidas pelo Plenario ou Corte Especial
daqueles Tribunais tém ascendéncia sobre as demais decisdes dos 6rgaos do Poder Judiciario,
inclusive das Turmas e Se¢des das suas proprias Cortes>”!.

Assim, a decisdo do Plenario do STF vinculara todos os juizes e tribunais, sem exce¢ao;
a decisdo do Plenario do STJ e do Orgdo Especial, em matéria de legislagio federal, tera que
ser observada pelo proprio STJ, pelos Tribunais Regionais Federais, pelos Tribunais de Justica

dos Estados e pelos juizes a eles vinculados; as decisdes do Plenario ou Orgdo Especial dos

Tribunais Regionais Federais vinculardao os seus proprios membros e os juizes federais; e as

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.299.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
pag. 1.309.

1 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 155.
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decisdes do Plenario e do Orgido Especial dos Tribunais Estaduais serdo obrigatoriamente
observadas pelos seus membros e pelos juizes estaduais™?.

Os demais o6rgaos fracionarios do STF e do STJ, portanto, devem obediéncia ao que foi
decidido, respectivamente, pelo Plenario®”* e pela Corte Especial, nos moldes do artigo 927, V,
e do Enunciado n° 170 do Férum Permanente de Processualistas Civis>**.

O orgdo maximo responsavel para outorgar unidade ao direito no ambito do Supremo
Tribunal Federal ¢ o plendrio. Todavia, as duas Turmas do STF também julgam questdes
criminais. Por outro lado, no &mbito do Superior Tribunal de Justiga, o 6rgado maximo ¢ a Corte
Especial®®. Contudo, o STJ é composto de duas Turmas Criminais (5* e 6*) e mais a Terceira
Secdo, que engloba as decisdes da 5% e 6 Turma, assumindo uma fungdo essencial como
formadora de precedentes na jurisdi¢io criminal®®S,

O precedente firmado pela 3* Secdo do Superior Tribunal de Justi¢ca possui um alto grau
de importancia, na medida em que compete a esta sumular a jurisprudéncia uniforme das
Turmas da respectiva area de especializagao e deliberar sobre a alteragdo e o cancelamento de
simulas, com esteio no artigo 12, pardgrafo unico, 111, do Regimento Interno do STJ.

A questdo que se coloca ¢é: o dispositivo supramencionado admite interpretagao
extensiva, a fim de reconhecer como precedente vinculante decisdes colegiadas das duas
Turmas do Supremo Tribunal Federal ou da 3? Se¢dao do Superior Tribunal de Justigca?

Sobre o tema, cita-se um trecho do voto proferido pelo Ministro Ribeiro Dantas: A
depender da interpretagdo sistematica do art. 927, V, do CPC, c/c o RISTJ, o precedente

formado na ocasido pode até ser considerado vinculante, por ser a Terceira Se¢do o o6rgdo

392 DONIZETT]L, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, pag. 1.469.
393 “Desse modo, a decisdo plendria do STF deve ser observada neste Superior Tribunal de Justica (NCPC, art.
927, V, aplicavel subsidiariamente ao processo penal — CPP, art. 3°.” (STJ] — HC 376.575/PR, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em 22.11.2016).

3% Enunciado n° 170 do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) — As decisdes e precedentes previstos
nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgdos jurisdicionais a eles submetidos.

595 Logo, o acorddo exarado pela Corte Especial em matéria de direito federal infraconstitucional, possui em si
uma vinculagdo interna, para os membros e 6rgaos fracionarios do STJ, e também uma vinculagdo externa, para
os tribunais a este subordinados (TRFs, TJs, juizes federais e estaduais), portanto, precedente obrigatério (STJ —
PET no AREsp 957.821/MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Corte Especial, julgado em 07.03.2018).

3% “Espera-se de uma Corte de Vértice, qual o Superior Tribunal de Justica, o fiel desempenho de sua fungdo
precipua de conferir unidade a interpretacdo da legisla¢do federal, valendo-se dos variados métodos de
interpreta¢do colocados a disposi¢do do aplicador do Direito. Dai a importincia de se submeterem questoes
Juridicas de alto relevo, debatidas em orgdos fracionarios desta Corte, ao crivo do orgdo colegiado mais
qualificado — in casu, a Terceira Se¢do — de modo a ensejar a eliminagdo de possiveis incongruéncias na
Jurisprudéncia das turmas que integram a Segdo, fomentando, a seu turno, a produgdo de precedentes que
estabelecam diretrizes interpretativas para casos futuros semelhantes.” (STJ — HC 346.380/SP, Rel. Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Acorddo Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Terceira
Segdo, julgado em 13.04.2016).
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maximo deste Tribunal para o julgamento das causas criminais, ressalvadas algumas pequenas
competéncias especificas da Corte Especial nesse ramo do direito®®”.

De igual modo, a existéncia de precedentes de observancia obrigatéria nao retira a
necessidade de observancia dos demais precedentes, sobretudo quando se trata de tese fixada
pelo Plenario do STF, 6rgdo de ctipula do Poder Judiciario. Dessa forma, sua observancia ¢
recomendével e esperada por parte de todos os 6rgios do Poder Judiciario®?.

Portanto, trata-se de um critério de seguranca juridica recomendar ao Colegiado do
Superior Tribunal de Justica adotar a compreensdo dada pela Suprema Corte, garantindo a
estabilidade e previsibilidade das decisdes judiciais®®.

Por sua vez, em outro julgado, o Superior Tribunal de Justiga perfilhou o entendimento
de que prevalece a decisdo oriunda da Terceira Se¢do do STJ em detrimento de uma decisdo
das Turmas do STF, que optou por manter um entendimento contrario, porque tal situacdo nao
est4 elencada no rol do artigo 927 do Codigo de Processo Civil®%.

Ha uma tendéncia jurisprudencial de se admitir no ambito do Superior Tribunal de
Justica a formacao de precedentes penais das decisdes proferidas pela Terceira Se¢do, porque a
competéncia da Corte Especial em matéria criminal ¢ restrita. Porém, no Supremo Tribunal
Federal entendemos que apenas o plenario pode formar precedentes vinculantes, em que pese
seja aconselhavel observar os precedentes persuasivos firmados pelas duas Turmas do STF.

Como vimos, os precedentes vinculantes podem ser formados para além das hipoteses

do artigo 927 do diploma processual civil. As possibilidades serdo analisadas adiante.
5.3.6 Embargos de divergéncia
O artigo 927 do Codigo de Processo Civil deve ser visto como meramente

exemplificativo e como qualitativa e funcionalmente incompleto, tendo em conta que deixa de

mencionar que a partir do julgamento de recursos extraordindrios e de recursos especiais nao

397 STJ -~ AgRg no REsp 1.871.695/RO, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 04.05.2021.
398 STJ — EDcl nos EDcl no AgRg no AREsp 1.316.819/RS, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
Quinta Turma, julgado em 16.06.2020.

3% STJ — REsp 1.199.561/MS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em 16.09.2014.

600 «“3 - Havendo julgados oriundos apenas de uma das Turmas do STF, ndo hd que se falar em precedente
vinculante, por ndo se encontrar a situagdo abrangida por nenhuma das hipoteses do art. 927, do CPC, aplicado
subsidiariamente ao processo penal. 4. Ao menos enquanto o tema ndo for decidido com eficdcia vinculante, a
importante for¢a persuasiva de decisdo oriunda de uma das Turmas do STF ndo deve prevalecer quando ambas
as Turmas que compoem a Terceira Se¢do do STJ ja a analisaram, optando por manter um entendimento
contrario.” (AgRg no Agint no AREsp 430.131/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado
em 09.12.2020).
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repetitivos julgados pelas Turmas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica e a partir do julgamento de embargos de divergéncia é possivel formar precedentes®!.

Apesar de o Codigo de Processo Civil ndo dispor expressamente que os embargos de
divergéncia formam precedentes vinculantes, uma leitura atenta e conjunta dos arts. 926 (dever
de coeréncia da jurisprudéncia) e 927, inc. V, com o Regimento Interno do Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal levam a esta conclusdo®’.

O artigo 943 do Cddigo de Processo Civil prevé as hipoteses de cabimento do indigitado
recurso, sendo aplicavel ao processo penal em virtude do artigo 3° do Codigo de Processo Penal.

Por essa razdo, os embargos de divergéncia surgem como um recurso habil para dirimir
divergéncias prenunciadas entre os 6rgaos fracionarios dos Tribunais Superiores (Turmas do
STF ou Segdes e Turmas do STJ) nos julgamentos do recurso especial e extraordinario,
outorgando unidade ao direito e eliminando discussdes no mesmo tribunal, seja na aplicacdo do
direito material ou do direito processual (art. 1.043, § 2°, CPC).

Segundo Marinoni, nao ha qualquer duvida que apds definida a questio pela Secdo do
STJ — diante de embargos de divergéncia — as Turmas ndo podem decidir de modo contrario, a

ndo ser que presentes 0s pressupostos para a revogacio de precedente®®>.

O pressuposto para a oposi¢do dos embargos de divergéncia é a existéncia de
interpretagdo divergente na legislagcdo aplicadvel ao caso concreto entre os 6rgados fracionarios
do Tribunal. E irrelevante perquirir a situagio em que se encontrava a jurisprudéncia ao tempo
da oposi¢ao dos embargos divergéncia, uma vez que a solug¢do da controvérsia se dara levando-
se em consideragdo a jurisprudéncia atual da Corte®*.

Poderao ser confrontadas teses juridicas contidas em julgamentos de recursos e de a¢des
de competéncia origindria (art. 1.043, § 1°, CPC). Cabe, também, embargos de divergéncia
quando o acordao paradigma for da mesma turma que proferiu a decisdo embargada, desde que
sua composicao tenha sofrido alteragdo em mais da metade de seus membros (art. 1.043, § 3°,

CPC). Gustavo Badar6 aduz que o dispositivo deve receber interpretacao extensiva ao acordao

801 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 102.

002 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 176.

603 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
92.

604 STJ — Aglnt nos EREsp 1.362.789/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, Primeira Segdo, julgado em
19.05.2020.
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da mesma Secdo, desde que sua composicao tenha sido alterada em mais de metade dos seus
membros®®,

A divergéncia deverd ser comprovada pelo recorrente, atestando onde foi publicado o
acorddo divergente, € mencionara as circunstancias que identificam ou assemelham os casos
confrontados (art. 1.043, § 4°, CPC; art. 331, RISTF e art. 266, § 4°, RISTJ).

A identidade fatica e juridica dos casos ¢ imprescindivel, sob pena de, inclusive,
inviabilizar o cotejo entre o acordao impugnado e o paradigma. Além disso, somente havera
identidade de questdo juridica se houver coincidéncia de dispositivo legal, portanto, ¢
necessario que a legislagdo objeto do recurso seja a mesma. Apenas as modificagdes legislativas
substanciais que interfiram na solu¢do da quaestio iuris, no entanto, devem ser consideradas
como 6bice para o cabimento do recurso®®.

No Supremo Tribunal Federal, cabem embargos de divergéncia a decisdo de Turma que,
em recurso extraordindrio ou em agravo de instrumento, divergir de julgado de outra Turma ou
do Plenario na interpretacdo do direito federal (art. 330, RISTF), e a competéncia para
julgamento serd sempre do Plenério (art. 6°, IV, RISTF), mas o recurso deve ser dirigido ao
relator, que serd um dos Ministros da outra Turma (art. 76, RISTF).

Admitido os embargos, sera determinada a sua distribui¢do (art. 335, § 3°, RISTF). Em
contrapartida, se os embargos forem rejeitados monocraticamente pelo relator, cabera agravo,
no prazo de 5 (cinco) dias, para o érgdo competente para o julgamento do recurso (art. 335, §
2°, RISTF).

Entretanto, ndo cabem embargos de divergéncia, se a jurisprudéncia do Plenério ou de
ambas as Turmas estiver firmada no mesmo sentido da decisdo embargada (art. 332, RISTF e
Stimula n°® 168/STJ), bem como sdo incabiveis embargos de divergéncia invocando decisdao

monocratica como paradigma®"’ ou acorddo do Plenario do Supremo Tribunal Federal®®®.

605 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pag. 965.

606 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 176.

807 “4gravo regimental nos embargos de divergéncia no agravo regimental no recurso extraordindrio com agravo.
2. Direito Processual Civil. 3. Cabimento dos embargos de divergéncia: art. 1043 do CPC/2015. 4. Decisdo
monocrdtica invocada como paradigma. Impossibilidade de utiliza¢do para a demonstracdo da divergéncia. 5.
Decisdo agravada em conformidade com a jurisprudéncia do STF. 6. Negado provimento ao agravo regimental.”
(STF - ARE 1.250.524 AgR-EDv-AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 23.11.2021).
Outros julgados: RE 752.075 AgR-segundo-ED-EDv-AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado
em 28.06.2021; ARE 841.153 EDv-ED, Relator(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 07.10.2015.
608 “Cabem embargos de divergéncia contra acérdio de Turma que divirja de julgado da outra Turma ou do
Pleno, ndo, porém, contra acorddo do Plenario.” (STF — Al 734.620 AgR-ED-EDv-ED, Relator(a): CEZAR
PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 28.06.2012).
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No ambito do Superior Tribunal de Justica, a competéncia para julgamento sera da Corte
Especial®® ou das Se¢des®®, e os embargos de divergéncia poderdo ser indeferidos
liminarmente quando forem intempestivos ou se ndo comprovada a divergéncia jurisprudencial
atual, bem como podera ser negado provimento caso a tese deduzida no recurso seja contraria
a fixada em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussdo geral, a entendimento firmado
em incidente de assun¢do de competéncia, a simula do STF ou do STJ ou, ainda, a
jurisprudéncia dominante acerca do tema (art. 266-C, RISTJ).

O Superior Tribunal de Justiga, também, ja firmou entendimento de que nao ¢ possivel
haver paradigmas, em Embargos de Divergéncia, de acérdao proferido em agdes que possuem
natureza juridica de garantia constitucional, tais como: Habeas Corpus, Recurso Ordinario em
Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga, Habeas
Data e Mandado de Injungio®!!.

No entanto, o verbete sumular n°® 316 do Superior Tribunal de Justica admite embargos

1912, vale dizer,

de divergéncia contra acordao que, em agravo regimental, decide recurso especia
que julga o mérito do referido recurso, independentemente se provido ou nao.

Caso o relator admita os embargos de divergéncia, abrird vista ao embargado para
apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias (art. 267, caput, RISTJ), e,
posteriormente, os autos serdo conclusos ao relator, que pedird a inclusao do feito em pauta
para julgamento (art. 267, pardgrafo unico, RISTJ).

Por fim, para que as decisdes em embargos de divergéncia formem precedentes

vinculantes, € necessario que o recurso seja admitido e julgado pelo colegiado (Plenario do STF

609 Art. 11, RISTJ — Compete a Corte Especial processar e julgar: XIII — os embargos de divergéncia, se a
divergéncia for entre Turmas de Secdes diversas, entre Segoes, entre Turma e Se¢do que ndo integre ou entre
Turma e Se¢do com a propria Corte Especial.

610 Art. 12, pardgrafo unico, do RISTJ — Compete, ainda, as Se¢des: I — julgar embargos de divergéncia, quando
as Turmas divergirem entre si ou de decisao da Se¢do que integram.

611 (1) AgRg nos EAREsp 1.823.675/PR, Rel. Ministro JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TIDFT), Terceira Secao, julgado em 27.10.2021; (2) AgRg nos EREsp 1.844.293/AL, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Terceira Secdo, julgado em 26.08.2020; (3) AgRg nos EREsp
1.683.930/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Terceira Secdo, julgado em 10.06.2020.

612 No mesmo sentido, o precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal: “Decisdo de Turma do Supremo
Tribunal Federal limitada a afirmar, a andlise de agravo regimental em agravo em recurso extraordinario, a
auséncia dos pressupostos especificos de admissibilidade do recurso extraordinario cujo destrancamento se
busca, sem emitir juizo algum sobre o mérito recursal, ndo enseja embargos de divergéncia, nos moldes do art.
546, 11, do CPC. Hipotese distinta daquela em que a Turma, ao julgamento de agravo regimental, se pronuncia
sobre o mérito de recurso extraordinario decidido monocraticamente pelo relator.” (STF — ARE 734.148 AgR-
ED-EDv-AgR, Relator(a): ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em 25.11.2015).
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ou Corte Especial e Secdes do STJ), pois o objetivo principal € elidir dissenso jurisprudencial

interna corporis®'.

5.3.7 Habeas Corpus como formador de precedentes penais

Outro aspecto importante diz respeito a formagdo de precedentes judiciais por
julgamento do plenario do Supremo Tribunal Federal em processos criminais ndo repetitivos,
ou seja, fora do ambito de incidéncia da lei processual civil (art. 927, III).

Por exemplo, o Habeas corpus, em que pese nao estar elencado no rol do artigo 927 do
Cdodigo de Processo Civil, pode ser utilizado como um formador de precedentes penais,
apresentando-se como valioso instrumento para assegurar racionalidade na jurisdi¢do penal,
pois importantes interpretagdes conferidas pelos o6rgaos colegiados dos Tribunais Superiores
foram proferidas no bojo do remédio constitucional.

Todavia, ainda que formalmente ndo haja for¢a vinculante, um julgado do Plenario em
Habeas Corpus possui um impacto evidente no sistema juridico e nos juizos inferiores, visto
que qualquer caso pode aportar ao STF em Habeas Corpus, respeitadas as competéncias
constitucionais, e entdo ser reformado em conformidade com a interpretagdo anteriormente
assegurada pelo Plenario®'*,

A titulo exemplificativo, em 22 de setembro de 2020 o Ministro Gilmar Mendes afetou
ao Plenério do Supremo Tribunal Federal o tema referente a aplicagdo retroativa do acordo de

1615

ndo persecucao penal®'”, reconhecendo o habeas corpus como formador de precedentes penais.

813 “Além disso, pouco importa que, do ponto de vista psicoldégico, para o recorrente a eliminacdo da divergéncia
interna do Tribunal superior ndo seja fim buscado, mas o meio para obter o seu direito subjetivo postulado no
recurso especial ou extraordindrio. Assim como no proprio recurso especial ou extraordindrio, a finalidade de
tais meios de impugnacgdo, para o Tribunal, ¢ nomofilatica, e para o recorrente, é de tutela de seu direito subjetivo,
a mesma diversidade se projeta nos embargos de divergéncia. (...) Em outras palavras, o embargante ndo interpoe
os embargos de divergéncia para uniformizar a interpretacdo da lei, mas para ganhar, tendo reconhecido seu
direito subjetivo” (BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pags. 968-
968).

614 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. O Habeas Corpus como formador de precedentes penais no STF.
Consultor Juridico. Publicado em: 15 out. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-
15/pensando-habeas-habeas-corpus-formador-precedentes-penais-
stf#:~:text=Portant0%2C%?20a%20consolida%C3%A7%C3%A30%20¢%200,direitos%20fundamentais%20em
%20mat%C3%A91ia%20criminal> Acesso em: 21 fev. 2022.

615 Colaciona-se trechos da decisdo proferida no HC 185.913/DF: “Adinda que formalmente ndo haja forca
vinculante, um julgado do Plendrio em habeas corpus possui um impacto evidente no sistema juridico e nos juizos
inferiores, visto que qualquer caso pode aportar ao STF em habeas corpus, respeitadas as competéncias
constitucionais, e entdo ser reformado em conformidade com a interpretagdo anteriormente assegurada pelo
Plenario (...) Pode-se afirmar, portanto, dada a sua importincia para protecdo efetiva de direitos fundamentais
e pelo fortalecimento de uma teoria dos precedentes penais, que o habeas corpus tende a se consolidar como
mecanismo apto a assentar precedentes pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a partir da fixagdo de teses
e demais mecanismos aqui descritos (...) Percebe-se, portanto, que o mecanismo de afetacdo do habeas corpus ao
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Portanto, ha uma tendéncia no Supremo Tribunal Federal de reconhecer como
precedente vinculante as decisdes prolatadas pelo Plenario, independentemente se julgadas em
processo objetivo ou subjetivo.

Isso porque, diversas decisoes proferidas em sede de Habeas Corpus sdo utilizadas como
diretrizes para julgamentos posteriores, servindo inclusive de fundamento para a fixacdo de

7

tese®!®, declaracio de inconstitucionalidade de dispositivos legais®'’ ou para a edi¢do de

sumulas vinculantes®!®.

Além disso, no ambito criminal, o acesso ao Supremo Tribunal Federal e a consequente
formag¢do de precedentes judiciais podem ocorrer mediante agdes de controle de
constitucionalidade, casos individuais com argui¢do incidental de constitucionalidade, recursos
extraordinarios, habeas corpus e mandados de seguranca julgados pelo Plenério. Vale dizer, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal julga ndo apenas questdes constitucionais, mas também
originariamente agdes penais de determinadas autoridades ou mesmo casos individuais,
inclusive habeas corpus, afetados pelo Relator ou pelas Turmas®!®,

No julgamento do HC 143.333/PR, o Supremo Tribunal Federal decidiu que compete

ao Relator, de maneira discriciondria, a remessa de feitos ao Plenario para julgamento, sendo

Plenario consolida meio apto a fomentar o estabelecimento de tal agdo como precedente judicial penal, com a
fixagdo de tese a ser aplicada e reproduzida em outros casos e juizos, com o objetivo de assegurar seguran¢a
Juridica e assegurar a protegdo efetiva de direitos fundamentais.”

616 Vide.: HC n° 176.473/RR, julgado em 27.04.2020 (interrupgio da prescrigdo pelo acorddo confirmatorio em
segundo grau); RHC n° 163.334/SC, julgado em 18.12.2019 (tipicidade do ndo recolhimento de ICMS cobrado do
adquirente da mercadoria ou servico na incidéncia do tipo penal do art. 2°, II, da Lei n°® 8.137/1990); HC n°
166.373/PR, julgado em 02.10.2019 (ordem de alegacdes finais em casos com colaboradores premiados: primeiro
a acusacdo, depois o delator e por fim o delatado).

617 Vide.: HC n® 82.959/SP, julgado em 23.02.2006 (inconstitucionalidade incidenter tantum do cumprimento de
pena em regime integralmente fechado, assentada na antiga redagdo do artigo 2°, § 1°, da Lei n® 8.072/1990).

618 Vide.: Em decorréncia do julgamento do HC n° 82.959/SP, o Supremo Tribunal Federal editou a Stimula
Vinculante n° 26: “Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime hediondo, ou
equiparado, o juizo da execu¢do observard a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho de
1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos do beneficio,
podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realiza¢do de exame criminologico.” A Stimula
Vinculante n° 11 do Supremo Tribunal Federal também baseou-se no julgamento proferido no HC n°® 91.952/SP.
Assim, uma analise mais detida das decisdes e das sumulas editadas pelo STF em matéria penal e processual penal,
apontam que reiteradamente entendimentos firmados em julgamentos de Habeas corpus, tornaram-se precedentes
emblematicos na Corte.

61 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pags. 91 e 154-155.
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irrecorrivel a decisdo®?’. Especificamente no que concerne aos habeas corpus, tal proceder ¢
autorizado a partir dos artigos 6°, II, “c”?! e 21, XI, do Regimento Interno do STF¢?2,

Os casos supracitados demonstram a tendéncia a abstrativizacao e a dessubjetivizagao
das decisdes tomadas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal diante da consolidagdo e o
refinamento da teoria do habeas corpus. Assim, pode-se aventar a consolidacdo do habeas
corpus como formador de precedentes penais no ambito da corte, para o aprimoramento do
processo penal brasileiro e a proeminéncia da corte na protegao de direitos fundamentais em
matéria criminal. Ademais, reafirmando a forca de tais precedentes, tende-se a racionalizagao
do sistema judicial, refor¢ando a seguranca juridica e a previsibilidade do ordenamento®?.

Logo, decisdes do plendrio do Supremo Tribunal Federal podem formar precedentes
vinculantes na seara penal, por for¢a do artigo 927, inciso V, do Codigo de Processo Civil, a

depender da ratio decidendi, com motivagio adequada e qualificada®**

, ap6s amplo debate
publico da questio®?®, com a participagio de animus curiae, visto que o alcance do precedente

afetara terceiros®?®.

620 Art. 305, RISTF — Nio cabera recurso da deliberagio da Turma ou do Relator que remeter o processo ao
julgamento do Plenario, ou que determinar, em agravo de instrumento, o processamento de recurso denegado ou
procrastinado.

02 Art. 6°, caput, RISTF — Também compete ao Plenario: 1I — julgar: ¢) os habeas corpus remetidos ao seu
julgamento pelo Relator.

622 Art. 21, RISTF — Sdo atribuigdes do Relator: XI — remeter habeas corpus ou recurso de habeas corpus ao
julgamento do Plenario.

623 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. O Habeas Corpus como formador de precedentes penais no STF.
Consultor Juridico. Publicado em: 15 out. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-
15/pensando-habeas-habeas-corpus-formador-precedentes-penais-
stf#:~:text=Portanto%2C%?20a%20consolida%C3%A7%C3%A30%20e¢%200,direitos%20fundamentais%20em
%20mat%C3%A9ria%?20criminal> Acesso em: 21 fev. 2022..

624 “Como dito anteriormente neste estudo, apenas a ratio decidendi das decisdes tem o conddo de gerar o efeito
vinculante. Assim, se as decisdes proferidas pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal ou pela Corte Especial
possuirem ratio decidendi serdo, pelo menos em tese, de observancia obrigatoria, por for¢a do disposto no CPC,
de 2015, desde que tenham fundamentagdo qualificada em restrita observdncia do art. 93, inc. IX, da Constitui¢do
Federal de 1988 e do art. 489, § 1°, do CPC, de 2015.” (GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no
processo penal. Tese de Doutorado em Direito — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 157).

625 “4o nosso ver, em se tratando de caso individual julgado por estes drgdos, sé formardo precedentes
vinculantes, com aplica¢do da tese juridica a terceiros, se houver o amplo debate com a possibilidade de
participagdo de amici curiae, tal como estabelecido para os casos afetados.” (GALVAO, Danyelle da Silva.
Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2019, pag. 170).

626 “Desta forma, considera-se imprescindivel garantir a possibilidade de intervengdo do amicus curiae em todos
os casos afetados ao Plenario/Corte Especial, justamente porque as decisbes proferidas serdo aplicadas a
intimeros outros casos além daquele individual em que houve a discussdo.” (GALVAO, Danyelle da Silva.
Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo,
2019, pags. 164-165).
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5.4 OS PRECEDENTES JUDICIAIS E O JULGAMENTO MONOCRATICO PELO
RELATOR

Como vimos, o Codigo de Processo Civil ressignificou o conceito de sumula,
reconhecendo-as como guias de interpretacdo do Direito (artigo 927, II e IV), exigindo a sua
vinculacdo com as circunstancias faticas do caso (art. 926, § 2°). Isso, por certo, aproximou as
sumulas da légica dos precedentes,®?’ a despeito de Luiz Guilherme Marinoni entender que as
sumulas nio sdo precedentes®?®.

Conquanto a critica seja pertinente, o Cédigo de Processo Civil permitiu ao Relator
negar e dar provimento ao recurso que for contrario a simula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justi¢a ou do proprio tribunal (art. 932, inciso IV e V, “a”, CPC).

O Codigo de Processo Civil também autorizou o Relator julgar monocraticamente o
recurso quando houver acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justiga em julgamento de recursos repetitivos (alinea “b” dos incisos IV e V do art.
932), ou entendimento firmado em incidente de resolugao de demandas repetitivas ou de
assuncdo de competéncia (alinea “c” dos incisos IV e V do art. 932). Todas as hipoteses
elencadas nas alineas dos incisos IV e V do artigo 932 sdo decisdes com observancia
obrigatoria, conforme previsao do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, exceto as simulas
dos Tribunais locais ou regionais.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justi¢a j& firmou entendimento de que o Ministro
Relator continua podendo negar provimento, de forma monocratica, a recurso especial
interposto contra a jurisprudéncia dominante, na forma do Regimento Interno do STJ, previsdao
que ndo afronta o disposto no art. 932, IV, do Codigo de Processo Civil, ainda mais quando o

tema criminal ja foi decidido no ambito da Terceira Se¢do do Tribunal®®’.

627 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 106.

628 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, pag.
286.

629 STJ— AgRg no REsp 1.871.695/RO, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 04.05.2021.
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Apesar da atual legislagdo ndo conter mais a previsao de o relator negar provimento ou

630

seguimento a recurso interposto em confronto com a jurisprudéncia dominante®™", o verbete

sumular n°® 568/STJ mantém-se higido,**! inclusive na seara crimina

1632,

Portanto, a Simula n°® 568 do Superior Tribunal de Justica ¢ aplicavel na seara criminal,
porque toda decisdo monocratica do relator estard sujeita a apreciagdo do 6rgao colegiado — juiz
natural do recurso inicialmente interposto — em regra pela via do agravo regimental —, nao
implicando, por consequéncia, em ofensa ao principio da colegialidade.

Além disso, no ambito do Supremo Tribunal Federal, o artigo 21, § 1°, do Regimento
Interno do Tribunal, faculta ao Relator negar seguimento a pedido ou recurso contrario a
jurisprudéncia dominante do Tribunal.

Considerando que a lei ndo conceitua “jurisprudéncia dominante”, entendemos que o
termo diga respeito a jurisprudéncia pacificada do Tribunal, de forma repetida e uniforme.

Por fim, Danyelle da Silva Galvao assevera que apesar de o artigo 932 do Codigo de
Processo Civil ndo estabelecer diferenciagdo entre os recursos que tramitam perante o0s
Tribunais de Justica, os Tribunais Regionais Federais e aqueles dos Tribunais Superiores,
considera-se que a sua aplicagao deva ser restrita aos recursos de matérias de Direito (recursos
especial e extraordinario), sendo inadmissivel em segunda instincia, para o julgamento
monocratico, por exemplo, do recurso em sentido estrito e da apelagdo no ambito criminal®®.

Assim, na jurisdi¢do criminal, o julgamento monocratico pelo Relator s6 ¢ admissivel

quando a pretensdo recursal for eminentemente de direito, uma vez que em recursos com ampla

630 A redacdo do artigo 557, caput, do CPC/73, autorizava o relator negar seguimento a recurso manifestamente
inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Entretanto, tal questdo ja foi superada pelo Superior Tribunal
de Justiga: “Nenhum método de interpretagdo da norma juridica é objetivo o suficiente para levar a uma unica
resposta correta, todos eles envolvendo alguma atividade valorativa do hermeneuta, consciente ou ndo. O texto
invocado (art. 932, IV, do CPC) ndo é fechado, deixando uma margem de discricionariedade ao julgador, porque
em nenhum momento foi dito expressamente que ndo poderia mais haver a negativa singular de recurso contrario
a jurisprudéncia dominante. Em outras palavras, a previsdo do anterior CPC ndo foi reproduzida, isso é inegavel,
mas ndo ha como saber com grau minimo de certeza se houve siléncio eloquente ou mera omissdo. Alids, a razdo
de ser da nova previsdo se basearia na adogdo, pelo Brasil, do chamado stare decisis. Contudo, a suposi¢do ndo
é tdo perfeita como poderia parecer, bastando perceber-se que ndo hd relagdo absoluta entre o dispositivo
invocado e as hipoteses descritas no art. 927, do CPC, relativas aos casos em que hd formagdo de precedente
vinculante.” (STJ — AgRg no REsp 1.871.695/R0O, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em
04.05.2021).

61 A Stimula n® 568 possui a seguinte redagdo: “O relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica,
podera dar ou negar provimento ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema”.

632 A proposito: “Ndo ha nulidade no julgamento monocrdtico do recurso se a decisdo singular foi proferida com
base no entendimento atual firmado pela Corte Especial deste Superior Tribunal de Justiga, com fundamento no
artigo 932 do Codigo de Processo Civil c/c o enunciado n. 568/STJ.” (STJ — Aglnt nos EAREsp 1.029.346/RJ,
Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Corte Especial, julgado em 21.05.2019)

633 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2019, pags. 188-189.
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devolutividade, que exige a realizacao de um juizo valorativo da prova aprofundado, tal fator

praticamente inviabiliza a aplica¢do do artigo 932 do Cddigo de Processo Civil.

5.5 REVISAO CRIMINAL COMO INSTRUMENTO PARA APLICACAO DO
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SUPERVENIENTE MAIS BENEFICO AO
ACUSADO: UMA ANALISE EM COTEJO COM A RETROATIVIDADE DA LEI PENAL

Violado precedente ou jurisprudéncia uniformizadora, o meio adequado para fazer valer
as razdes para a solugdio do caso concreto ¢ o recurso cabivel da decisdo que o violou®**.

No entanto, é possivel que uma decisdo transitada em julgado tenha sido contraria a
precedente vinculante firmado em data superveniente, que beneficie o acusado e que a época
ndo era cognoscivel porque o precedente ainda ndo havia sido formado, até porque, obviamente,
existe um lapso temporal destinado a sua formagao®.

Isso significa que até a formagao do precedente podem ocorrer diversas interpretagoes
nos Tribunais locais ou regionais, ou, at¢ mesmo, nos Tribunais Superiores, acerca do
significado do direito de um determinado dispositivo constitucional ou infraconstitucional
federal, inviabilizando o entendimento pacificado da questdo juridica.

Somente a partir do momento em que a Corte Suprema atribuir a ultima palavra a
respeito do sentido do direito constitucional ou federal € que os destinatarios terdo ciéncia e
cognoscibilidade efetiva do precedente.

Em matéria penal ou processual penal de contetido misto-hibrido, caso sobrevenha,
supervenientemente, um precedente vinculante mais benévolo ao réu, antes da extin¢ao da pena,
a revisao criminal pode ser utilizada (art. 621, I, CPP), em analogia ao artigo 966, § 5°, do
Coadigo de Processo Civil, que trata da agdo rescisoria.

O raciocinio ¢ de que a acdo resciséria e revisdo criminal possuem a mesma logica
juridica: rescindir uma decisdo transitada em julgada. Desse modo, ¢ possivel utilizar-se das
hipoétese ampliativas de cabimento da agdo rescisodria (art. 966, CPC), em especifico o § 5° do

dispositivo, para a revisdo criminal (art. 621, CPP), pois inexiste qualquer incompatibilidade.

634 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021,
pag. 109.

635 “ jgualmente preciso ter presente, contudo, que ndo é possivel seguir um precedente inexistente. Nenhuma
corte pode violar uma orientacdo que ainda ndo existe. E uma questdo logica. E claro que, existindo precedente
do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, qualquer decisdo posterior contraria transitada
em julgado pode e deve ser rescindida mediante agdo rescisoria (art. 966, V, do CPC).” (MITIDIERO, Daniel.
Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, pags. 133-134).
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Antes disso, ¢ essencial que se atente para as categorias proprias do Direito Penal e
Processo Penal, que tém regramentos especificos no que tange a retroatividade normativa®3,

A irretroatividade em matéria penal consiste na obrigatoriedade quanto a atualidade da
lei penal e determina que essa sO alcance os fatos que foram cometidos em data pretérita ao
inicio da sua vigéncia, ndo podendo incidir sobre os que ocorreram em momento posterior. Isso
porque, quando da pratica da conduta, os fatos ndo eram considerados crimes ou restavam
punidos de forma menos severa®’.

O principio geral € o de que as leis sdo feitas para o futuro e nao para o passado. Dai o
principio geral da irretroatividade das leis, isto €, a lei nova ndo se aplica e ndo pode retroagir
para incidir sobre fatos que ocorreram antes da sua vigéncia. Por outro lado, se a lei nova
descriminaliza fato até entdo considerado crime ou beneficia o réu de algum modo, sua
retroeficacia € de rigor. Em caso de lei processual penal, a regra ¢ da sua incidéncia imediata.
A regra é: tempus regit actum (o tempo rege o ato)®.

Em sintese: o direito penal é regido pelos principios da irretroatividade da lei penal e da
retroatividade da lei mais benigna®’. Por sua vez, o direito processual penal rege-se pelo
principio tempus regit actum, que se relaciona aos atos do processo, isto ¢, regras de conteudo
processual penal possuem aplicabilidade imediata aos processos j4 em andamento®, desde que
o0 ato ainda ndo tenha sido praticado (situacdo processual pendente quando da vigéncia da lei).

Pelo principio da aplicagdo imediata, em processos j4 em andamento, os atos que ainda

ndo se tenham iniciado serdo praticados ja sob a disciplina da nova legislacdo. A lei processual

penal nio tem efeito retroativo, uma vez que ndo alcanga os fatos juridicos passados®!.

636 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 141.

637 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 179.

638 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pags.
89-90.

839 “Ng verdade, a irretroatividade penal é coroldrio do principio da anterioridade da lei penal, segundo o qual
uma lei penal incriminadora somente pode ser aplicada a determinado fato concreto caso estivesse em vigor antes
da sua prdtica. O principio da irretroatividade da lei penal limita-se as normas penais de cardter material.”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. vol. 1. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pag. 170).

640 “Retroatividade é a imposicdo de uma lei a fatos pretéritos ou situacdes consumadas antes do inicio de sua
vigéncia. Ja a aplica¢do imediata é a sua incidéncia sobre fatos e situagoes pendentes quando a lei entra em
vigor.” (BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pag. 107). Como
exemplo cita-se o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal ao interpretar o artigo 400 do Codigo de
Processo Penal, e deslocando o interrogatorio como ultimo ato da instrugdo processual, no rito das agdes penais
de competéncia originaria, pois tal pratica ¢ benéfica a defesa, estendendo-se aos demais procedimentos, com
excegdo apenas quanto as agdes nas quais o interrogatorio ja se ultimou. (AP 528 AgR, Relator(a): RICARDO
LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 24.03.2011).

6 MOUGENOT, Edilson. Cédigo de processo penal anotado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pag. 27.
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Na verdade, as razdes até aqui esposadas decorrem de clausula constitucional expressa,
que estabelece que a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu (art. 5°, XL, CRFB/88).
Logo, hd uma proibicdo constitucional de retroatividade da lei penal mais severa. A
retroatividade incide apenas quando a lei penal for mais benévola ao acusado.

Do enunciado constitucional deriva outros dispositivos do Codigo Penal: (i) a lei
posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado (art. 2°, pardgrafo unico, CP); (i)
ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime, cessando os
efeitos penais da sentenca condenatoria (art. 2°, caput, CP); (iii) extingue-se a punibilidade pela
retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso (art. 107, III, CP).

Portanto, o principio da irretroatividade vige somente em relagdo a lei mais severa.
Admite-se, no Direito intertemporal, a aplicagdo retroativa da lei mais favoravel (art. 5°, XL,
da CF), de acordo com o principio da retroatividade da lei penal mais benigna. A lei nova que
for mais favoravel ao réu sempre retroage®®.

A discussdo ganha outros contornos quando se trata de alteragdes jurisprudenciais
supervenientes, no tocante ao direito material ou leis processuais penais de contetido misto.

A analise da questdo deve ser feita de maneira dividida: altera¢des in bonan partem ou
in malam partem. Sabe-se que com o overruling nao ha modificacdo ou revogacao legislativa,
apenas modificacdo de entendimento perante os Tribunais Superiores que trazem
consequéncias aos processos em curso e aqueles ja transitados em julgado. As alteracdes
jurisprudenciais benéficas ao acusado devem ter o mesmo tratamento concedido a legislagao,
qual seja, de aplicacdo imediata e consequente retroatividade®®.

Caso seja proferida decisao de efeito vinculante favoravel ao réu relativa a direito penal
material, aplica-se a regra contida no artigo 2°, paragrafo unico, do Cddigo Penal e art. 5°, XL,
da Constitui¢do, ou seja, os efeitos da decisdo serdo de incidéncia imediata, e retroagirdo para
beneficiar infragdes praticadas antes da fixacdo do precedente’*,

No que tange aos precedentes que veiculam matéria afeta ao direito processual penal,
vige, como vimos, o brocardo tempus regit actum (art. 2°, CPP), aplicando-se os precedentes

imediatamente aos processos em curso, independentemente se favoravel ao réu ou ndo, exceto

642 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. vol. 1. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pag. 19.

63 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2019, pag. 194.

644 MAZZEI, Rodrigo; CERQUEIRA, Maira Ramos. Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: breves
consideragdes. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 65, Rio de Janeiro: jul./set, 2017, pag. 180.
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se a questdo processual ja estiver acobertada pelo manto da preclusdo ou coisa julgada e desde
que o ato processual ainda ndo tenha sido iniciado.

Ou seja, havendo modificagdo de precedente sobre matéria unicamente de direito
processual, o novo posicionamento deve ser aplicado a partir de entdo, de maneira ultrativa,
mesmo que atinja processos cujos fatos sdo anteriores a formagio do novo precedente®®.

Cabe enfatizar que o principio do tempus regit actum somente se aplica para regras de
conteudo processual “puro” e ndo quando se tratar de normas processuais penais mistas ou
materiais.®*® Sobre as duas wltimas, Badaro apresenta a corrente restritiva®*’ e a corrente
ampliativa®®. No tocante as normas processuais “puras”, ou exclusivamente processuais, nio
h4 davida de que o critério a ser aplicado é o tempus regit actum®®.

Nos casos de normas mistas ou hibridas, que compreendem ndo apenas matéria
processual, mas também matéria penal, a regra da incidéncia imediata da lei processual penal
ndo se aplicaria. Para estas, aplicar-se-a o principio da retroatividade da lei mais benéfica ao
acusado, especialmente porque tais normas sdo indecomponiveis, razao pela qual ndo podem
retroagir para prejudicar o réu, tampouco podem ter aplicacio parcial®®. Isso porque a
irretroatividade atinge também as normas hibridas ou mistas®!.

Por isso, caso a decisdo com efeito vinculativo trate de questao mista, aplica-se 0 mesmo
critério do direito penal, vale dizer, tratando-se de norma benéfica, retroage para beneficiar o
réu, caso seja prejudicial, os casos anteriores a fixacdo do precedente serdo regulados pelo

entendimento anterior (ultratividade do entendimento mais benéfico)®*2.

645 GALVAO, Danyelle da Silva. Precedentes judiciais no processo penal. Tese de Doutorado em Direito —
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2019, pag. 192.

646 KIRCHER, Luis Felipe Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador:
JusPodivm, 2018, pag. 185.

647 Seriam normas formalmente processuais, mas substancialmente materiais, aquelas relativas ao direito de
queixa, ao de representagdo, a prescri¢ao e a decadéncia, ao perddo, a perempgao, entre outras.

648 S3o aquelas normas que estabelecem condigdes de procedibilidade, constituigio e competéncia dos tribunais,
meios de prova e eficacia probatoria, graus de recurso, liberdade condicional, prisdo preventiva, fianga, modalidade
de execug@o da pena e todas as demais normas que tenham por contetido matéria que seja direito ou garantia
constitucional do cidadao.

49 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pag. 109.

650 Mougenot, Edilson. Cédigo de processo penal anotado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, pag. 29.

851 “Também sdo alcancadas pela irretroatividade aquelas normas conhecidas como hibridas, ou seja, leis penais
que disciplinam matéria tanto de natureza penal quanto de natureza processual penal. Toda lei penal (material
ou processual) que, de alguma forma, represente um gravame aos direitos de liberdade, que agrave as
consequéncias penais diretas do crime, criminalize condutas, restrinja a liberdade, reduza os meios de defesa,
simplifique os procedimentos penais, ou limite a produg¢do de provas, caracteriza lei penal mais grave e,
consequentemente, ndo pode retroagir.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral.
vol. 1. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pags. 180-181).

62 MAZZEI, Rodrigo; CERQUEIRA, Maira Ramos. Precedentes, CPC/15 e o Processo Penal: breves
consideragdes. Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n° 65, Rio de Janeiro: jul./set, 2017, pag. 180.
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Portanto, se o precedente, ao interpretar dispositivo de lei de direito material ou questao
mista (prescricdo, por exemplo), de algum modo beneficiar o acusado, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que ja decididos por sentenca condenatoéria transitada em julgado.

Um exemplo de regra mista ¢ o artigo 366 do Codigo de Processo Penal, que conjuga
disposi¢des de natureza processual (suspensdo do processo em caso de citagdo por edital) e
material (suspensdo do curso da prescri¢io)®.

Desse modo, com relacdo as questdes de direito material ou processual penal de
conteudo misto, ¢ possivel a retroagdao do precedente, que foi alterado, total ou parcialmente,
para beneficiar o acusado, admitindo-se, com isso, o ajuizamento da revisdo criminal, mesmo

654

apos o transito em julgado®*, seja descriminalizando uma conduta (art. 2°, caput, CP®>), ou

fixando critérios de um beneficio despenalizador®®.

Entretanto, se o precedente for desfavoravel ao réu, criminalizando uma determinada
conduta, tera apenas aplicabilidade prospectiva e efeitos futuros.

Porém, por lealdade académica, destacamos que ¢ assente no STJ e no STF a
impossibilidade de revisao criminal com fulcro no art. 621, I, do CPP, em razao de modificagao

de entendimento jurisprudencial®’

. O Superior Tribunal de Justica entende que a mudanca de
entendimento jurisprudencial posterior ao transito em julgado da condena¢do ndo autoriza o

ajuizamento de revisdo criminal visando & sua aplicagio retroativa®®,

633 A proposito: “A Lei n. 9.271/1996, que deu nova redagdo ao art. 366 do Cédigo de Processo Penal, possui
conteudo misto, so sendo aplicavel aos fatos criminosos cometidos apos sua vigéncia.”. (AgRg nos EDcl no RHC
141.977/TO, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Quinta Turma, julgado em 07.12.2021) No mesmo
sentido: AgRg no RHC 101.182/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em
24.09.2019; HC 326.204/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 10.11.2015; HC
148.066/GO, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 21.06.2011; HC 143.310/GO, Rel.
Ministro ADILSON VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TIJ/RJ), Quinta Turma,
julgado em 03.05.2011; HC 132.126/RJ, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta Turma, julgado em 09.11.2010.
634 O pressuposto 16gico e inarredavel da revisdo criminal, agdo autdnoma de impugnagdo que dé ensejo a criagdo
de nova relagdo juridico-processual, é justamente o transito em julgado da decisdo condenatoria (art. 625, § 1°,
CPP e art. 264, RISTF), pois a lei processual se refere a processos findos (art. 621, caput, CPP).

655 Exemplificativamente: se um precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga ndo
reconhece mais uma determinada conduta como sendo crime, por razdes Obvias, todos os réus que foram
condenados anteriormente, ainda que a decisdo ja tenha transitado em julgado, ndo podem mais sofrer os efeitos
penais da sentenga condenatoria, por fato anterior, que precedente posterior deixa de considerar crime. Trata-se de
uma hipotese ampliativa da abolitio criminis, extinguindo-se a punibilidade independentemente da atual fase
processual (art. 107, III, CP). A respeito do tema: “A lex mitior — seja abolitio criminis — seja qualquer alterac¢do
in mellius — retroage a aplica-se imediatamente aos processos em andamento, aos fatos delituosos cujos processos
ainda ndo foram iniciados e, inclusive, aos processos com decisdo condenatoria ja transitada em julgado.”
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. vol. 1. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pag. 174)

636 O acordo de ndo persecugdo penal (ANPP), por exemplo, foi criado pela Lei n°® 13.964/2019 (art. 28-A, CPP).
Defendemos a proposta de que o beneficio deve retroagir para alcangar fatos anteriores a sua criagdo.

657 AgInt no HC 388.324/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 20.02.2018.
68 AgRg no HC 674.334/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em
19.10.2021; Outros julgados: HC 459.896/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em
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Contudo, Gustavo Badar6 discorda do entendimento do STJ, pois a questdo deve ser
tratada a partir de uma relacao de complementariedade entre a lei e sua interpretagdo. Se houve
uma mudanga jurisprudencial em tema ja estavel e consolidado, num sentido mais benéfico aos
acusados, isso nao poderia deixar de ser levado em conta. Nessa nova relagao entre lei e juiz, ¢
compreensivel que, com base em um mesmo texto de lei penal, uma conduta que ontem era
criminosa, sendo justa a condenacdo penal de quem a praticou, hoje deixe de ser crime e ndo
mais se puna quem a pratique. O autor defende a admissdo da revisao criminal, com fundamento
no inciso I do art. 621 do CPP, quando um alto Tribunal tem um entendimento firme, aplicado
h4 tempos, e houver mudanca dessa jurisprudéncia, num sentido benéfico ao acusado®”. Em
idéntico sentido, o posicionamento de Luis Felipe Schneider Kircher®®.

A seguranca juridica ndo ¢ obtida apenas através da lei, mas também dos precedentes
judiciais. Portanto, se a lei penal mais benigna retroage em beneficio do acusado, por idénticas
razdes o precedente judicial, em questdes de direito material ou processual penal de conteudo
misto, também deve retroagir.

Nao hé sequer violagdo aos principios da seguranca juridica e da coisa julgada, porque
o texto constitucional permite a retroatividade da lei penal mais favoravel ao réu. E justamente
a isonomia que fundamenta a retroatividade do precedente mais benéfico em sede penal, pois o
fator tempo — para a formacao do precedente — ndo pode beneficiar uns em detrimento de outros.

Nesse caso, a questdo temporal € o ponto nevralgico da questdo: caso o precedente tenha
sido formado antes da decisdo a ser recorrida, ndo se admite a revisdao criminal como sucedaneo
recursal, porque presume-se que a parte tinha ciéncia — ou ao menos deveria ter — do

entendimento jurisprudencial vigente, devendo utilizar-se da via recursal ordinaria.

04.09.2018; AgRg no AREsp 511.248/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em
10.04.2018; AgRg no REsp 1.664.428/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em
20.03.2018; HC 420.467/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta Turma, julgado em
12.12.2017; AgRg no AREsp 1.066.391/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em
21.11.2017; AgRg no REsp 1.663.112/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em
03.08.2017.

659 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 6. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, pags. 1.008-1.010.

80 “De outro lado, quanto a retroatividade benéfica do precedente, esta também serd imperativa frente ao
dispositivo constitucional (art. 5° inciso XL, da Constitui¢cdo de 1988). Nesse ponto, os precedentes in bonam
partem incidem inclusive em casos transitados em julgado, permitindo a utilizagdo de revisdo criminal (artigo
621, I, do CPP). Dessarte, no dmbito penal, o comando de retroatividade benigna e irretroatividade in malam
partem dos precedentes deve ser lido ndo como uma faculdade, mas sim como uma obrigatoriedade de cariz
constitucional. Por essa razdo, o disposto no artigo 927, § 3° do CPC ndo tem aplicabilidade na teoria dos
precedentes vinculantes criminais. Ja quanto aos precedentes que versem estritamente sobre matéria de Direito
Processual, estes terdo aplicabilidade imediata, ndo se lhes aplicando a regra geral da irretroatividade. Isso em
decorréncia do principio que rege as alteragcdes no ambito processual, qual seja, tempus regit actum (o ato
processual deve ser regido pela norma que esta em vigor quando de sua aplica¢do)”. (KIRCHER, Luis Felipe
Schneider. Uma teoria dos precedentes vinculantes no processo penal. Salvador: JusPodivm, 2018, pags. 186-
187).
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Por sua vez, o manejo da revisdo criminal apenas serd admitido quando o precedente
vinculante, favoravel ao acusado, for firmado apds o transito em julgado do processo criminal,
porquanto era impossivel o réu invocar a época precedente que sequer havia sido definido. E
um raciocinio 16gico: nao ¢ possivel seguir um precedente inexistente.

No STF, o entendimento ¢ de que ndo cabe revisdo criminal em razao de meras variagdes
jurisprudenciais, ressalvadas situacdes excepcionais de abolitio criminis ou declaragdo de
inconstitucionalidade de dispositivos legais (inclusive incidenter tantum)®®'.

No entanto, parece-nos que a melhor exegese a luz dos artigos 5°, LX, da Constitui¢ao
Federal, artigos 2°, paragrafo unico, e 107, 111, do Codigo Penal, artigo 621, inciso I, do Codigo
de Processo Penal e do artigo 966, § 5°, do Codigo de Processo Civil, € permitir o ajuizamento
da revisdo criminal para assegurar entendimento jurisprudencial superveniente mais favoravel
ao réu. Trata-se de uma interpretacdo sistematica da ordem juridica atual.

Em resumo: a revisao criminal pode ser utilizada para assegurar a aplica¢do do entendimento
jurisprudencial superveniente mais favoravel ao réu, desde que o precedente tenha sido formado apos o
transito em julgado do caso, na medida em que ndo ¢é possivel invocar um precedente até entdo

inexistente.

661 HC 153.805 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 11.09.2018; RvC 5457 AgR,
Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 15.09.2017.
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6. CONCLUSAO

Ao longo do trabalho, uma premissa elementar restou evidenciada: todo individuo
molda suas condutas e pauta suas escolhas com base ndo apenas na lei, mas também de acordo
com a interpretagdo conferida pelo Poder Judiciario acerca do significado do texto normativo,
podendo-se afirmar que as decisdes dos tribunais guiam também comportamentos € criam nos
jurisdicionados a legitima expectativa de que os precedentes serdo seguidos pelos 6rgaos
julgadores com estabilidade e previsibilidade.

Assim, ¢ licito esperar de um modelo de precedentes um mecanismo permeado pela
seguranga juridica, previsibilidade e igualdade de todos perante a jurisdi¢do. Ninguém estara
certo dos seus direitos se a jurisprudéncia for incerta.

No entanto, considerando-se a realidade da justi¢a criminal brasileira, constata-se com
facilidade que o jurisdicionado tem grande dificuldade para antever como uma questdo de
direito sera resolvida. Isso se deve ao fato de os juizes e os tribunais ndo observarem precedentes
e modelos minimos de racionalidade ao decidirem.

Pior do que isso, no cenario juridico atual aceita-se com tamanha naturalidade a ideia
de juizes e tribunais proferirem decisdes diferentes em casos similes, até mesmo em um
intervalo curto de tempo, em completo desprestigio a isonomia e a seguranga juridica. Os
proprios Tribunais mostram-se receosos em adotar um modelo precedentalista.

Essa ¢ a situagdo cadtica que presenciamos hoje, em que se aceita com certa
tranquilidade a concomitancia de decisdes desiguais para casos similares, em total desprestigio
a isonomia e a segurancga juridica, a medida tende a ser bastante salutar.

Em excelente oportunidade, o Codigo de Processo Civil tornou mais objetivo o tema
precedentes judiciais, introduzindo, na conjugacdo dos 926 e 927, respectivamente, diretrizes
para os tribunais uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, além de
elencar um rol de precedentes obrigatérios. Porém, como vimos, os precedentes vinculantes
podem ser formados para além das hipoteses do artigo 927 do diploma processual civil.

Foi apresentada, ainda, a possibilidade de ajuizamento de revisdo criminal para garantir
a aplicag@o do entendimento jurisprudencial superveniente mais favoravel ao acusado, que nao
era cognoscivel a época, desde que o precedente tenha sido formado apds o transito em julgado
do caso, consoante o principio da retroatividade da lei penal mais benigna. A precedente novo,
em matéria penal ou processual penal de conteudo misto-hibrido, que for mais favoravel ao réu,

sempre retroage.
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Isso demonstra que hd uma tendéncia evidente no ordenamento juridico brasileiro de
prestigiar os precedentes judiciais de forma mais expressiva, sobretudo das Cortes Superiores,
superando a inseguranga ¢ a desigualdade advinda de decisdes conflitantes em situagdes
juridicas semelhantes.

Tanto o artigo 926 quanto o artigo 927, ambos do Cddigo de Processo Civil, aplicam-se
ao processo penal, pois ndo ha regramento proprio na legislacdo processual penal, bem como
inexiste qualquer conflito com as regras e principios proprios do direito penal e processo penal,
ou seja, todos os juizes estao vinculados aos precedentes firmados pelas Cortes Supremas.

Portanto, parte-se da hipotese de que € possivel a aplicagdo do modelo dos precedentes
judiciais, empregando os dispositivos legais do Cddigo de Processo Civil ao processo penal,
notadamente por ser um instrumento hébil para assegurar seguranca juridica, previsibilidade e
isonomia a todos os jurisdicionados.

Cabe destacar, também, que o Codigo de Processo Civil tornou apenas formal a
necessidade de respeitar um sistema de precedentes vinculantes, mas, na esséncia, essa matéria
ndo tem uma relacdo direta com a legislacdo processual civil, na medida em que decorre da
superacao do cognitivismo interpretativo e do reconhecimento da dupla indeterminagdo do
Direito. Em outros termos: um modelo de precedentes independe de expressa previsdo do
direito positivo, pois deriva do papel adscritivo da interpretagao

Além disso, ndo ha davida de que o civil law passou por um processo de transformagao
das concepcdes de direito e de jurisdi¢do, aproximando-se mais do modelo do common law.
Em outros termos: o significado de direito no Estado contemporaneo se alterou com a evolugao
da teoria da interpretacdo, o impacto do constitucionalismo, € a transformacao do conceito de
lei, direito e jurisdigdo, e fez surgir uma nova racionalidade juridica no civi/ law, admitindo-se
um modelo de precedentes também neste sistema.

Tal aproximagdo se deve, principalmente, a evolugdo da teoria da interpretagdo, que
coloca, no estagio atual, nas maos das Supremas Cortes a funcdo de atribuir sentido ao direito
ou definir a interpretagdo adequada do texto legal.

Demonstrou-se, com isso, a diferenca substancial entre as Cortes Superiores e as Cortes
de Justiga, assim como o papel do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
no estagio atual da jurisdi¢ao penal, pois sdo Tribunais encarregados de outorgarem a ultima
palavra sobre a interpretacao da constituicao e da legislagao.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior de Justi¢a precisam ser vistos como cortes de

interpretacdo e de precedentes, e ndo como cortes de justica ou revisao.
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Por fim, é necessario compreender, de uma vez por todas, que a lei mudou de lugar e
que o direito deixou de significar lei. A lei ndo estd mais situada, exclusivamente, no
Parlamento. Dessa forma, os magistrados participam ativamente do desenvolvimento da lei, ao
produzir a norma para o caso concreto. Logo, o juiz também faz parte do conceito da “lei”,
porquanto se o texto legal fosse autoaplicavel, os juizes seriam dispensaveis.

A lei é ponto de partida, ndo ¢ ponto de chegada. O direito ndo se esgota na lei e o jurista
néo pode ficar refém da literalidade do texto. E o processo evolutivo do juiz aplicador literal da
lei para o juiz criador do direito (norma juridica).

Atualmente, a metafora do juiz bouche de la loi (“boca da lei”’) deve ser alterada para
bouche du droit (“boca do Direito”). O slogan “império da lei”, expressdo conferida por
Dworkin, deve ser concebido como “império do direito”.

Por essas razdes, ¢ necessario que os juizes e Tribunais internalizem uma verdadeira
cultura do precedente, considerando todo o ambiente judicidrio precedentalista formado pelas
Cortes Supremas, respeitando-se os precedentes formados.

A introdugdo de um modelo de precedentes vinculantes no processo penal, nao sé ¢
possivel, como socialmente inadiavel. Ou os precedentes “vinculam” ou ndo se tem um
“modelo de precedentes”. Seguir ou ndo seguir um precedente de um Tribunal Superior ndo
pode ser uma mera opg¢ao.

Diante da abrangéncia do tema, o presente estudo, embora 1til para contribuir com o
avanco académico, considera ser caracteristica a incompletude, vale dizer, trata-se de trabalho
em constante vir-a-ser, sempre passivel de reformulagdo, motivo pelo qual realizo o esfor¢o de
distancia-lo de qualquer proposi¢ao de verdade absoluta.

Como ja mencionado, o presente estudo nao tem a pretensao de esgotar o assunto e todos
os flancos de argumentacdo a respeito do tema, diante da sua amplitude, visando tdo somente
um lento subir a escada, degrau a degrau. E apenas o embriio de um projeto académico que
deve germinar e dar frutos, na perspectiva de oxigenar os horizontes do mundo empirico. Trata-
se de um pequeno passo que faz parte de uma longa caminhada.

Espera-se que o presente trabalho seja assimilado pela ideia de respeito aos precedentes,
a fim de que possa iluminar o caminho em busca de uma maior racionalizagdo e previsibilidade
das decisoes proferidas no ambito da jurisdi¢cao penal

Por fim, espera-se, também, que os resultados obtidos tenham sido frutiferos e
proficuos, com uma contribui¢do para a sociedade e toda comunidade cientifica. Por isso
mesmo, a publicacdo deste trabalho ¢ como o langamento de sementes num solo arado. Quem

sabe, num futuro proximo, a safra possa florescer portentosa e benfazeja.
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