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“Precedent is the mechanism that enables the judge to resist
the demands of his or her own feelings, to transcend their
personal version of cultural and political ideology (...).”
(DEUTSCH, Jan G. Power and precedent: the role of law in
the United States. Lake Mary: Vendaplas Publishing, 2007. p.

57)



RESUMO

CESCA, Brenno Gimenes. Os precedentes judiciais no processo penal brasileiro: a
abreviacdo da via recursal ordinaria como critério classificatorio de sua forca vinculante.
2022. 378 f. Tese de Doutorado — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2022.

Neste trabalho, procurou-se esmiucar os contornos do precedente judicial no processo
penal brasileiro e identificar qual o discrimen adequado a diferenciar sua forca vinculante,
defendendo-se seja a abreviacdo da via recursal ordinaria. No primeiro capitulo foram
estudados elementos basicos de teoria geral dos precedentes judiciais (conceito, distin¢do
com institutos assemelhados, elementos, classificacdo, fundamentos, destinatarios e
efeitos, entre outros), classificando-os quanto a eficacia em persuasivos, vinculantes (ou
normativos) e quase vinculantes. Para garantia da autoridade dos vinculantes é disciplinada
em nosso ordenamento a reclamacéo; dos quase vinculantes, especialmente o julgamento
monocratico pelo relator. A desobediéncia aos meramente persuasivos ndo enseja a
abreviacdo da via recursal ordinaria, carecendo esses precedentes, portanto, de
obrigatoriedade. No segundo capitulo, foram estudadas as técnicas de aplicacdo e
superacdo dos precedentes judiciais obrigatorios, notadamente distincdo (distinguishing),
sinalizacdo (signaling) e superacdo (overruling). No terceiro, foi feito panorama dos
precedentes judiciais nos sistemas juridicos contemporaneos ocidentais (common law —
Inglaterra e EE.UU.AA; civil law — Italia, Alemanha, Franca e Espanha), bem assim
averiguadas convergéncias entre esses sistemas no tocante ao tema. No ultimo capitulo, foi
feito estudo dos precedentes no direito nacional, com breve histérico até o Codigo de
Processo Civil atual e na sequéncia pesquisa do sistema de precedentes instituido pelo
CPC/2015. Perscrutou-se a aplicabilidade desse sistema ao processo penal e quais sdo 0s
precedentes vinculantes, quase vinculantes e meramente persuasivos nesta seara.
Finalmente, realizou-se analise critica do tema no Projeto de Lei do Novo Codigo de
Processo Penal (PLS 156/2009 e PL 8.045/2010), com proposta de alteracao.

Palavras-chave: Direito processual penal. Precedente judicial. Forga vinculante. Via
recursal ordinaria. Abreviacdo. PL 8.045/2010.



ABSTRACT

CESCA, Brenno Gimenes. Precedent in Brazilian Criminal Procedure: the abbreviation of
the ordinary appeal as a criterion for classifying its binding force. 2022. 378 p. Doctoral
Thesis — Faculty of Law, University of S&o Paulo, S&o Paulo, 2022.

This paper aims the judicial precedent in Brazilian criminal procedure, especially
identifying the appropriate discrimination to differentiate its binding force, defending it is
the abbreviation of the ordinary appeals route. In the first chapter, basic elements of the
general theory of judicial precedents were studied (concept, distinction with similar
institutes, elements, classification, grounds, addressees and effects, among others),
classifying them in terms of effectiveness in persuasive, binding (or normative) and almost
binding. In order to guarantee the authority of the binding ones, the claim (reclamation) is
disciplined in our legal system. Disobedience to the quasi-binding ones gives rise to a
monocratic judgment. Discrepancy to the merely persuasive does not give rise to the
abbreviation of the ordinary appeal route, lacking these precedents, therefore, of
mandatory. In the second chapter, the techniques for applying and departing from
precedents were studied, notably distinguishing, signaling and overruling. In the third, an
overview of judicial precedents in contemporary western legal systems (common law —
England and USA,; civil law — Italy, Germany, France and Spain) was made, as well as
convergences between the systems regarding the subject. In the last chapter, a study of the
subject in national law was made, with a brief history until the current Civil Procedure
Code and research of the precedent system established by CPC/2015. The applicability of
this system to criminal proceedings was investigated and which are the binding, quasi-
binding and merely persuasive precedents in this field. Finally, a critical analysis of the
theme was carried out in the Draft Law of the New Code of Criminal Procedure (PLS
156/2009 and PL 8.045/2010), with a proposal for an amendment.

Keywords: Criminal procedural law. Precedent. Binding force. Ordinary appeal.
Abbreviation. PL 8.045/2010.



RIASSUNTO

CESCA, Brenno Gimenes. | precedenti giudiziari nella procedura penale brasiliana:
I'abbreviazione del ricorso ordinario come criterio per classificarne la forza vincolante.
2022. 378 p. Tesi di Dottorato — Facolta di Giurisprudenza, Universita di Sdo Paulo, Sdo
Paulo, 2022.

In questa tesi si & cercato di scrutare i contorni del precedente giudiziario nella procedura
penale brasiliana e di individuare la discriminazione idonea a differenziarne la forza
vincolante, difendendo che si tratta dell'abbreviazione della via ordinaria dei ricorsi. Nel
primo capitolo sono stati studiati gli elementi fondamentali della teoria generale dei
precedenti giudiziari (concetto, distinzione con istituti simili, elementi, classificazione,
motivi, destinatari ed effetti, tra gli altri), classificandoli in termini di efficacia in
persuasivi, vincolanti (o normativo) e quasi vincolante. Al fine di garantire l'autorita dele
parti vincolanti, la pretesa € disciplinata nel nostro ordinamento; quasi vincolante, in
particolare il giudizio monocratico. La discrepanza al meramente persuasivo non da luogo
alla abbreviazione della via ordinaria di ricorso, priva di questi precedenti, quindi, di
obbligatorieta. Nel secondo capitolo sono state studiate le tecniche per I'applicazione e il
superamento dei precedenti obbligatori, in particolare la distinzione, la segnalazione e
I'overruling. Nella terza é stata fatta una panoramica dei precedenti giudiziari negli
ordinamenti giuridici occidentali contemporanei (common law — Inghilterra e USA; civil
law — Italia, Germania, Francia e Spagna), nonché le convergenze tra questi sistemi in
materia. Nell'ultimo capitolo si & svolto uno studio della materia nel diritto nazionale, con
una breve storia fino all'attuale codice di procedura civile e a seguito di una ricerca sul
sistema dei precedenti stabilito dal CPC/2015. E stata indagata I'applicabilita di questo
sistema ai procedimenti penali e quali sono i precedenti vincolanti, quasi vincolanti e
meramente persuasivi in questo campo. Infine, un'analisi critica del tema é stata svolta nel
Disegno di Legge del Nuovo Codice di Procedura Penale (PLS 156/2009 e PL
8.045/2010), con una proposta di modifica.

Parole chiave: Diritto processuale penale. Precedente giudiziario. Forza vincolante.
Ricorso ordinario. Abbreviazione. PL 8.045/2010.
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INTRODUCAO

Desde as primeiras aulas em um curso de direito € enunciada a existéncia, no
ocidente, de dois sistemas juridicos principais: 0 romano-germanico ou europeu

continental (civil law) e o anglo-americano (common law).

O primeiranista é entdo informado que a familia de tradicdo romanistica,
constituida com os contornos conhecidos ap6s a Revolugdo Francesa, caracteriza-se pelo

primado da lei, outorgando valor secundario as demais fontes do direito.

Em contraposicao a esse sistema, na tradicdo dos povos anglo-saxdes, ha o primado

dos precedentes?.

Nas Ultimas décadas, todavia, constata-se estar em curso aproximacao entre esses
sistemas?, havendo, de um lado, nos paises de tradicdo anglo-americana crescente edigio
de leis e, de outro, nos filiados a civil law cada vez maior valorizacdo dos precedentes

judiciais®.

Nesse contexto, houve, na Inglaterra, a promulgacdo da Lei de Direitos Humanos
de 1998 (Human Rights Act), que autorizou, de modo inovador, a declaracdo de ndo
conformidade de normas nacionais com os direitos consagrados na Convencao Europeia de
Direitos Humanos; da Lei da Reforma Constitucional de 2005 (Constitucional Reform
Act), criando-se a Suprema Corte do Reino Unido, adequando-se o sistema inglés ao

tripartite da Unido Europeia* (a qual recentemente o Reino Unido deixou).

De outro lado, nos paises da civil law ha tendéncia a se atribuir efeito vinculante a

algumas decisbes judiciais, notadamente as proferidas pelas cortes constitucionais,

! REALE, Miguel. LicGes preliminares de direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 141-142.

2 HADDAD, Emmanuel Gustavo. Precedentes judiciais: sistematizacéo e aplicacdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 8.

3 DONIZETTI, Elpidio. A forca dos precedentes no Novo Cddigo de Processo Civil. Jurisprudéncia Mineira,
Belo Horizonte, v. 65, n. 211, p. 36-37, out./dez. 2014.

4 MELLO, Patricia Perrone Campos, BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU, Brasilia, v. 15, n. 03, p. 13, jul./set. 2016.
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podendo ser citados, como exemplos, a Alemanha, Italia e Espanha, além do préprio
Brasil®.

Precedentes, na licdo de McCormick e Summers, sdo decisOes anteriores que

funcionam como modelos para decisdes futuras®.

Aplicar li¢ces do passado para resolver problemas do presente e futuro é técnica
comum nos mais variados aspectos da vida, desde as mais singelas atividades, como
atravessar uma rua, procedimento para o qual a nossa experiéncia anterior, e a dagueles

que nos ensinaram a fazé-lo, recomenda primeiramente olhar para os dois lados’.

Especificamente no direito, é principio basico de administracdo da justica que casos
semelhantes devem ser decididos de modo analogo®. Decidir casos semelhantes de modo
diverso ndo se coadunaria com 0s mais elementares principios de igualdade, confianca e

seguranca juridica.

Neste trabalho pretende-se perscrutar os precedentes no direito processual penal
brasileiro, averiguando-se se o sistema de precedentes judiciais instituido pelo Codigo de
Processo Civil/2015 é aplicavel ao processo penal, e em que medida. Almeja-se, sobretudo,
aquilatar a forga vinculante dos precedentes arrolados no art. 927 do referido Codigo,
defendendo-se, como se vera, como discrimen do grau de vinculacdo o abreviamento da

via recursal ordinaria para impugnacéo das decisdes que desrespeitem precedente.

A pergunta central a ser respondida neste trabalho é: quais 0s precedentes
vinculantes, quase vinculantes e meramente persuasivos no processo penal brasileiro e
como distingui-los? A par do estudo do sistema atual, propGe-se analisar criticamente o
tratamento outorgado aos precedentes pelo Projeto de Lei do Novo Codigo de Processo
Penal (PL 8.045/2010)°.

5 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a
ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Op. cit., p. 14.

® MacCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents: a comparative study. Londres:
Routledge, 2016, p. 1.

" DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008,
p. 1-2.

8 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4. ed. Nova lorque: Oxford University Press,
1991, p. 3.

° Atualmente em tramite na Camara dos Deputados, apds aprovacdo, pelo Senado Federal (PLS 156/2009),
em 07.12.2010. As referéncias neste trabalho aos artigos especificos do projeto sdo feitas com base no
Parecer da Comissdo Especial da Cémara dos Deputados, de relatoria do Deputado Jodo Campos,
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Robusta teoria geral se desenvolveu acerca do tema de precedentes judiciais!®. A
primeira tarefa, portanto, é analisar seus aspectos mais importantes. Em um primeiro
capitulo, conceituar-se-4 o termo precedente judicial, muitas vezes utilizado de modo
equivoco, diferenciando-o de jurisprudéncia, sumula e costume. Na sequéncia, aquilatar-
se-a se precedente constitui fonte do direito. Apds, serdo estudados seus elementos (ratio
decidendi e obter dictum), além dos métodos para identificacdo da ratio decidendi.
Perquirir-se-a também a classificacdo dos precedentes judiciais, especialmente quanto a
origem e eficacia. Ainda no primeiro capitulo, mister pesquisar os fundamentos do
precedente judicial (economia processual, duracdo razodvel do processo, isonomia,
seguranca juridica e confianga) e a sua relagcdo com a separagdo dos poderes, principio da
legalidade, independéncia do juiz e rigidez do direito. Mostra-se imprescindivel o estudo
dos destinatarios da forca vinculante dos precedentes e de seu nivel hierarquico. N&o se
pode encerrar o primeiro capitulo sem dissertar acerca dos efeitos do precedente judicial,
da possibilidade de sua modulagdo, bem como da relagdo entre precedentes vinculantes e

coisa julgada.

O segundo capitulo sera dedicado ao estudo das técnicas de aplicacdo e superacao
dos precedentes judiciais obrigatdrios (distincdo; sinalizacdo; superacdo ou revogacao,
além da modulacdo de seus efeitos). Cada uma dessas ferramentas demanda estudo
aprofundado em seus diversos contornos, além de casos em que foram empregadas, tanto
de direito nacional quanto estrangeiro. Fundamental, antes do estudo propriamente dito
acerca de cada uma dessas técnicas, tecer consideracdes a respeito da aplicacdo dos
precedentes vinculantes e a argumentacdo juridica, bem como estudar o conflito de

precedentes.

No terceiro capitulo apresentar-se-4 panorama dos precedentes judiciais nos
sistemas juridicos contemporaneos ocidentais, tanto na common law quanto na civil law.
No primeiro sistema, por notdria sua relevancia, serdo estudados os sistemas do Reino
Unido e dos Estados Unidos. No segundo, por se constituirem referéncia na Europa

continental, os precedentes judiciais na Italia, Alemanha, Franca e Espanha. Feita essa

apresentado em 26.04.2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=node01061kryOaenaflindogq057j
Xydm4603286.node0?codteor=1998270&filename=Parecer-PL804510-26-04-2021>. Acesso em: 12 abr.
2022,

0 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Op. cit., p. 22-30.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0106lkry0aenaf1ndoq057jxydm4603286.node0?codteor=1998270&filename=Parecer-PL804510-26-04-2021
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0106lkry0aenaf1ndoq057jxydm4603286.node0?codteor=1998270&filename=Parecer-PL804510-26-04-2021
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andlise descritiva, serda averiguado se existe a propalada convergéncia das familias

juridicas, e em que intensidade.

No quarto e Ultimo capitulo serdo estudados os precedentes judiciais no direito
brasileiro. Primeiramente, apresentar-se-a breve historico até o Cdodigo de Processo Civil
atual. Na sequéncia, serd exposto o sistema de precedentes instituido pelo Codigo de
Processo Civil/2015 e perquirida sua aplicabilidade ao processo penal. Apds havera exame
especifico de quais sdo os precedentes vinculantes, quase vinculantes e meramente
persuasivos no processo penal, bem como do critério para sua diferenciacdo. No
fechamento deste capitulo sera feita andlise critica da regulamentacdo dos precedentes

judiciais no Projeto de Lei do Novo Cadigo de Processo Penal.

Por fim, sera realizada uma sintese das principais conclusfes a que se chegou neste
trabalho.

A importancia do tema dos precedentes judiciais é demonstrada pelas questbes
supra enunciadas que se pretende estudar.

O assunto ganhou nova dimensdo no direito brasileiro com a promulgacdo do
Caodigo de Processo Civil/2015, que estatuiu verdadeiro sistema de precedentes vinculantes

no direito brasileiro®®.

A temadtica, conquanto muito estudada no direito processual civil, no direito
processual penal é nova e ainda pouco pesquisada. A bem da verdade, ao iniciar a presente
pesquisa, no ano de 2018, ndo havia noticia de nenhum trabalho sobre os precedentes no
direito processual penal. Em seu curso, porém, vieram a lume poucos estudos a respeito,
todos integralmente analisados (e inclusive citados ao longo da presente pesquisa, com a
devida referéncia). O presente trabalho, porém, possui recorte metodoldgico diverso
daqueles, e defende tese distinta, alcangando conclusdes diferentes, trazendo, portanto,

contribuicdo original ao conhecimento juridico.

Com efeito, na ensinanca de Umberto Eco, para ser original o estudo “deve dizer do

objeto algo que ainda n&o foi dito ou rever sob uma 6tica diferente o que ja se disse”*2.

1 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Breves consideracdes sobre o carater vinculativo da
jurisprudéncia e dos precedentes no artigo 927 do Novo Codigo de Processo Civil. In NUNES, Dirle;
MENDES, Aluisio; JAYME, Fernando Gonzaga. A nova aplicacdo da jurisprudéncia e precedentes no
CPC/2015. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 128-129.
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N&o se olvide que tema também ¢ tratado pelo Projeto de Lei do Novo Codigo de
Processo Penal (PL 8.045/2010). Urge, pois, detida pesquisa.

Na presente pesquisa, sdo utilizados primordialmente os métodos dialético,
dedutivo e comparistico, além de coleta de jurisprudéncia. Possui a pesquisa notadamente
cunho normativo e dogmatico, com revisao de literatura juridica, sendo empregado o
método empirico, consistente em estudo de casos, apenas no capitulo 2, na analise da
distinguishing e overruling (itens 2.2.3 e 2.5.2, respectivamente)®2,

12 Como se faz uma tese. 26. ed. Tradugdo de Gilson Cesar Cardoso de Souza. S3o Paulo: Perspectiva, 2016,
p. 28, grifos constantes do original. No mesmo sentido, leciona Eduardo Marchi: “O grande J. W. Goethe, 0
mais célebre dos poetas alemdes de todos os tempos, ja dizia, entre as suas conhecidas maximas e reflexdes,
que a originalidade ndo consiste em dizer coisas novas, mas sim em dizer, de um modo novo (note-se bem!),
coisas ja ditas por outros” (Guia de metodologia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 25, grifos
constantes do original).

13 MARCHI, Eduardo C. Silveira. Guia de metodologia juridica. Op. cit., p. 86-87; SEVERINO, Joaquim.
Metodologia do trabalho cientifico. 23. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 121-123; MACHADO, Maira Rocha.
Estudo de caso na pesquisa em direito. In FEFERBAUM, Marina; QUEIROZ, Rafael Mafei Rebelo
(Coords.) Metodologia da pesquisa em direito: técnicas e abordagens para elaboracdo de monografias, teses e
dissertacdes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, ndo paginado. E-book.
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CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho j& foram expostas as conclusdes alcancadas, com assuncao
de posicionamento pessoal acerca das diversas questdes discutidas, cabendo agora apenas

sintetizar as principais, por capitulo e tépicos, para facilitar a compreenséo.
Capitulo 1.

1) Constitui precedente judicial a deciséo judicial que, ao solucionar questéo
de direito, veicula norma geral e representa adicional hermenéutico, servindo de modelo

para decisdes futuras em casos analogos.

2) Enquanto precedente é uma decisdo judicial, jurisprudéncia € um conjunto
de decisGes judiciais contemporaneas sobre determinado tema. A jurisprudéncia possui
apenas carater persuasivo, ao passo que 0s precedentes podem ser coercitivos.

3) Distingue-se precedente de simula porque aquele é decisdo judicial; esta,
mesmo que vinculante, ndo constitui decisum, mas enunciado gque resume a posic¢ao de seu

orgao emissor sobre tema especifico.

4) Precedente ndo se confunde com costume. A origem do precedente é certa e
determinada; ja o costume surge de forma incerta, anénima e sem data definida. Quanto a

forma, o precedente € sempre escrito; 0 costume, ndo escrito.

5) O precedente judicial ndo possui apenas funcdo declaratoria do direito, mas

constitutiva, sendo sua fonte.

6) S&o elementos do precedente judicial a ratio decidendi (ou holding) e o
obter dictum. O primeiro € a norma generica que se extrai do precedente judicial; o

segundo é a parte acidental da decisdo.

7) O primeiro método desenvolvido para separagdo dos elementos do
precedente foi o teste de Wambaugh, consistente em inverter determinada proposi¢do que
se julga a ratio decidendi. Se apds essa operacdo o julgamento fosse distinto, esta regra
constituiria realmente a ratio decidendi de um caso. Se, mesmo com essa inverséo, o
resultado do julgamento fosse o mesmo, tal proposi¢édo ndo passaria de obter dictum. A
despeito de seu valor historico, 0 método é limitado, pois aplicavel a decisbes judiciais que
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contém uma sé ratio decidendi, ja que, havendo mais de uma, com a inversdo de uma delas

ainda assim o resultado do julgamento seria 0 mesmo.

8) De acordo com o método fatico-concreto, desenvolvido por Goodhart nos
anos 1930, para se extrair a ratio decidendi de um caso deve-se primeiramente analisar
quais os fatos debatidos no julgamento. Apos, separa-los entre fatos essenciais e acidentais.

Finalmente, é necessario averiguar o que foi decidido a respeito dos fatos essenciais.

9) Embora a teoria de Goodhart supere a limitacdo da de Wambaugh, podendo
ser aplicada a casos com mais de uma ratio, e possua 0 mérito de valorizar os fatos
debatidos na causa, é criticada primeiramente porque a extracdo da ratio exige mais
atencdo aos fundamentos juridicos do que a doutrina de Goodhart Ihes dedica. Outrossim,
peca pela falta de critérios suficientes a divisar os fatos relevantes. Nao bastasse, restringe
a atividade das Cortes de Justica na criacdo de precedentes, na medida em que, por esse
método, o julgador, ao inves de criar uma regra juridica, apenas julga caso concreto da

mesma forma que outro anterior fora decidido.

10) O método abstrato normativo, por sua vez (defendido, entre outros, por
Frederick Schauer), outorga mais relevo a norma juridica extraida do precedente, sem,
porém, descurar dos fatos relevantes debatidos na causa. A importancia de um fato é
constatada a partir da regra juridica que desta maneira o considerou. Por ser a ratio
decidendi norma juridica geral e abstrata, a aplicacdo dos precedentes, com esse método, é
mais ampla que no fatico-concreto, autorizando sua incidéncia a causas apenas
semelhantes. Sua utilizacdo, contudo, ndo pode chegar a extremos de generalidade, ndo
sendo licito perder de vista, na analise do precedente, os fatos que o forjaram, sob pena de
a atividade judicante, na formulagéo do precedente, confundir-se com a elaboracéo de lei.

11)  Os precedentes judiciais, quanto a origem, dividem-se em verticais e
horizontais. Os primeiros aplicam-se a Orgdos judiciarios de hierarquia inferior; 0s
segundos, tdo somente ao préprio Tribunal que o criou e seus 6rgdos respectivos. Os
precedentes que quanto a origem sdo classificados como verticais também possuem
eficacia horizontal, vale dizer, devem ser respeitados pelo proprio tribunal emissor (dever

de autorreferéncia).

12)  No concernente a eficacia ou forca, os precedentes dividem-se em

meramente persuasivos, vinculantes e quase vinculantes.
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13)  Os precedentes persuasivos (persuasive effect) ndo vinculam outros 6rgéos,
apenas as partes da demanda.

14) Os precedentes vinculantes ou normativos (binding ou coercive effect), a
seu turno, sao de aplicacdo obrigatoria a outros 6rgdos. Para assim serem considerados, a
decisdo que os desobedeca deve desafiar meio de cassacdo extraordinario, que em nosso

sistema é a reclamacaéo.

15) Os precedentes quase vinculantes, por sua vez, possuem eficacia
intermediéria, porquanto, a despeito de sua autoridade ser garantida pela via recursal
comum, possibilitam maior celeridade em seu julgamento, como, por exemplo, 0

julgamento monocratico pelo relator.

16) A despeito de sedimentada a jurisprudéncia, sob a égide do CPC/1973, no
sentido da ndo adocdo da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes, o CPC/2015
inovou sobre a questdo, estabelecendo que a tese firmada em acorddo prolatado em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, incidente de resolugcdo de demandas
repetitivas e de assuncdo de competéncia possuem carater vinculante, ensejando o manejo
de reclamagdo (art. 988, § 4°). Essa mudanca legislativa impGe seja 0 entendimento do

Supremo Tribunal Federal assentado revisado.

17)  Superprecedentes sdo aqueles profundamente arraigados no direito e na
cultura, diuturnamente invocados e respeitados, ndo se cogitando de sua superagdo. No
direito pétrio, em que a cultura de respeito aos precedentes ainda estd em formacédo,

inexistem precedentes perenes, que poderiam ser considerados superprecedentes.

18)  S&o fundamentos dos precedentes judiciais a economia processual, duragao
razoavel do processo, isonomia, segurancga juridica e confianga legitima, inserindo-se a
tematica no estudo da ponderacdo entre eficiéncia e garantismo. A plena eficacia desses
valores revela-se ainda mais importante na seara penal (tanto material como processual),

que lida com bem juridico dos mais caros a pessoa humana, qual seja, a liberdade.

19) Um sistema de precedentes vinculantes, que por sua natureza apenas
pacificam questbes de direito (mdltiplas em direito processual penal), em muito
contribuiria para a maior efetividade dos dogmas da economia processual e duragdo

razoavel do processo, em todas as espécies de processo penal. Sem embargo, o0 emprego do
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precedente ndo subtrai a responsabilidade do julgador da andlise detida de cada caso

levado a sua apreciacao.

20) A igualdade, direito universal, em nosso ordenamento constitui direito
fundamental (art. 5° caput), imposto ndo s6 aos particulares, mas a todos os poderes
estatais, entre os quais o Judicidrio. Configura, pois, baliza para aplicacdo da lei, sendo
ilicita distingdo, feita no exercicio da jurisdi¢do, de qualquer natureza que ndo possua

supedaneo no ordenamento juridico, sistematicamente interpretado.

21) O respeito ao principio da igualdade, no exercicio da jurisdicdo, nédo
contempla apenas a garantia de tratamento isondmico processual das partes (paridade de
tratamento ou de armas), mas também o mérito da causa, configurando, portanto, violagdo

a esse postulado causas semelhantes serem decididas de modo substancialmente diverso.

22) A seguranca é valor fundante de nossa Republica, sendo prevista no
PreAmbulo de nossa Carta Politica como valor supremo, e elencada como direito
fundamental no caput do art. 5°. De diversos incisos desse dispositivo constitucional é
possivel inferir a tutela constitucional da seguranca juridica, quais sejam, Il (principio da
legalidade), XXXVI (direito adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito), XXXIX
(legalidade e anterioridade em matéria penal) e XL (irretroatividade da lei penal
desfavoravel), ndo se olvidando que a Constituicdo Federal também confere ao Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica a tarefa de pacificar a interpretacdo das

normas constitucionais e infraconstitucionais, respectivamente (arts. 102, I11 e 105, I1I).

23) A seguranca juridica possui uma dimensdo objetiva (previsibilidade e

estabilidade) e outra subjetiva (protecéo da confianca).

24)  Por previsibilidade se compreende a possibilidade de se conhecer néo
apenas as normas juridicas de regéncia de determinada matéria, mas também a
interpretacédo que lhes é conferida pelo Poder Judiciério, ou seja, devem ser previsiveis nao
apenas as normas legais, mas também as decisfes judiciais. A previsibilidade é nota
distintiva de ordenamento juridico sério, a qual infelizmente ndo pode ser atribuida ao

brasileiro.

25) A estabilidade exige possua o ordenamento juridico, incluidas as leis e
decisbes judiciais, continuidade por consideravel periodo temporal, virtude também

ausente no nacional.
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26) A protecdo da confianca, a seu turno, traduz dimensdo subjetiva da
seguranga juridica, dando relevo as situagdes individuais. Eventual mudanca do precedente
ndo pode causar surpresa injusta (unfair surprise), traindo a legitima confianca do

jurisdicionado no sistema.

27) A criacdo de precedente judicial vinculante pelo Poder Judiciario ndo
ofende a separacdo dos poderes, porquanto nessa atividade o Judiciario ndo cria lei
propriamente dita.

28) O efeito vinculante de determinados precedentes judiciais, aliés, € previsto

pela propria lei, razdo pela qual ndo implica qualquer violagdo ao principio da legalidade.

29) O sistema de precedentes vinculantes ndo viola a independéncia funcional
dos magistrados, constituindo ao revés garantia contra a arbitrariedade judicial. Mesmo em
processo no qual incidente precedente vinculante estd preservada a plena liberdade do
magistrado na valoragdo das provas e avaliagdo dos fatos, de acordo com seu livre

convencimento motivado.

30) O sistema de precedentes vinculantes também ndo engessa o direito.
Realmente, o debate de novas ideias, diante de novo contexto social, politico ou
econémico, afigura-se ndo s6 adequado, mas necessario, nada impedindo (sendo muitas
vezes recomendavel) revejam os tribunais seus proprios precedentes. A teoria dos

precedentes, alids, prevé instrumentos adequados para evitar sua rigidez excessiva.

31)  Cumpre ponderar que o Poder Legislativo deve eleger com parcimdnia
quais decisdes judiciais configuram precedentes vinculantes, e os Orgdos do Poder
Judiciario responsaveis pela sua edi¢do agir com cautela ao escolher as matérias de que
serdo objeto, especialmente diante da dimensdo continental do Brasil e da consequente

diversidade de realidades socioecondmico-culturais existentes em solo patrio.

32) Além de obrigar o proprio Poder Judiciario, cristalizando a melhor
interpretacdo de uma lei, vincula o precedente judicial todos os destinatarios da propria
norma legal dele objeto, os quais, diante de condutas variadas possiveis em razdo das
maltiplas interpretagdes da norma juridica, devem pautar-se pela interpretacdo fixada no
precedente normativo. Desse modo, conclui-se que os precedentes judiciais vinculam, além
do Poder Judiciério, as pessoas fisicas, juridicas (sejam de direito puablico ou privado), tudo

a depender do destinatario da lei interpretada pelo precedente judicial.
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33) A Constituicho Federal, no que toca as acbes diretas de
inconstitucionalidade, acdes declaratdrias de constitucionalidade e simulas vinculantes, é
clara em estabelecer a vinculacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (arts. 102, § 2° e 103-A),
ndo se olvidando que, no tocante as acdes de controle de constitucionalidade referidas,

também prescreve a eficacia “contra todos”.

34) O Cddigo de Processo Civil, ao regulamentar o incidente de resolugdo de
demandas repetitivas e 0s recursos repetitivos, dispde que se versarem sobre matéria
relativa a prestacdo de servigo publico, “o resultado do julgamento serd comunicado ao
Orgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacéo,
por parte dos entes sujeitos a regulagdo, da tese adotada” (§ 2° do art. 985 ¢ inc. IV do art.
1.040).

35) No tocante ao Poder Legislativo, ddvida ndo h& de que, no exercicio de
atividades atipicas, notadamente administrativas, é vinculado aos precedentes normativos,
devendo, por exemplo, respeitar a Sumula Vinculante 13, que veda o nepotismo na
nomeacdo de servidores. O mesmo se diga quando o Poder Legislativo exerce funcéo
jurisdicional, como faz o Senado Federal ao julgar determinadas autoridades por crime de
responsabilidade (art. 52, 1 e 1l, da CR).

36) Regra geral, precedentes judiciais ndo sao leis em sentido estrito, situando-
se em grau hierarquico inferior ao da lei, podendo, conseguintemente, ser superado por lei
posterior que discipline a matéria de modo diverso. Entendimento contrario violaria a
separacdo dos poderes. Um precedente judicial ndo vincula, portanto, o Poder Legislativo
no exercicio de sua funcdo tipica. Essa regra, sem embargo, comporta ressalva. Declarando
0 Supremo Tribunal Federal determinada lei inconstitucional, ndo poderia o Poder
Legislativo editar validamente outra com 0 mesmo contelido, a qual seria inevitavelmente

inconstitucional.

37) Ao contrario do que ocorre com a lei, cujos efeitos sdo em regra
irretroativos, geralmente os precedentes possuem efeitos retroativos (ex tunc), visto que se
apoiam no direito positivo, ja em vigor quando da ocorréncia dos fatos em julgamento, de
modo que as partes conhecem as normas aplicaveis, a despeito de poderem ter duvidas

quanto ao seu contetdo e alcance.
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38)  Entretanto, pode haver modulacéo de seus efeitos em atencdo aos principios
da seguranca juridica e tutela da confianca legitima quando sua edi¢do surpreender, ou

seja, inovar acerca da concepc¢ao entao vigente.

39) A previsao legal de modulagdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade no controle concentrado (arts. 27 da Lei 9.868/1999 e 11 da Lei

9.882/1999) tem sido acertadamente utilizada pelo STF também no controle difuso.

40)  Possivel, em caso de ndo manifestagdo da Corte Constitucional acerca da
modulagéo dos efeitos de referida declaracdo, o manejo de embargos de declaracdo para
suprir esta omissao, providéncia que, mesmo se ndo requerida por nenhuma das partes,
configura poder-dever do Poder Judiciario de tutela dos principios constitucionais da

seguranca juridica e confianca legitima.

41) A modulacdo dos efeitos deve ser decidida no proprio processo, € nédo
posteriormente. A limitagcdo de efeitos a posteriori implicaria modificagdo do precedente,

ou seja, overruling, técnica diversa que possui disciplina propria.

42) A simula vinculante segue a regra geral de retroatividade, podendo haver
modulacéo de seus efeitos na forma do art. 4° da Lei 11.417/2006.

43) A regra da retroatividade dos precedentes encontra limite na autoridade da
coisa julgada. Se € certo, pois, que determinado precedente pode atingir fatos anteriores a
seu estabelecimento, inclusive processos em curso, ndo menos correto que, havendo coisa
julgada material a regra inverte-se, ou seja, prevalece esta em relagdo ao precedente, ex vi
do art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal.

44) A regra supracitada é excepcionada quando houver coisa julgada
inconstitucional, que pode ser revisada se declarada inconstitucional pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal determinada norma juridica, em sede de controle concentrado
ou difuso, independentemente, no ultimo caso, de edi¢do de resolugdo pelo Senado Federal

(art. 52, X, da CR), cuja natureza reputamos ser declaratoria, e ndo desconstitutiva.

45)  Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de lei penal material sdo
analogos aos de nova lei mais beneéfica, seja ela abolitio criminis ou novatio legis in

mellius.
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46) Nos casos de norma penal incriminadora declarada inconstitucional,
possivel a revisdo dos processos findos, com o ajuizamento de revisdo criminal ou de
habeas corpus para desconstituicdo do julgado, sendo também viavel a extingdo da
punibilidade, por inexigibilidade do titulo, pelo juizo da execucéo (art. 66, Il, da LEP, c.c.
arts. 2° e 107, 1ll, do CP, em aplicacdo analdgica das duas ultimas disposicdes). Seria
igualmente impositivo que, em novo processo, fosse desconsiderada essa condenagéo

anterior para efeito de reincidéncia, mesmo que nao desconstituida.

47)  Raciocinio analogo deve ser aplicado em relacdo a outras normas penais
materiais, como a que estabelece causas de aumento de pena. Reputada inconstitucional,
possivel a revisdo dos processos findos, ou mesmo o seu decote pelo juizo da execucdo, em

aplicacdo analdgica do art. 66, |, da LEP.

48)  Os efeitos de declaracdo de inconstitucionalidade de lei penal material mais
benéfica (como a que estabelece determinada atenuante) sdo analogos aos de novatio legis

in pejus, sendo inviavel a revisao da coisa julgada.

49)  Em se tratando de precedentes em acdes de constitucionalidade referentes a
normas de carater processual penal, sua ponderacdo com a coisa julgada deve ser analisada
concretamente tendo em vista o conteddo da norma julgada incompativel com a

constituicao.

50) No tocante aos demais precedentes judiciais vinculantes (diversos dos
fixados em controle de constitucionalidade), sua retroatividade segue a regra geral,
prevalecendo a coisa julgada, ndo havendo cogitar-se de sua desconstituicdo, seja via

habeas corpus ou revisdo criminal, sob pena de inseguranga juridica.

51)  Possivel, porém, o ajuizamento de revisdo criminal quando o julgado
afrontar precedente judicial vinculante existente a época do julgamento que de qualquer

modo favoreca o réu.
Capitulo 2.

52) A invocagdo do precedente reflete de maneira peculiar na estrutura da
argumentacdo juridica relativa a interpretacdo da regra de direito e a sua justificacdo, seja

no &mbito doutrinério ou judicial. Havendo precedente vinculante sobre a matéria em



28

julgamento, mais &gil seré a elaboragdo da respectiva decisdo que o aplique, sendo funcéo

secundaria do precedente vinculante a economia argumentativa.

53)  Vige na teoria geral dos precedentes o principio a inércia argumentativa,
pelo qual tanto ao magistrado que aplique precedente obrigatorio, quanto a parte que o
invoque, é dispensada argumentacdo exaustiva. De outro lado, ao intérprete que negue

aplicacdo a precedente vinculante é exigido 6nus argumentativo qualificado.

54)  Isso ndo significa, porém, que a aplicacdo dos precedentes pode se dar de
forma mecénica. Para se reputar fundamentada a decisdo, imprescindivel a demonstracdo
da similitude fatica do caso concreto ao paradigma, constatando-se estar abarcado pela
ratio decidendi do precedente vinculante. Nos termos do art. 315, § 2°, V, do CPP, e art.
489, § 1° V, do CPC, ndo se considera fundamentada a deciséo judicial que se limitar a
invocar precedente, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o

caso sob julgamento a eles se ajusta.

55) A aplicacdo obrigatoria dos precedentes se relaciona com outro atributo a
eles intrinseco — a autorreferéncia, ou seja, havendo precedente sobre determinada
questdo, nao deve decisdo posterior a respeito de caso analogo partir do zero, mas sim,
respeitando a integridade do direito, aplica-lo ao caso concreto. O exercicio da jurisdicao

deve ser realizado institucionalmente, e ndo de forma isolada.

56) A aplicacdo dos precedentes, na visdo de Dworkin, assemelha-se a escrita de
um “romance em cadeia” (chain novel), em que cada julgador escreve um capitulo da obra
coletiva, sendo imprescindivel a consideracdo do ja escrito na elaboracdo dos acréscimos.
O trabalho do juiz, ao decidir, além de constituir autoria do novo capitulo do precedente,
também se assemelha ao do critico literario ao tecer consideracdes sobre o que ja fora
assentado. Nao é viavel distinguir linha diviséria precisa entre a etapa interpretativa e 0s

acréscimos pessoais feitos pelo autor seguinte.

57)  Naaplicacdo dos precedentes, tal qual ocorre com as normas juridicas, pode
ocorrer de mais de um precedente ser aplicavel ao caso. A despeito de a coeréncia e
harmonia serem ideais buscados pelo ordenamento juridico, tratando-se de produto
historico e em desenvolvimento, o Direito é sujeito a contradi¢fes, ndo escapando a edi¢ao

de precedentes vinculantes ao mesmo fendmeno.
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58) Na aplicagdo de precedentes vinculantes, deve-se, pois, perquirir se ha
precedente contrario. N&o havendo, incide o precedente invocado.

59) Havendo precedente conflitante, primeiramente deve-se averiguar se ha
relacdo de especialidade entre eles. Positiva a resposta, incide o especial em principio (com

as ressalvas apontadas no item 2.2).

60) N&o havendo relacdo de especialidade, deve-se analisar se ha hierarquia

entre eles. O superior sera aplicavel.

61) Se ambos estiverem no mesmo nivel hierarquico, e inexistente relacdo de
especialidade, deve o intérprete socorrer-se do critério cronoldgico, incidindo o mais

recente.

62)  No processo de aplicacdo de um precedente, deve-se averiguar a existéncia
de semelhanga entre o caso anterior e o atual, extraindo-se do precedente sua ratio
decidendi (ou rationes decidendi) e, na sequéncia, coteja-la com o novo caso, perquirindo

se entre eles ha semelhanca de molde a incidir o precedente.

63)  Caso se conclua que ao novo caso deve ser aplicada a consequéncia anterior,
havendo, na linguagem do common law, relevant similarity, o raciocinio empreendido foi
por analogia; se a conclusdo for contraria, no sentido de que as consequéncias juridicas de

ambos o0s casos devem ser diferentes, o raciocinio empreendido foi por contra-analogia.

64)  Distincdo (ou distinguishing, na linguagem do common law) é a técnica pela
qual, a despeito de haver precedente vinculante aparentemente aplicavel ao caso em
julgamento (instant case, case at hand ou in hand, no vocabulario da common law),
comparando-se a sua ratio com 0s contornos da nova hipotese, conclui-se ndo haver

semelhanca suficiente de molde a ser aplicavel a decisdo vinculante.

65) Cuida-se de técnica de afastamento do precedente (departure from

precedent, no jargdo da common law).

66) O emprego desse instrumento exige analise e fundamentacdo qualificadas.
A distingdo deve ser realizada de modo explicito, assumindo o julgador seu 6nus
argumentativo, ndo sendo adequado realiza-la de modo dissimulado, simplesmente

ignorando a existéncia de precedente e decidindo de modo diverso.



30

67) O precedente vinculante apenas ndo serd aplicado se houver distin¢éo
substancial. Diferencas acidentais desautorizam a nédo aplicagdo do precedente invocando-

se a técnica da distincdo.

68)  Considerando o juiz que o precedente é inadequado (bad law), mas ndo
havendo margem para distingui-lo no caso concreto, e nem tendo ele competéncia para
proceder a sua superacdo (overruling), outro caminho ndo resta sendo aplicar o precedente,

sendo salutar, porém, que ressalve seu entendimento pessoal.

69) A distincdo é aplicada com fulcro na existéncia de fatos essenciais diversos,
e ndo de teses ou argumentos juridicos. E certo que para emprego do instrumento é
necessario desenvolver raciocinio l6gico-juridico, mas com base em fatos. Sem embargo,
novos fundamentos juridicos contréarios a ratio decidendi podem ensejar a superacdo do

precedente, mas ndo sua distingao.

70) A técnica da distincdo ndo abala a forca e autoridade do precedente
vinculante, que permanece inc6lume, mesmo quando realizada pela Corte que o editou. Ao
empregar a distin¢cdo, o intérprete ndo esta reputando o precedente equivocado (bad law),
mas apenas inaplicavel naquela hipétese (inapplicable law). Saliente-se, entretanto, que

um precedente distinguido com frequéncia perde sua autoridade.

71) A distincdo é realizada para garantir um dos valores subjacentes ao sistema
dos precedentes, qual seja, a igualdade, que impde tratar desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade.

72)  Dai porque pode essa técnica ser aplicada por qualquer julgador, mesmo de
hierarquia inferior ao 6rgao que criou o precedente, ndo sendo, pois, de sua competéncia
exclusiva. Viavel, portanto, que juizes de primeiro grau distingam casos sob seu

julgamento de precedentes dos tribunais a que vinculados, bem assim dos superiores.

73) A tecnica da distingdo € de suma importancia no sistema de precedentes,
outorgando-lhe flexibilidade e autorizando seu aprimoramento, vez que impede a aplicacao

de precedente de forma descuidada e sem melhor exame do caso concreto.

74) A distincdo ampliativa € a técnica pela qual um precedente vinculante é

aplicado a caso posterior por ele ndo abrangido, havendo expansdo do seu conteido. Ao
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contrario, na distingdo restritiva fatos essenciais sdo subtraidos da ratio do precedente,

diminuindo seu ambito de incidéncia.

75)  As distingcGes ampliativa e restritiva podem ser empregadas tanto pela Corte
que criou o precedente quanto por Tribunais diversos, vinculados ao julgado, vale dizer,

viavel tenham por objeto tanto precedentes horizontais quanto verticais.

76)  Por ndo possuir competéncia para alterar o precedente editado por Corte de
hierarquia superior, a distin¢cdo ampliativa ou restritiva, quando feita por 6rgdo judiciario
diverso daquele que criou o precedente, em regra ndo resulta em criacdo de direito e de
novo precedente. Ja as restrictive e ampliative distinguishings realizadas pela Corte que
forjou o precedente implicam verdadeira criacdo de direito, com constituicdo de novo

precedente.

77) A distincdo restritiva é frequentemente acusada pela doutrina estadunidense
de ser uma forma sub-repticia de overruling (superacdo); entretanto, tal qual outras
técnicas de manejo dos precedentes, pode ser legitimamente aplicada, bem como
impropriamente utilizada. E legitima a aplicacdo desse instrumento quando o precedente é
razoavelmente interpretado de modo consistente com o direito (background legal

principles).

78) A estabilidade é preservada pela contencdo do precedente, que evita tanto

sua extensdo como limitacdo improprias.

79)  Reputa-se consistente a distin¢do realizada corretamente. A distincdo feita

sem que existam dessemelhancas essenciais entre 0s casos denomina-se inconsistente.

80)  As distingbes inconsistentes feitas com emprego consistente do principio
institucional da provisoriedade atendem a necesséria integridade, apesar de gerar resultado
inconsistente com o direito em vigor, sendo, portanto, legitimamente empregadas. A
integridade se relaciona ndo apenas com a consisténcia do resultado obtido, mas com o

emprego consistente de principios institucionais.

81) A distingdo inconsistente pode ser feita de modo legitimo quando a Corte
estiver insegura acerca da inadequacao do precedente. Ao inves de revoga-lo, como passo
provisorio ¢ feita uma distingdo inconsistente, formulando-se, por exemplo, uma exce¢éo a

um nivel de generalidade inferior a superacgdo total. A decisdo derivada de uma distingdo
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inconsistente passa pelo escrutinio da doutrina e dos operadores do direito em geral, apds o
que essa posicdo provisoria pode ser ratificada, com a revogacdo do precedente

distinguido, ou mesmo retificada, reafirmando-se o precedente.

82) O emprego de uma distingdo inconsistente também pode ser utilizado como
técnica para tutelar a confianca legitima, salvaguardando ao menos aqueles que confiaram
no precedente. Ao utilizar essa ferramenta, a Corte pode a0 mesmo tempo outorgar mais
congruéncia social ao direito, proteger a justificada confianga e diminuir a probabilidade
de existéncia de futura confianca nesse precedente (pois fora objeto distingdo
inconsistente), preparando assim o caminho para uma revogacao que de outra maneira ndo

seria feita de modo proprio.

83) As distincBes inconsistentes se assemelham a técnica da superacdo
(overruling), na medida em que implicam o abandono de doutrina estabelecida que néo
mais atende aos padrbes de congruéncia social e consisténcia sistémica. Difere, porém,
desse instrumento porquanto a negacdo que promove é apenas parcial. Normalmente,
mesmo apos a realizacdo de uma distingdo inconsistente, a0 menos alguns casos ainda sdo

julgados pelo tribunal com aplicagdo do precedente distinguido.

84) A distincdo inconsistente legitima apenas pode ser realizada pela propria
Corte que fixou o precedente vinculante, e ndo por 6rgdo judiciario de hierarquia inferior.
O juizo acerca da adequacdo, congruéncia social e consisténcia sistémica do precedente, a
ensejar ddvida sobre a pertinéncia de sua revogacdo, € de competéncia exclusiva do
tribunal que o fixou, ndo podendo ser usurpado por outro de hierarquia inferior, que nédo
teria competéncia para revoga-lo. Uma distingdo inconsistente feita, portanto, por 6rgao
judiciario de hierarquia inferior seria sempre ilegitima, ndo restando outro caminho que
atendesse a necessaria integridade para esse 6rgdo sendo a aplicacdo do precedente

obrigatdrio, ainda que com ressalvas.

85)  Tal qual a distingdo consistente, a inconsistente legitima deve ser feita de
modo explicito, arcando o julgador com seu Onus argumentativo, que também é
qualificado, ndo podendo ser realizada de modo dissimulado. Do contrario, ndo cumpriria
seu papel de alertar a comunidade juridica acerca da possibilidade de revogacdo do
precedente e submeter 0 novo entendimento a sua critica, de fundamental importancia para

o tribunal averiguar o acerto de seu novel posicionamento.
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86) O estudo de casos do direito estadunidense concluiu que se mostraram
legitimas as distin¢des feitas pela Supreme Court nos casos Rasul v. Bush (2004) e Arizona
v. Gant (2009).

87) O estudo de casos de direito nacional reputou legitimas as distin¢Ges feitas
pelo Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica nos autos de HC 90.795 e
HC 83.629/RN, respectivamente, a afastar nestes dois casos a aplicacdo do precedente
estabelecido nos autos de HC 81.611.

88) O estudo da Sumula 691 do Supremo Tribunal Federal alvitrou seja
cancelada, porquanto afastada em tantas hipo6teses que o Supremo Tribunal Federal pode

ser acusado de aplica-la casuisticamente.

89) A maioria dos precedentes que carecem de congruéncia social e consisténcia
sistémica sdo sujeitos a superacdo (overruling). O manejo desse instrumento, todavia, ndo
seria adequado se o precedente ndo fosse alvo de substancial critica da comunidade
juridica. Em outras palavras, a falta de um marcador objetivo a denotar o acerto de sua
superacdo torna a confianca justificada no precedente mais provavel. Em situacGes como
esta, uma alternativa a superacdo € o emprego de uma distin¢do inconsistente legitima.
Outra opgdo € o emprego da técnica denominada sinalizacdo ou julgamento-alerta
(signaling), pela qual a Corte segue o precedente, mas avisa que ele ndo é mais confiavel.

90) A sinalizacdo € ferramenta preventiva e intermediaria que se diferencia
tanto da distin¢cdo quanto da superacdo, porquanto, ao contrario da primeira, o precedente

é aplicado; ao revés da segunda, mantido.

91) O emprego da técnica é de fundamental importancia, inclusive em hipoteses
em que ja ha critica na comunidade juridica sobre a inadequacédo social do precedente, nas
areas em que a seguranca juridica é especialmente relevante e a confianca legitima no
precedente provavel, como, por exemplo, no que toca a direitos reais, nos quais advogados

sdo comumente consultados antes que um individuo tome determinada deciséo.

92) Além de preservar a confianca legitima, a sinalizagdo facilita posterior
superacdo do precedente, tal qual ocorre nas disting0es inconsistentes. A partir da decisdo
do julgamento-alerta, a comunidade juridica debatera de modo intenso o assunto,
subsidiando a Corte com fundamentos para futura decisdo de superagdo ou manutencao do

precedente. Outrossim, a sinalizacdo possibilita que outras Cortes promovam a superagao
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antecipada do precedente (antecipatory overruling) ou ndo apliquem institutos processuais
que tenham por requisito a existéncia de jurisprudéncia estavel, como, por exemplo, 0
julgamento monocratico de recursos (art. 932, IV e V, do CPC e art. 593 do PL
8.045/2010). Esses julgamentos posteriores, ndo apenas pelo seu teor, mas também pela
constatacdo de suas consequéncias, municiardo o Tribunal que editou o precedente com
dados suficientes para melhor sopesar qual decisdo se afigura mais justa — a manutencéo ou

superacdo do julgado vinculante.

93)  Acresce que diante desse alerta as pessoas ficam cientes de que eventual
conduta que seja pautada no precedente, se mantida, pode vir a ndo mais ser tutelada com

base na confianca legitima.

94) Havendo a sinalizacdo, possivel que eventual superacdo posterior tenha
efeitos retroativos, fixando-se como marco inicial a data da decisdo que sinalizou a

revogacéo do precedente.

95) A fim de que atinja seu objetivo preventivo de alertar a comunidade juridica
acerca da possibilidade de superacdo do precedente, salutar que a decisdo que faca uso da
sinalizacdo seja clara e precisa, devendo-lhe ser outorgada a maior publicidade possivel,

especialmente quando a signaling integrar os obiter dicta do julgado.

96) A mera existéncia de voto divergente ndo pode dar supedaneo a conclusao
de que naquela decisdo se adotou a sinalizacdo. Mesmo nos julgados decididos por maioria
de votos, a sinalizacdo deve ser fruto da vontade majoritaria.

97)  Considerando que em nosso ordenamento o sistema precedentalista é
incipiente, alvitra-se que a sinalizacdo seja utilizada cum grano salis, em hipoteses em que
de modo patente se revele impropria, por deveras abrupta, a superacdo. Do contrario,
melhor o emprego da overruling, com modulacdo de efeitos, cuidando-se, para decisao
mais escorreita, socorrer-se de instrumentos de ampliagdo do debate e contraditorio (e.g.,
admissdo de amici curiae, pedido de informacgdes aos tribunais inferiores, realizacdo de

audiéncias publicas).

98)  Superagdo ou revogacdo de um precedente (overruling) é a técnica pela qual

um precedente vinculante deixa de sé-lo. Pode ser parcial ou total.
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99) Ao contréario do que se passa na distinguishing, na superacdo o precedente
perde sua autoridade. Enquanto a distingdo é uma forma de emenda, a overruling é de

revogacao.

100) Via de regra, ao ocorrer a superacdo de um precedente vinculante ha a
edicdo de nova decisdo obrigatoria que passa a reger a quaestio juris ventilada, mas essa
afirmacdo ndo é absoluta, m&xime em nosso sistema, podendo, v.g., haver a revogacao de

uma simula sem que ocorra sua substituicdo por outro precedente vinculante.

101) Além de perder sua forca obrigatoria, com a revogacao passa o precedente
anterior a ter pouca forca persuasiva, configurando mais um dado histérico que decisédo a

ser seguida por outros juizos.

102) Sd&o principios institucionais a reger o overruling, vale dizer, critérios para o
manejo legitimo dessa técnica: a) falta de congruéncia social e consisténcia sistémica do

precedente; b) a isonomia e seguranga juridica ndo sustentam mais sua mantenca.

103) Como na escrita de um romance em cadeia, muitas vezes a superacao de um
precedente ocorre paulatinamente, perdendo aos poucos sua coeréncia social e consisténcia
sistémica, sendo alvo, inicialmente, de distin¢do inconsistente, sinalizacdo ou superagéo
antecipada, até que acaba por ter sua ratio totalmente superada, ou seja, objeto de

overruling.

104) Em outras oportunidades, quando ja sacramentadas a sua incongruéncia
social e inconsisténcia sisttmica, normalmente diante do ataque sofrido por balizada
doutrina, o precedente é revogado sem passar pelo caminho supracitado, configurando a

aplicacdo do overruling uma curva acentuada em seu curso.

105) A confianca depositada em um precedente, para evitar sua revogacao, a
despeito de sua incongruéncia social e inconsisténcia sistémica, deve ser legitima. N&o
podem alegar confianga justificada aqueles que: a) ndo consultaram um advogado
previamente antes de realizar determinada conduta; b) embora tenham realizado a consulta,
obtiveram conselho erréneo; ¢) conquanto hajam buscado o aconselhamento técnico, foram
advertidos de que o precedente que aparentemente rege a matéria estava em vias de ser
revogado, especialmente porque assim sinalizado pela Corte de origem ou porque objeto

de distingdes inconsistentes, mas optaram por agir em conformidade com o precedente.
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106) Apenas a propria Corte que editou o precedente, ou superior, é que possuem
competéncia para superd-lo. A superacdo de um precedente por Corte superior é
denominada overruling vertical. Ja a realizada pela Corte que editou o precedente,

overruling horizontal.

107) Corte inferior ndo pode superar precedente de Corte superior. Quando
muito, pode aplicar técnica diversa, superacdo antecipada. A decisdo de Corte inferior que
ndo aplica precedente obrigatorio de Corte superior incidente no caso traduz erro de
julgamento, ensejando sua reforma. Todavia, a maneira pela qual um juizo de grau inferior
estimula a superacdo de um precedente é sua aplicacdo com ressalvas, técnica que no

sistema da common law é denominada disapproval (desaprovacao).

108) No direito patrio, em que a cultura precedentalista € incipiente, 0s
precedentes sdo revogados com frequéncia maior do que a sua estabilidade recomendaria.
O contrario ocorre nos EE.UU.AA. e Inglaterra.

109) Exige a superagdo de um precedente 0nus argumentativo qualificado (ainda
maior que o exigido para a distin¢do), devendo a Corte explicitar as razGes pelas quais o
precedente anterior ndo goza mais de consisténcia social e sistémica, ou mesmo
demonstrar o erro da decisdo anterior (decisdo per incuriam). Outrossim, deve também ser

comprovado que sua revogacao implica 6nus menor que sua manuteng&o.

110) Corolario dessa exigéncia é que seja feita a aplicacdo da overruling de
maneira explicita, 0 que outorga maior transparéncia e clareza ao processo, além de tutelar
a seguranca juridica. Entretanto, ndo é incomum a revogacao implicita, alvo de critica da

doutrina.

111) Importante salientar que a faculdade de superar seus proprios precedentes
ndo pode ser aplicada apenas pela mudanca da composicdo de uma Corte. A tecnica tem
por pressupostos critérios objetivos, ndo estando sujeita ao livre talante da convicgao
pessoal do julgador ou dos membros do colegiado. A mudanca da organizagédo da Corte ou
de seus membros justificam a rediscussdo de precedentes anteriores apenas nas hipoteses
em que se demonstre que tal caminho seria percorrido se a feicdo da Corte continuasse a

mesma.

112) Tal qual ocorre com a constituicdo de um precedente, sua revogacgao a rigor

possui efeitos retroativos, seja porque previsivel a mudanca (antecedida na maioria dos
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casos de um caminho no qual o precedente é objeto de distingdo inconsistente legitima,
sinalizacdo ou superacdo antecipada), seja por ndo haver confianca legitima a tutelar

(diante de prévia critica de autorizada doutrina).

113) Factivel, porém, que a Corte haja por bem, ao inves de aplicar
primeiramente as técnicas suprarreferidas (distincdo inconsistente legitima e sinalizacéo),
desconstituir desde logo o precedente, mas, a fim de tutelar a seguranga juridica, confianca
legitima e evitar surpresa injusta, module seus efeitos, técnica que vem sendo empregada,

dentro da historia da common law, mais recentemente.

114) Na modulacdo de efeitos ha algumas opcdes. A mais simples, denominada
de prospective overruling (revogacdo em prospectiva) é aplicar o novo entendimento ao
caso em julgamento e aos fatos analogos ocorridos a partir da data da constituicdo do novo

precedente.

115) Noutra possibilidade, denominada pure prospective overruling (superacéo
em prospectiva pura), a regra é aplicavel apenas a casos futuros, ndao incidindo nem mesmo

na hipdtese em julgamento.

116) Uma terceira forma de modulacdo é a prospectiva a termo (prospective
prospective overruling), pela qual o novo precedente aplica-se a partir de determinada data

futura.

117) Ha ainda outras possibilidades de modula¢do, como determinar que a
retroacdo abarcard apenas processos que atingiram determinada etapa procedimental; fixar
como data da retroacdo a da decisdo sinalizadora (na qual foi aplicada a técnica da

sinalizagéo).

118) A modulacéo dos efeitos na superacdo de um precedente, além das virtudes
ja citadas, ndo é imune a custos. Entre outras criticas, a modulacdo de efeitos gera
julgamentos inconsistentes, ou seja, ndo uniformes, visto que ao menos parcela dos casos

serdo decididos pelo precedente anterior que ja foi julgado mau direito (bad law).

119) Na common law, porém, os custos da superagdo em prospectiva sdo apenas
marginais, pois € empregada em pequena parte do universo de decisdes objeto de
overruling, o que serve de modelo para nosso sistema, em que ainda incipiente a cultura

precedentalista. A afericdo de justificada confiangca deve ser meticulosa, sendo mister a
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avaliacdo se na area juridica respectiva as pessoas normalmente se planejam com base no
direito, levando-se em conta se a superacéo era previsivel e se a confianca estd moralmente
justificada. As Cortes devem também considerar os efeitos da modulacdo ndo apenas para

0 caso em julgamento, mas para os demais abrangidos pelo novo precedente.

120) No direito brasileiro, ha norma especifica a reger a modulacao dos efeitos da
overruling, estatuindo o § 3° do art. 927 do Codigo de Processo Civil que “na hipdtese de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagao

dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da seguranca juridica”.

121) Apesar do siléncio do Cddigo de Processo Penal a respeito do tema, e bem
assim do Projeto de Lei do Novo Cddigo (PL 8.045/2010), além de ser a regra do Codigo
de Processo Civil aplicavel analogicamente (art. 3° do CPP), a Lei 13.665/2018 inseriu
norma analoga na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), qual seja,
art. 23.

122) A Lei que regulamenta a simula vinculante também dispGe, em seu art. 4°,
que ela “tem eficacia imediata, mas o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois
tercos) dos seus membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha
eficacia a partir de outro momento, tendo em vista razfes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse publico”. A despeito de o dispositivo regulamentar sua formacao,
fora de davida que deve ser extensivamente interpretado, aplicando-se também a superacéo

da sumula.

123) No concernente a0 momento da modulagcdo, deve em regra ser feito na
mesma decisdo da superacdo do precedente, configurando poder-dever do Poder Judiciario
a tutela da confianga legitima e a prevencdo a surpresa injusta, aplicando-se 0 mesmo
entendimento defendido quanto a constituicdo dos precedentes. Se assim ndo for feito,

nada impede sejam opostos embargos declaratérios, a fim de suprir referida omissao.

124) Na superacdo de precedentes ndo se aplica o quérum exigido para a
modulacéo de efeitos em declaracGes de inconstitucionalidade (art. 27 da Lei 9.898/1999 e
art. 11 da Lei 9.882/1999), restrito a esta espécie de decisdo, seja em controle concentrado

ou difuso.
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125) A regra da retroatividade do precedente encontra limite na autoridade da
coisa julgada, i.e., aplica-se 0 novo precedente aos fatos anteriores ainda ndo apreciados
definitivamente pelo Poder Judiciario, prevalecendo a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da

CR) em relacdo a overruling.

126) Os efeitos da superacao dos precedentes de direito penal material seguem a
regra geral da retroatividade, sendo sujeitos a modulacéo se presentes 0s pressupostos para
tanto.

127) Entre os partidarios da retroatividade da superacdo dos precedentes em
prejuizo do réu, ha quem preconize que no caso concreto pode ser reconhecido o erro de
proibicdo (art. 21 do Cddigo Penal), deslocando, logo, a discussdo do principio da
legalidade para a culpabilidade, ressalva com a qual concordamos, devendo, contudo, ser

analisada a presenca excludente de acordo com as particularidades do caso concreto.

128) O Supremo Tribunal Federal considera ndo seguirem os precedentes penais
materiais a regra da retroatividade da lei mais benéfica (ARE 1103954/RJ, j. em
29.05.2018, DJe 04.06.2018). O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu a respeito,
julgando ser legitima a execucdo de sentenca penal condenatoria por crime tributario sem
prévia exigéncia da constituicdo definitiva do crédito, na esteira da jurisprudéncia a época
consagrada e apenas posteriormente superada, culminando com a edicdo da Sumula
Vinculante 24 (HC 121.284/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 52 T., j. em 25.09.2012,
DJe 11.10.2012).

129) Os efeitos da superacdo dos precedentes processuais penais seguem a
mesma regra dos precedentes em geral, de retroatividade, podendo ser modulados se
presentes 0s pressupostos para tanto. E ainda que se cogitasse de equiparacao a lei, teriam
aplicacdo imediata, ex vi do art. 2° do Codigo de Processo Penal.

130) A Suprema Corte dos EE.UU.AA., no século XX, ao proceder a overruling
de precedentes criminais, adotou diferentes tipos de retroatividade. Algumas decisdes
anunciando novas garantias constitucionais ndo tiveram nenhum efeito retroativo, 0 que
seus defensores reputaram adequado por tornar a construcdo judicial do direito menos

disruptiva e mais palatavel.

131) Jaem 1982, no caso United States v. Johnson, a maioria da Corte criticou a

irretroatividade e reconheceu que a recente jurisprudéncia deveria ser repensada.
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Posteriormente, em Griffith v. Kentucky (1987), a Suprema Corte decidiu que a integridade
da revisdo judicial exige que sejam aplicadas novas garantias processuais derivadas de
overruling retroativamente para todos os casos criminais pendentes de revisao, sob pena de

flagrante violacdo a normas basicas de jurisdicdo constitucional.

132) Posteriormente, em Teague v. Lane (1989), a Suprema Corte decidiu que
novas garantias constitucionais devem ser aplicadas retroativamente quando se relacionam
ao devido processo legal, constituindo uma regra sem a qual a probabilidade de uma

condenacéo acurada seriamente diminuiria.

133) Em Whorton v. Bockting (2007), a Suprema Corte anotou que 0 Unico
julgado que tem sido considerado retroativo, de acordo com as exce¢fes desenhadas em
Teague, € a regra insculpida em Gideon v. Wainwright (1963), i.e., de obrigatoriedade, pela
Décima Quarta Emenda, de nomeacdo de advogado dativo a réu que ndo possua condi¢oes
de constituir um. A retroatividade ocorre, pontuou a Corte, porque a desobediéncia a essa

regra implica alto risco de veredito ndo confiavel.

134) O estudo das sucessivas overrulings feitas pelo Supremo Tribunal Federal
no tocante a necessidade de transito em julgado para execucdo penal revelou a

instabilidade de nosso sistema precedentalista.

135) Superacdo antecipada (antecipatory overruling) é a técnica pela qual um
juizo de grau inferior, antevendo a revogacdo de um precedente vinculante de Corte
Superior, deixa de aplica-lo, com fundamento justamente nessa iminente overruling. A

utilizacdo dessa ferramenta é discricionaria e ndo obrigatéria.

136) A superacdo antecipada difere da distinguishing, que exige possua 0 caso
atual notas distintivas a ensejar o afastamento do precedente aparentemente incidente. Na

revogacao antecipada deixa-se de adotar o precedente ao qual o caso se subsome.

137) Diferencia-se da distingdo inconsistente legitima, que é utilizada pela

propria Corte com competéncia para superagdo do precedente.

138) A superacdo antecipada distingue-se também da ndo aplicacdo de um
precedente por sua revogacao implicita pela corte competente, pois nesse caso houve a

overruling, ndo sendo mais incidente o precedente. Em outras palavras, a antecipatory
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overruling é realizada por tribunal que ndo possui competéncia para operar a overruling

implicita.

139) A superagdo antecipada apenas pode ser manejada quando demonstrado,
fundamentadamente, estar o precedente em vias de revogacdo, seja porque objeto de
distingdes inconsistentes legitimas pelo seu 6rgdo emissor, seja porque assim por ele

indicado, com emprego da técnica prépria (signaling).

140) Admite-se, ainda, ser viavel a antecipatory overruling quando o precedente
vinculante tiver erro evidente, objetivamente aferivel, inadvertido e decisivo, seja sobre

fato essencial, seja juridico (decisdo per incuriam).

141) Na aplicacdo desse instrumento, deve a Corte inferior, além de se
desincumbir do 6énus argumentativo qualificado demonstrando Seus pressupostos,
considerar se a antecipatory overruling ndo causara confusdo nos érgdos judiciais e ela
inferiores, ou seja, se 0s juizos de primeiro grau seguirdo este julgado ou o precedente
estabelecido anteriormente pelo Tribunal superior. Deve também avaliar se a questdo ndo

seria mais bem equacionada por inovacao legislativa.

142) A United States Supreme Court (USSC) ordinariamente ndo se pronuncia
sobre a validade dessa ferramenta, mantendo decisdes que a utilizaram ou as reformando,
mas apenas em atencdo ao seu mérito, sem analisar a legitimidade da antecipatory
overruling. Em R. de Quijas v. Shearson/Am. Exp. (1989), entretanto, a despeito de manter
a decisédo da corte de apelacédo, revogando o precedente aplicavel ao caso (Wilko), censurou
0 procedimento do juizo a quo, declarando que a Corte de Apelacao deveria simplesmente
aplicar o precedente incidente ao caso, deixando para a Suprema Corte a tarefa de superar

suas proprias decisoes.

143) A antecipatory overruling ndo € aplicada no direito inglés, diante da maior

rigidez da doutrina do stare decisis nesse pais.

144) A despeito de ndo ser vedada no direito brasileiro (e tampouco
regulamentada), diante de sua instabilidade torna-se mais dificil prever com seguranca a
revogacgdo de um precedente vinculante pela Corte competente, de modo que a superacao
antecipada, no cenario nacional, deve ter aplicacdo residual e em hipdteses em que
absolutamente clara a iminente revogacao, sob pena de tornar-se ainda mais instavel nosso

incipiente sistema precedentalista.
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Capitulo 3.

145) HA& muitos séculos os modelos de civil e common law sofrem influéncias
reciprocas. A partir da segunda metade do seculo XX, porém, acentuaram-se, em cada pais,
as interferéncias horizontais, ou seja, de um ordenamento a outro diverso, ainda que
integrante de familias juridicas distintas, ao contrario do que ocorria anteriormente, em que
as principais mudangas eram verticais, vale dizer, dentro de cada ordenamento segundo sua

propria linha histdrica.

146) A analise feita dos paises integrantes das duas familias juridicas ocidentais
(common law — Inglaterra e EE.UU.AA; civil law — Itdlia, Alemanha, Franga e Espanha)

revelou algumas convergéncias relacionadas aos precedentes judiciais.

147) Os precedentes hodiernamente possuem relevancia no processo decisorio e
desenvolvimento do direito em ambas as tradicdes, e ndo apenas no sistema anglo-saxao,
independentemente de possuir efeito formal vinculante ou alguma outra forga normativa.
Outrossim, ambos os sistemas juridicos permitem mudanca e evolucdo dos precedentes
pela atividade judicial. De outro lado, ha crescente incremento do direito legislado nos

paises da tradicdo da common law.

148) O Constitucionalismo, a seu turno, também aproximou as duas tradi¢bes
juridicas, figurando em ambas a Constituicdo no apice hierarquico normativo, o que
redundou tenha o juiz moderno da civil law feicdo muito distinta da figura inanimada

concebida pela Revolugéo Francesa.
149) Diferencas significativas, porém, remanescem entre 0s dois sistemas.

150) No manejo de precedentes, na civil law é outorgada menor importancia aos
fatos que o forjaram do que nos paises da common law, o que pode ser explicado pela
cultura de se lidar primordialmente com a lei, que constitui uma regra geral e abstrata. O
estilo decisorio de ambas as familias é, pois, diverso, sendo na civil law dedutivo,

silogistico, legalista e magisterial, ao passo que na common law € indutivo e discursivo.

151) Outrossim, nos paises da civil law ndo se costuma, na analise de um

precedente, diferenciar sua ratio decidendi do obter dictum.

152) Acresce gque nos paises do sistema romano-germanico inexiste metodologia

sofisticada de emprego de técnicas de afastamento e superacdo de precedentes,
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notadamente a distiguishing e a overruling, o que é em parte tributado a caréncia de
vinculagdo formal dos precedentes nestes ordenamentos. Disso decorre que muitas vezes

um precedente deixa de ser seguido ou é superado sem que se a ele se faca mencéo.

153) Ao contrario do que ocorre em paises do sistema anglo-saxdo, nos
integrantes da civil law uma Unica decisdo geralmente ndo configura precedente a ser
seguido em casos futuros, exigindo-se uma linha de precedentes ou corrente

jurisprudencial consolidada para existir for¢ga normativa, ainda que de fato.

154) Na civil law, juizes de Cortes inferiores ndo se sentem obrigados a seguir
precedentes de Cortes superiores como 0s magistrados da common law, seja porque
argumentam ndo ser o case law fonte do direito, seja porque defendem possuir

independéncia funcional.

155) Finalmente, a figura do juiz permanece, na common law, central, ao passo
que na civil law a lei é a pedra de toque da argumentacdo juridica, i.e, trata-se de sistema
centrado na legislacdo.

156) Impende considerar que ndo apenas no que concerne aos precedentes
judiciais ambos os sistemas possuem marcantes distin¢cbes. Embora ndo sejam objeto desse
estudo, circunscrito aos precedentes judiciais, relevante enunciar que essas diferencas se
referem primordialmente a formacdo dos juristas, ao modo de investidura dos juizes, a
discricionariedade dos tribunais na escolha dos casos que julgardo e ao papel do juri e da
doutrina em cada uma dessas familias juridicas, de modo que se pode concluir existir

aproximacdo entre os sistemas, mas persistirem profundas diferencas culturais.
Capitulo 4.

157) O estudo do ordenamento juridico nacional vigente antes do Cddigo de
Processo Civil/2015 constatou que a busca por maior valorizagdo e efetividade dos
precedentes judiciais ndo fora almejada apenas recentemente na histdria do direito patrio,

iniciando nas Ordenacdes Manuelinas, de 1513.

158) Um dos pilares do Cddigo de Processo Civil/2015 é a busca por mais
seguranca juridica, sendo a instituicdo do sistema de precedentes o instrumento utilizado

para alcancar esta meta.
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159) Na tradugdo para nosso ordenamento de sistema precedentalista e seus
diversos institutos, deve-se cuidar para que ndo haja mera cdpia acritica, sem se considerar
as particularidades de nosso sistema. O mero transplante de ferramentas sem critério
poderia redundar violacdo de principios e regras de nosso sistema, ou mesmo
inoperatividade diante da desconformidade do instituto importado com o ordenamento
patrio. De outro lado, deve-se também ter a cautela de, nessa traducdo, ndo haver completa
desfiguracdo do instituto importado, de molde a ser impossivel manter seu nomen juris

original.

160) O Anteprojeto de Lei do Codigo de Processo Civil, embora ndo com essa
denominacdo, tratou da teoria geral dos precedentes judiciais no Capitulo | (Disposi¢des
Gerais) do Titulo | (Dos Processos nos Tribunais) do Livro IV (Dos Processos nos
Tribunais e dos Meios de Impugnacdo das Decisdes Judiciais). O estudo desses
dispositivos concluiu que o Anteprojeto trouxe parcas disposi¢cdes sobre a matéria, sequer
mencionando o termo precedente, focando mais na jurisprudéncia e na elaboracdo de
simulas, a despeito de ser uma tentativa no avanco da consolidacéo da seguranca juridica e
de uma cultura precedentalista.

161) O Projeto aprovado pelo Senado Federal (PLS 166/2010), afora a mudanca
numérica de artigos (882 e 883), trouxe Unica alteracdo, introduzindo o condicionante em
principio antes do imperativo velardo, prescrevendo o art. 882 que “os tribunais, em

principio, velardo pela uniformizagdo e pela estabilidade da jurisprudéncia”.

162) O Projeto Aprovado pela Camara dos Deputados (PL 8.046/2010), inseriu
no projeto um capitulo reservado ao “precedente judicial” — (Capitulo XV), do Titulo I (Do
Procedimento Comum), do Livro I (Do Processo de Conhecimento e do Cumprimento de
Sentenca). O deslocamento topogréfico do tema, das disposi¢Oes gerais dos processos nos
tribunais, para o livro do processo de conhecimento, cujas normas gerais irradiam para 0s
demais livros do Caodigo, revela a maior importancia dada aos precedentes, conclusao

reforcada pelo proprio titulo do capitulo.

163) O estudo de seus dispositivos averiguou o aprimoramento outorgado a teoria
geral dos precedentes pelo PL 8.046/2010, pois pretendeu insculpir no Cédigo este termo,
regulamentando, ainda, diversos de seus aspectos, seja elegendo quais seriam 0s
precedentes obrigatorios, sua parte vinculante, efeitos, além de ferramentas de aplicacéo e

superacao.
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164) O Cddigo sancionado (Lei 13.105/2015) resgatou o Anteprojeto e o texto
aprovado pelo Senado no concernente a topografia da teoria geral dos precedentes,
tratando-a no Capitulo I (Disposi¢Ges Gerais), do Titulo I (Da Ordem dos Processos e dos
Processos de Competéncia Originaria dos Tribunais), do Livro Il (Dos Processos nos

Tribunais e dos Meios de Impugnacéo das Decisdes Judiciais), nos arts. 926 a 928.

165) O Cddigo ficou empobrecido ao retirar capitulo exclusivo, com este nomen
juris, a tratar dos precedentes judiciais, e bem assim ao desloca-lo do primeiro livro,
alterando o texto aprovado pela Camara. Compreende-se que a razdo dessa opgao reside na

circunstancia de serem os precedentes vinculantes derivados dos tribunais.

166) O art. 926 é o dispositivo de maior relevancia na teoria geral dos
precedentes judiciais, institucionalizando deveres (de uniformidade, estabilidade,
integridade e coeréncia) aptos a construcdo do stare decisis brasileiro, vale dizer, de
precedentes judiciais obrigatorios.

167) A recomendacdo acerca da edicdo de simulas, insculpida no § 1° do art.
926, vai ao encontro da cultura juridica brasileira, que outorga relevancia a esse instituto, o
qual, porém, ndo se confunde com precedente. Oxala a explicitacdo da necessidade de, em
sua criacdo (e aplicacdo), ndo se descurar dos precedentes que a embasaram (8 2°),
conscientize os operadores do direito de sua correta elaboragdo e manejo, corrigindo
cultura atual de sua incidéncia mecéanica, sem analise mais meticulosa, especialmente dos
fatos objeto dos julgamentos que Ihe deram suporte. N&o se pode deixar de convir, todavia,
estivesse arraigada no Brasil a cultura do stare decisis, a importancia das simulas seria

bastante reduzida.

168) O art. 927, em redacdo que merece ser criticada, ndo apenas por ser mais
simples que as versdes anteriores, mas especialmente por extirpar o termo precedente e 0s
principios anteriormente explicitados (legalidade, seguranca juridica, duracéo razoavel do
processo, protecdo da confianga e isonomia), elencou decisGes que juizes e tribunais

deverdo observar (e ndo seguir como constava do texto aprovado pela Camara).

169) N&o é essencial ao conceito de precedente seu reconhecimento em
retrospectiva, como acontece nos paises da common law, em que um precedente vinculante

é assim considerado apenas posteriormente a sua edicdo, nada impedindo, portanto, que
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sejam considerados precedentes aqueles definidos em lei, como fez o Cddigo de Processo
Civil.

170) Além da substitui¢do do verbo “seguir” (presente do texto aprovado pela
Camara) pelo mais adequado “observar”, houve no art. 927 a supressao do rol dos
precedentes do STF em controle difuso de constitucionalidade e da Corte Especial do STJ
em matéria infraconstitucional, e foi acrescentada a orientacdo do plenario ou do érgdo
especial ao qual estiver o julgador vinculado (inc. V), optando assim o Codigo por
restringir o rol de precedentes vinculantes das Cortes Superiores (evitando conflitos entre
precedentes e dispersdo jurisprudencial) e por dar maior valor aos precedentes oriundos do

segundo grau de jurisdicdo, em respeito a realidade local, o que € digno de aplausos.

171) Ressalva-se, porém, que a expressdo “orientacao” ¢ vaga e pouco técnica.
Sugere-se alteragdo restritiva para “decisdes que forjaram os enunciados de sumula do
tribunal aos quais estiverem vinculados”, que melhor contribuiria para o desenvolvimento
e estabilidade da teoria dos precedentes, ja por tornar mais clara a identificacdo dos

precedentes, ja pelo quérum qualificado normalmente exigido para sua aprovacao.

172) Outra ressalva que fazemos em relacdo a esta mudanca promovida no texto
aprovado é quanto a supressdo dos precedentes em controle difuso de constitucionalidade,
0S quais, a nosso ver, consoante ja estudado no item 1.8.1, se prolatados pelo pleno do STF

possuem efeito vinculante erga omnes, prevalecendo inclusive em relagéo a coisa julgada.

173) Outra critica enderecada ao dispositivo diz respeito ao tratamento idéntico
conferido aos precedentes arrolados, sem se realizar a necessaria distingdo ontoldgica,

especialmente quanto a sua forca vinculante.

174) A disciplina do sistema precedentalista pelo CPC/2015 ndo padece de
qualquer inconstitucionalidade. Ao reveés, a edicdo dos precedentes vinculantes outorga
maior eficacia a principios constitucionais de mais alta relevancia, vale dizer, igualdade,
seguranga juridica, isonomia e protecdo da confianca. Acresce que esta matéria ndo possuli
natureza constitucional, mas de teoria geral do direito e de direito processual, de
competéncia de legislagdo infraconstitucional, inexistindo Obice sejam ampliadas as

hipdteses de decisdes vinculantes por norma desta espécie.

175) Também mereceu atencdo do Codigo a publicidade dos precedentes, que

deve ser feita especialmente pela internet (8 5° do art. 927), no que andou bem o legislador.
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Como estudado no capitulo 3 (itens 3.1 e 3.1.2), na consolidacdo da cultura do stare decisis
em paises da common law foi passo fundamental a publicidade dos precedentes judiciais,

notadamente pelos law reports. N&o se pode seguir aquilo que ndo se conhece.

176) Previu o Codigo, na overruling, a possibilidade de audiéncias publicas (8
2°), estando também autorizada a modulagdo dos efeitos “no interesse social ¢ no da
seguranga juridica” (8 3°). Outrossim, na superacdo exige-se fundamentacdo qualificada,
considerando os principios da seguranca juridica, prote¢do da confianca e isonomia (§ 4°),
de molde a cumprir o dever de estabilidade previsto no caput do art. 926.

177) Foram extirpadas as normas previstas no texto aprovado pela Cémara
relativas a ratio decidendi, obter dicta, distinguishing, além de pormenores da overruling.
A despeito de nos paises da common law ndo estar positivada qualquer regra a respeito da
teoria geral dos precedentes, tratando-se de rules of practice (como estudado nos itens 3.1
e 3.1.2, supra), a revelar a forga de uma cultura juridica, importante seria, na tentativa de
instituicdo de um sistema precedentalista em nosso ordenamento, que outorga primazia a
legislacdo, a positivacdo de desenho normativo mais robusto, como pretendeu o PL
8.046/2010, o que facilitaria sua difusdo na comunidade juridica e daria um norte as
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito. A supressdo dessas normas reflete

receio do legislador na consolidacdo de sistema precedentalista no Brasil.

178) Sem embargo, é patente que o Codigo estatuiu que a ratio decidendi € a tese
juridica vinculante afirmada pelo julgado, como se extrai da leitura dos arts. 988, § 4° e
1.039.

179) Outrossim, o 8 1° do art. 927 se reporta ao art. 489, § 1°, cujos incs. V e VI
consideram ndo fundamentada a decisdo judicial que impropriamente maneje precedentes
judiciais. A exigéncia da devida fundamentacdo vem acompanhada do respeito ao
contraditorio e vedagdo da decisdo ndo surpresa, referindo-se o § 1° do art. 927 do CPC ao

seu art. 10.

180) A redacdo dos 88 2° a 4° atinentes a overruling, deve ser aprimorada,
referindo-se tdo somente a precedente judicial, termo geral que abrangeria todos o0s
precedentes vinculantes, em substituicdo a enumeracéo restritiva neles contida (enunciado

de sumula, jurisprudéncia pacificada/dominante e tese adotada em julgamento de casos
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repetitivos). Possivel, todavia, desde logo interpretar estes dispositivos extensivamente

nesses moldes, porquanto francamente disseram menos do que pretenderam.

181) Analisados dispositivos (arts. 926, 927, 928 e 489, § 1° V e VI) constituem

0 ndcleo normativo do sistema precedentalista brasileiro.

182) O art. 928 nédo sofreu alteracfes em relacdo ao texto do PL 8.046/2010,
reputando julgamento de casos repetitivos o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, além dos recursos especial e extraordinario repetitivos, mantendo, também, a
norma explicativa acerca do objeto dessas decisdes, que podem se referir a questdo de
direito material ou processual, a qual se afigura totalmente dispensavel, por ser questdo

meramente doutrindria.

183) Conquanto ndo seja a disciplina do CPC/2015 a ideal, merece ser
reconhecida a primeira tentativa de sistematizacdo dos precedentes judiciais de molde a
valoriza-los e dar maior eficicia aos principios a esse sistema imanentes, precipuamente
isonomia, duracdo razoavel do processo, seguranca juridica e protecdo da confianca

legitima. De outro lado, perdeu-se a oportunidade de regulamentacao mais profunda.

184) As normas do Codigo de Processo Civil que instituem o sistema de
precedentes, antes de se restringir a esta area do direito, sdo de sobredireito, buscando dar
concrecdo aos principios constitucionais da isonomia, seguranca juridica e protecdo da
confianga legitima, espraiando-se, pois, para todo o ordenamento juridico, inclusive o
direito processual penal. Em nosso ordenamento ha autorizacdo legislativa para essa

aplicacdo (art. 3° do Codigo de Processo Penal).

185) A aplicagdo do sistema de precedentes instituido pelo CPC/2015, porém,
ndo é automatica, devendo o intérprete velar para interpreta-las de modo harménico com o

sistema processual penal.

186) A despeito de nos paises da common law ndo haver qualquer regra escrita a
compelir o julgador a curvar-se aos precedentes vinculantes, tampouco meio de
impugnacéo diferenciado a decisdo que o desrespeite, certo é que naquela familia juridica
cuida-se de cultura arraigada cujo funcionamento prescinde de qualquer norma cogente ou

recurso excepcional.
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187) Ja no Brasil, integrante do sistema da civil law, em que h& o primado da lei
escrita, geral e abstrata, inexiste cultura de respeito aos precedentes judiciais, 0s quais, ao

contrario, sdo instaveis e imprevisiveis, gerando inseguranca juridica.

188) A mera eleigdo, pela lei, de determinados precedentes vinculantes seria
insuficiente a sua obediéncia pelos 6rgaos do Poder Judiciario, como inclusive demonstra a
pratica forense nacional. Em outras palavras, sua mera enunciacdo, desacompanhada de
qualquer mecanismo diferenciado de impugnacdo a decisdo desconforme néo alcancaria a

almejada observancia.

189) Dai porque, para consolidacdo da cultura precedentalista, no estagio em que
se encontra o direito nacional, imprescindivel equipar o ordenamento com meios de

impugnacao especiais as decisdes que desrespeitem os precedentes judiciais vinculantes.

190) A nota distintiva adequada (ou, na logica aristotélica, a diferenca especifica)
a classificar os precedentes judiciais quanto a sua forca vinculante é a abreviacdo da via
recursal ordinaria. Classificamos os precedentes judiciais, quanto a sua eficacia, em

meramente persuasivos, quase vinculantes e vinculantes (item 1.5.2, supra).

191) Os meramente persuasivos ndo possuem qualquer forca vinculativa,

porquanto a decisdo que o desobedeca é sujeita a via recursal ordinaria.

192) Os vinculantes (ou normativos) permitem, em caso de ndo seguimento,
rapida desconstituicdo da decisdo respectiva, com o0 manejo da reclamacdo, opcdo esta

adotada pelo Codigo de Processo Civil (art. 988).

193) Ja para garantia da autoridade dos precedentes quase vinculantes, a despeito
da decisdo desarmonica, tdo logo seja prolatada, ndo desafiar reclamacéo, é possivel seja
ela manejada ap0s o esgotamento da via recursal ordinaria (art. 988, § 5°, 11, do CPC),
estando prevista ainda alguma outra forma de encurtamento da via recursal comum, como,

por exemplo, o julgamento monocrético pelo relator.

194) Pelo Cddigo de Processo Civil aprovado, sancionado e publicado,
afiguravam-se, de acordo com a tese ora defendida (de que a autoridade dos precedentes
vinculantes é garantia pela reclamacdo), precedentes vinculantes os disciplinados nos incs.
I a Il de seu art. 927 (as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado

de constitucionalidade; os enunciados de simula vinculante; os acorddaos em incidente de
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assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de

recursos extraordinario e especial repetitivos).

195) A Lei 13.256/2016 alterou o art. 988, cujos incs. Ill e IV passaram a ter
nova redacdo, sendo cabivel reclamacdo para: a) garantir a observancia de enunciado de
sumula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; b) garantir a observancia de acorddo proferido em julgamento de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assungdo de

competéncia.

196) Pela redacdo atual do Codigo, portanto, passou a ndo mais ser cabivel o
ajuizamento de reclamacdo tdo logo seja prolatada decisdo em desconformidade com

precedente fixado em recurso extraordinario e especial repetitivos.

197) Essa alteracdo legislativa merece ser criticada, na medida em que mitigou
sobremaneira a forgca vinculante dos precedentes supracitados, acarretando, outrossim,
quebra do paradigma trazido pelo art. 928 do CPC, porquanto tratou de forma diversa o

julgamento dos casos repetitivos.

198) Conquanto ndo esteja incluida no rol do art. 988, a reclamagdo contra
decisdo em contraste com precedente fixado em recurso especial/extraordinario repetitivos

foi disciplinada pelo § 5° do mesmo dispositivo legal.

199) A despeito da ma redacdo do referido dispositivo, entendemos desafiar, nos
termos da disciplina do Cdédigo, decisdo que desatenda a precedente fixado em recurso
especial/extraordinario repetitivos o0 ajuizamento de reclamagdo, mas apenas ap6s 0
esgotamento das instancias ordinarias, ou seja, na mesma oportunidade em que podem ser
interpostos 0s recursos excepcionais, ndo encurtando, portanto, a via recursal ordinéria, e
pouco repercutindo na via recursal extraordinaria, porquanto & possivel o julgamento
monocratico de recursos especial e extraordinario que desrespeitem precedentes fixados

em recursos repetitivos (art. 932, V, ‘b’, do CPC).

200) Em outras palavras, de acordo com a tese ora defendida, esta alteracdo
legislativa transmudou os precedentes fixados em recursos extraordinarios e especial

repetitivos de vinculantes para quase vinculantes.
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201) Ocorre que recentemente a Corte Especial do STJ, ao julgar a Reclamagéo
36.476, decidiu que pela mudanca legislativa em comento passou a ser inadmissivel o
ajuizamento de reclamacao em face de decisdo em desarmonia com precedente fixado em

recurso especial repetitivo.

202) N&o comungamos, como ja anotado, do entendimento da r. deciséo, ja alvo
de critica por balizada doutrina, e seu teor bem reforca a ja apontada mudanca da eficacia
dos precedentes estatuidos pelos recursos especial/extraordinario repetitivos, que néo

podem mais ser reputados vinculantes na acepg¢éo ora adotada, mas sim quase vinculantes.

203) O entendimento consolidado na Reclamacgéo 36.476 tem por consequéncia,
de um lado, a caréncia de controle, por parte do Superior Tribunal de Justica, da forca
vinculante de seus precedentes, especialmente porque a decisdo que inadmitir recurso
especial julgando estar o acordao em conformidade com entendimento fixado em recurso
especial repetitivo desafia apenas o agravo interno (art. 1.030, § 2° e art. 1.042, caput,
ambos do CPC). A tese esposada no aresto, portanto, estd em claro confronto com o perfil
constitucional do STJ, de uniformizar a interpretacdo do direito infraconstitucional (art.
105, 111, “¢’, da CR), bem assim com os deveres insculpidos no art. 926, caput, do CPC.
Corre-se o risco de precedentes fixados pelo STJ tornarem-se palavras ao vento.

204) De outro lado, a tese fixada pode redundar em engessamento dos
precedentes fixados pelo STJ, porquanto, uma vez estabelecidos, limitada sera a gama de

recursos que deles tratem que chegara aquela Corte, dificultando a revisdo do tema.

205) Insta consignar, ainda, ndo ser este o entendimento do STF, que tem
decidido ser admissivel o ajuizamento de reclamacgdo contra decisdo que ndo siga tese
decidida em recurso extraordinario repetitivo, condicionando sua admissibilidade ao
esgotamento da via recursal ordindria (Rcl 39305 AgR, Rel. Luiz Fux, 12 T., j. em
03.04.2020, DJe-097 22.04.2020, Public 23.04.2020), havendo autorizada doutrina no

mesmo sentido.

206) N&o se desconhece que a consolidagdo de um sistema precedentalista
depende de nova cultura juridica, cuja instituicdo requer variados instrumentos, comegando
pela formacdo juridica diferenciada dos operadores do direito. Ndo menos correto, porém,
que em um sistema instavel como 0 nosso o estabelecimento de nova cultura tambem passa

pela implementacdo de mecanismos de coercdo, entre 0s quais a reclamacdo parece ser
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fundamental, afigurando-se o correto discrimen a classificar os precedentes vinculantes em

nosso ordenamento.

207) Diante da tese ora defendida, sdo atualmente precedentes vinculantes em
nosso direito processual penal os enunciados de sumula vinculante, os acorddaos do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os acordaos
proferidos em julgamento de incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de

incidente de assungéo de competéncia.

208) Este rol, em nosso entendimento, € taxativo, pois apenas desafia
reclamacdo, tdo logo seja prolatada, decisdo em desconformidade com esses precedentes.
Na realidade, ndo se trata de discutir a taxatividade do rol do art. 927 do CPC, como faz
parcela da doutrina, mas sim em se perquirir quais sdo os precedentes cuja autoridade é
garantida rapidamente pelo ajuizamento de reclamagdo. N&o ha obstaculo, contudo, seja
futuramente esse rol ampliado pelo legislador, ou ainda que a lei institua instrumento da
mesma envergadura e importancia que, para garantia da autoridade do precedente, redunde
substancial abreviamento da via recursal ordindria, de molde a se poder reputar
determinado precedente vinculante. Por ora, o Unico instrumento desse quilate em nosso

sistema processual é a reclamacao.

209) A primeira vista, pode parecer indcua, ou entdo realizada apenas para
demonstrar a taxatividade do rol, a inclusao no art. 927 do CPC das “decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade” (inc. 1), na medida em
que, como é cedico, fazem coisa julgada e possuem vinculante erga omnes, inclusive em
face da administracdo publica, ex vi do art. 102, § 2° da CF, e art. 28, paragrafo unico, da
Lei 9.868/1999. Todavia, é possivel identificar utilidade nessa insercéo, qual seja, elucidar
que as rationes decidendi desses precedentes séo vinculantes, independentemente do efeito

vinculante erga omnes do dispositivo do respectivo julgado.

210) Lamenta-se a excluséo, do rol do art. 927 do CPC, das decisdes prolatadas
pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade
(conforme constava do texto do PL 8.046/2010, aprovado pela Camara dos Deputados), as
quais, a despeito de ndo constarem expressamente do elenco ventilado, pela interpretacdo

sistematica do nosso ordenamento possuem efeito vinculante erga omnes.
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211) Conquanto o Codigo de Processo Civil inclua as simulas vinculantes no rol
do art. 927 (inc. Il), foi impreciso, dizendo menos do que almejava, devendo ser invocadas,
na correta interpretacdo desta norma, as decisdes judiciais que forjaram as respectivas
sumulas. Em outras palavras, o efeito vinculante deriva das rationes decidendi dos

julgados que deram origem aos verbetes sumulares.

212) O Incidente em Assuncdo de Competéncia (IAC) € aplicavel ao processo
penal e pode ser proposto em qualquer tribunal.

213) O requisito de auséncia de repeticdo da questdo em multiplos processos (art.
947, caput, do CPC) esté a significar ndo ser objeto de litigancia massiva, com centenas ou
milhares de casos a tratar da matéria, e ndo mera repeticdo em menor escala, a qual estara
amiude presente de molde a despertar a atencdo dos 6rgdos fracionarios para determinada
quaestio juris, dando azo a propositura do incidente. Alias, para a qualidade do
julgamento, ensejando a edicdo de precedente estavel, afigura-se imprescindivel a
maturidade dos debates juridicos sobre a matéria, possibilitando-se sua escorreita

pacificacdo.

214) Possui o IAC, diante da auséncia de intensa repetitividade de feitos, carater
preventivo, procurando, antes que tal fendmeno ocorra, sedimentar o entendimento da

Corte a respeito de determinado tema.

215) O efeito vinculante atribuido ao ac6rddo em IAC deriva de sua ratio
decidendi, constatacdo que conduz a distin¢do entre os efeitos da coisa julgada (derivados
do dispositivo do acordao e vinculante exclusivamente as partes daquele feito), e os efeitos
do precedente forjado pelo acérdado, cuja ratio (ou rationes) decidendi vincula os juizes
integrantes do respectivo tribunal (magistrados de primeiro e segundo grau — 8 3° do art.
947), possuindo, portanto, eficacia horizontal.

216) Embora ndo previsto expressamente no instituto, reputamos salutar a
admissdo de amicus curiae (na forma do art. 138 do CPC), ou mesmo a realizacdo de
audiéncias publicas a respeito do tema em julgamento, para melhor debate da novel
questdo pela sociedade e comunidade juridica, especialmente porque sequer objeto de

maultiplos feitos.

217) A desisténcia ou extingdo sem exame do mérito por qualquer outro motivo

do feito em cujo curso fora instaurado o IAC implica também sua extincéo, seguindo-se a
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regra geral, a falta de especial contraria, de que 0 acessorio segue o principal (accessorium
sequitur principale). Outrossim, regra regimental ndo poderia ir além do Codigo neste
pormenor, disciplinando, ao arrepio da lei, verdadeira regra processual (e ndo meramente
regulamentar ou procedimental), de competéncia exclusiva da Unido (art. 22, I, da CR),
padecendo, portanto, de inconstitucionalidade o § 2° do art. 271-B, do RISTJ, ao dispor

que “a desisténcia ou abandono do processo nao impedem o exame do mérito”.

218) O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) em principio é
aplicavel ao processo penal. Como a decisdo que o julga desafia recursos excepcionais (art.

987), ndo é cabivel sua instauracdo no ambito dos tribunais de superposi¢do (STJ e STF).

219) A repetitividade exigida para instauracdo do IRDR (art. 976, 1) é a suficiente
para que julgamentos dispares redundem em ofensa a isonomia e seguranca juridica, nao
exigindo a lei qualquer montante especifico de feitos. Necessario, porém, que os debates
juridicos sobre a questdo estejam maduros a ensejar sua pacificacdo por este incidente.

220) A previsdo de suspensdo de feitos correlatos pela admissdo do IRDR (art.
982, 1) resulta da ponderacdo dos valores, isonomia e duracdo razodvel do processo,
decidindo o legislador que, para garantia do primeiro, razoavel seria, até solucdo do
incidente, a suspensdo dos feitos que tratassem da matéria. Todavia, suspensdo indefinida
acabaria por aniquilar a segunda garantia, de molde que a solucdo encontrada, de limite de
um ano para suspenséo (art. 980), mostra-se equilibrada.

221) Entendemos que este comando ndo € incompativel, de forma absoluta, com
0 processo penal. Ressalvamos, porém, que, ao se determinar a suspensdo de feitos de
processos penais, devem ser excluidas dessa decisdo 0s processos: a) de réus presos ou nos
quais fora deferida medida cautelar de natureza diversa constritiva a direitos e garantias
fundamentais do acusado, redundando a demora no julgamento em risco de lesédo ou dano
de dificil reparagdo ao réu; b) em que a prescri¢ao estiver proxima, uma vez que, a falta de
norma especifica, a suspensdo de feitos pela instauracdo de IRDR n&o repercute nos prazos

prescricionais, salvo se presente hipotese que se enquadre no art. 116, I, do CP.

222) A suspensdo de feitos correlatos néo é obrigatoria, podendo o relator, tendo

em vista as peculiaridades de determinado caso, deixar de determina-la.

223) A melhor interpretacdo do art. 978 do CPC, que prevé incumbir ao 6rgao

colegiado competente para decidir o IRDR também o julgamento do recurso representativo
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da controvérsia, conduz a conclusdo de que é possivel a elei¢cdo da causa-piloto apenas
entre os feitos em tramite em tribunal, descabendo figure como representativo da
controvérsia processo em tramite em juizo monocréatico de primeira instancia. Dai porque,
a nosso ver, sempre havera o deslocamento da competéncia para seu julgamento. A razdo
desta unidade de julgamento reside na necessidade de, ao se estabelecer precedente (e
posteriormente, ao aplicd-lo ou distingui-lo), ser imprescindivel analise fatica, sendo

inviavel que se estabeleca (e posteriormente se aplique ou distinga) mera tese abstrata.

224) A norma insculpida no § 1° do art. 976, pela qual a desisténcia ou abandono
do processo em que inaugurado o incidente ndo inibe o exame do mérito do IRDR, merece
ser criticada, na medida em que, como insistentemente frisado ao longo deste estudo,
afigura-se imprescindivel, seja para se constituir, manejar ou revogar um precedente,
analisar os fatos em debate. Precedente constituido sem a acurada atencdo a seu suporte
fatico certamente seria um precedente de qualidade duvidosa, e pior ainda seria sua
posterior aplicacdo, porquanto no trabalho de incidéncia ou distin¢do imperioso o cotejo do
caso em julgamento com aquele no qual se forjou o precedente. Eventual revogacao futura,
em julgamento de caso diverso, também seria dificultosa e teria sua acuidade

comprometida por auséncia de suporte fatico da decisdo que o forjou.

225) A parte vinculante do acorddo em IRDR ¢ sua ratio decidendi. Dai decorre a
distingdo entre os efeitos da coisa julgada (oriundos do dispositivo do acordao e vinculante
exclusivamente as partes), e os efeitos do precedente constituido pelo acérddo, cuja ratio
decidendi vincula os magistrados do respectivo tribunal.

226) Diante da auséncia de efeito vinculante erga omnes do acérddo, mas apenas
do precedente por ele forjado, ndo procedem as criticas dirigidas a este instituto, no sentido
de ndo facultar a terceiro a opcao de excluséo dos efeitos do julgado de sua Orbita juridica
(direito de opt-out, como ocorre nas class actions do direito americano). Pela mesma razéo,
ndo ha que se fazer um paralelo com a disciplina da acéo civil publica, que, como se sabe,
faz coisa julgada secundum eventum litis (art. 16 da Lei 7.347/1985 e art. 103 do Codigo
de Defesa do Consumidor), ndo havendo, pois, que se cogitar que a tese fixada no
incidente apenas pode beneficiar parte de outro feito, nunca prejudicar. Alias, a vingar esta
tese, no processo penal este instituto seria esvaziado, porquanto havendo duas partes
antagbnicas, uma seria sempre beneficiada pela tese e a outra prejudicada. Em suma, o

IRDR n&o se trata de acéo coletiva, fazendo coisa julgada apenas entre as partes.
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227) A despeito de os precedentes quase vinculantes ndo contarem, para pronta
cassacdo da decisdo desconforme, com o célere instrumento da reclamacdo, a exemplo do
que ocorre com os vinculantes, distinguem-se dos meramente persuasivos, Visto que 0
desrespeito a eles implica mitigacdo da via recursal ordinaria, seja com ajuizamento da
reclamac&o ap0s o0 esgotamento da via recursal ordinaria (art. 988, § 5°, I, do CPC), seja o
julgamento monocrético pelo relator (art. 932, IV e V, do CPC).

228) As hipoteses de julgamento monocratico previstas pelo CPC, por
excepcionarem a regra da colegialidade, sdo taxativas. Cabe, pois, apenas o julgamento
monocratico de recurso pelo relator quando a questdo debatida estiver pacificada por
precedente insculpido no art. 932, IV e V, do CPC, comportando, portanto, em face da
novel legislagdo, revisdo o verbete da Simula 568 do STJ e regras regimentais de tribunais
que utilizem o vago (e de pouco valor cientifico) termo “jurisprudéncia dominante” a

possibilitar o julgamento monocratico.

229) E certo que seria mais coerente o Caddigo ter facultado o julgamento
monocratico em caso de infringéncia a qualquer dos precedentes do art. 927, especialmente
“a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados” (inc. V),
que ndo conta com a reclamacdo para preservacdo de sua autoridade (ao contrario dos
demais ndo elencados no art. 932, IV e V, vale dizer, decisdes em controle concentrado e
constitucionalidade e enunciados de simula vinculante — incs. | e 1l do art. 927), mas essa
ndo foi a opcdo legislativa, de modo que, a despeito de sujeita a critica académica, deve na
praxis forense ser respeitada, ndo comportando os incisos do art. 932, IV e V, do CPC,

interpretacdo extensiva.

230) O julgamento monocrético trata-se de dever do julgador, em atengdo aos
principios da duracdo razoavel do processo e da economia processual. Sendo o precedente
quase vinculante, e em nosso ordenamento o julgamento monocratico pelo relator a
ferramenta disponivel para garantir essa autoridade, ndo se trata de mera op¢édo de o relator
lancar mdo do instrumento sempre que possivel, sob pena de enfraquecimento do sistema

precedentalista.

231) Considerando que o atual Codigo de Processo Penal ndo regulamenta os
recursos excepcionais, cujo rito é exclusivamente previsto pelo CPC/2015 (diante da
revogacdo da normativa atinente na Lei 8.038/1990), tranquila é a aplicabilidade das

disposicdes do estatuto processual civil ao julgamento monocratico de recursos especial e
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extraordinario penais, inclusive do agravo interno para impugnacéo das decisdes do relator,
ex vi do art. 3° do CPP. E mesmo que se entenda ndo se aplicar ao processo penal a
disciplina do agravo interno do CPC/2015, o art. 39 da Lei 8.038/1990 (que prevé desafiar

agravo as decisdes monocraticas no ambito do STF e STJ), continua em vigor.

232) Discussdo maior é travada no tocante aos demais recursos previstos pelo
Codigo de Processo Penal e leis penais especiais (apelagdo, recurso em sentido estrito,
agravo em execucdo, correicdo parcial e embargos de divergéncia). Neste particular, é
necessario ponderar que a aplicabilidade do sistema precedentalista estatuido pelo Cédigo
de Processo Civil/2015 implica maior efetividade de principios de estatura constitucional,
notadamente duracdo razoadvel do processo, isonomia, seguranca juridica e protecdo da
confianca, e que 0s instrumentos previstos para garantia da autoridade dos precedentes
(sejam vinculantes ou quase vinculantes) sdo imprescindiveis a consolidacdo desse

sistema.

233) Decorre dessas premissas a conclusdao da aplicabilidade do julgamento
monocratico do relator para outros recursos do processo penal, além dos excepcionais. A
incidéncia do sistema precedentalista, todavia, ndo pode ser feita pela metade, sendo
corolario da aplicabilidade do julgamento monocratico pelo relator aos recursos do
processo penal a possibilidade de interposicdo de agravo interno para impugnacdo das

decisbes prolatadas pelo relator, sob pena de disfuncionalidade do sistema recursal.

234) Deve-se gizar, entretanto, que o julgamento monocratico pelo relator de
recurso no processo penal deve ocorrer apenas quando objeto do recurso questdes de
direito ja pacificadas pelos precedentes arrolados no art. 932, 1V e V, do CPC. Se, ao lado
destas, forem também trazidas questfes de fato, incabivel sera o julgamento monocratico.
Outrossim, mesmo se impugnadas pelo reclamo apenas matéria exclusivamente de direito,
sabe-se que no processo penal vigora o principio reformatio in mellius, podendo o tribunal,
mesmo que discutidas apenas questdes de direito, incursionar de oficio no mérito para
favorecer o acusado. Vislumbrando hipoOtese deste jaez em que seja necessario o

julgamento de questdes de fato, deve o relator remeter o feito para julgamento colegiado.

235) O julgamento monocratico, no tocante a recursos penais, nao é cabivel
naqueles em que imprescindivel o pronunciamento colegiado, como nos embargos

infringentes e de nulidade (cujo pressuposto recursal € o julgamento ndo unanime de
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apelacdo, recurso em sentido estrito e agravo em execucdo — art. 609, parégrafo Unico, do
CPP).

236) Sumulando, cabivel o julgamento monocratico do relator, nas hipéteses do
art. 932, IV e V, do Codigo de Processo Civil, no julgamento de recursos penais
extraordinario, especial, apelagcdo, recurso em sentido estrito, agravo em execucao,
embargos de divergéncia e correicdo parcial, desafiando a decisdo do relator agravo
interno. Também aplicavel no julgamento de conflitos de competéncia (art. 955, paréagrafo
unico, do mesmo CAadigo).

237) Sao precedentes quase vinculantes no processo penal os acorddaos em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em

matéria infraconstitucional, além dos enunciados das simulas dos demais tribunais.

238) O CPC/2015 revogou os arts. 26 a 29 da Lei 8.038/1990, de forma que, nos
termos do art. 3° do CPP, a disciplina dos recursos excepcionais do CPC/2015 aplica-se

inteiramente ao processo penal.

239) O julgamento de recursos excepcionais repetitivos busca a decisdo em
bloco, ou por amostragem, de multiplos recursos extraordindrios ou especiais,
possibilitando discussdo qualificada entre os membros do tribunal respectivo, juntamente
com a sociedade e comunidade juridica, a fim de que estes feitos, que tratam de idéntica
questdo de direito, sejam decididos de uma sé vez, fixando-se tese que deve ser aplicada a

todos 0s casos que versarem sobre a mesma controvérsia juridica.

240) O julgamento sob o rito dos recursos repetitivos reforca a funcéo
nomofilatica das Cortes superiores, vocacionadas para uniformizar a interpretacdo e
aplicacdo do direito. Integram, ao lado do IRDR, o microssistema de julgamento de casos
repetitivos (art. 928 do CPC).

241) A qualidade de um precedente judicial é diretamente proporcional a
profundidade dos debates estabelecidos sobre a questdo juridica nele retratada. Para maior
virtude do precedente a ser estabelecido no julgamento de recursos repetitivos, afigura-se
imprescindivel aguardar-se 0 momento em que seja possivel o agrupamento de recursos
aptos a representar a quaestio juris a ser pacificada, ndo apenas pela sua quantidade, mas

também por seu aspecto qualitativo, importando, neste ultimo, a amplitude dos fatos
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retratados nos recursos, a profundidade dos debates realizados em seu bojo, as fontes em
que se ancoram, a extensdo da argumentacdo, que deve abarcar todos 0s aspectos da
controvérsia, de modo a dar azo a constituicdo de um precedente forte, a configurar a
melhor decisé@o para aquele momento historico, refletindo o estado da arte atual da ciéncia
(ndo somente juridica) sobre a controvérsia, de molde a ser estavel, ndo sujeito a superacao

em breve tempo.

242) No que diz com a suspenséo dos feitos correlatos no julgamento de recursos
repetitivos, tal qual dissertamos no concernente ao IRDR, ndo se afigura incompativel com
0 processo penal. Sem embargo, sustentamos, para plena eficacia da garantia constitucional
da duracdo razoavel do processo, ser inaplicavel aos processos de réus presos, naqueles em
que decretada medida cautelar diversa constritiva a direito fundamental, redundando a
demora no julgamento em risco de lesdo ou dano de dificil reparacdo ao réu, ou naqueles
feitos em que a prescricdo estiver proxima (uma vez que, a falta de norma especifica, a
suspensdo de feitos ndo reverbera nos prazos prescricionais, salvo se presente hipotese que

se enquadre no art. 116, I, do CP).

243) A despeito da controvérsia doutrinaria, remansosa a jurisprudéncia dos
tribunais superiores no sentido de que a suspensdo ventilada ndo é automatica, tampouco
obrigatdria, ficando a cargo do relator do recurso paradigma determina-la ou modula-la.
Sem embargo, ndo é discricionaria, exigindo fundamentacdo acurada, desafiando essa

deciséo inclusive agravo interno, em cujo julgamento pode ser revista.

244) O STJ tem decidido ndo se aplicar a suspensao a processos em Curso nessa
Corte superior, mas apenas em tribunais locais (Agint no AREsp 937.022/MT, Rel2. Mina.
Nancy Andrighi, 3 T., DJe 26.05.2017), ndo havendo, a nosso ver, razdo para essa
distingdo, na medida em que o art. 1.037, 11, refere-se a todos os feitos que tramitem no
territério nacional, englobando, dessarte, os processos aguardando julgamento no STJ (ndo
podendo, por questdo hierarquica, o STJ apenas determinar a suspensdo de feitos em curso
no STF).

245) Imprescindivel, ndo apenas para cumprimento da decisdo de suspensdo, mas
também para possibilitar debate qualificado acerca da matéria, possibilitando a sociedade e
comunidade juridica que pleiteiem manifestacdo nos autos ou mesmo a designacdo de
audiéncia publica (art. 1.038, I e 1), a ampla publicidade da decisdo de afetacdo (muito

embora, no tocante aos recursos excepcionais repetitivos, ndo seja 0 Codigo expresso como
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o foi ao tratar do IRDR — § 3° do art. 979). Merece aplausos, neste sentido, o paragrafo
unico do art. 256-D, do RISTJ, ao dispor que essa Corte “mantera, em sua pagina na
internet, em destaque, relacdo dos recursos especiais representativos da controvérsia aptos,
com a respectiva descricdo da questdo de direito e com o numero sequencial

correspondente a controvérsia”.

246) A decisdo de afetacdo possui impar relevancia, devendo o relator primar por
sua acuidade. A partir dela serd delimitada a questdo juridica a ser pacificada, serdo
suspensos processos em todo territdrio nacional que tratem da questdo, bem assim feita a

distingdo com casos diversos, que poderdo prosseguir (art. 1.037).

247) Previa o Cddigo, em sua redacdo original, a vedacdo de julgamento, no
acorddo paradigma, para fins de fixacdo de tese, acerca de questdo ndo delimitada na
deciséo de afetacéo (8 2° do art. 1.037), mas este dispositivo foi revogado mesmo antes da
entrada em vigor do CPC pela Lei 13.256/2016. A despeito de sua extirpacdo, é norma que
decorre do proprio sistema do Codigo, ndo havendo espaco para fixacdo de tese sobre
questdo que ultrapasse os limites da decisdo de afetacdo. Sem embargo, quando 0s recursos
afetados contiverem outras questdes além daquela objeto da afetacdo, cabera ao tribunal
decidir esta em primeiro lugar, fixando a respectiva tese, e depois as demais, nao
abrangidas pela tese estabelecida, em acordao especifico para cada processo (8 7° do art.
1.037).

248) Fixa a lei o prazo de um ano para julgamento dos recursos afetados (8 4° do
art. 1.037), estatuindo o Codigo, originalmente, que superado cessava automaticamente a
afetacdo e a suspensdo dos processos, que retomariam seu curso normal (8 5° do art.
1.037), mas este dispositivo também foi revogado pela Lei 13.256/2016. E certo que, com
a superacao do prazo, ndo deveria cessar a afetagdo, comportando 0s recursos o julgamento
sob o regime dos repetitivos, agindo bem o legislador reformador neste particular. A
suspensdo, contudo, deveria ser interrompida apds um ano, retomando os feitos seu curso,
sob pena de ofensa a garantia da duracdo razoavel do processo. Outrossim, a revogacao
deste dispositivo apenas no tocante aos recursos especiais e extraordinarios repetitivos
introduziu incoeréncia sistematica no Codigo, uma vez que norma analoga ainda esta em
vigor no tocante ao IRDR (pardgrafo unico do art. 980). Aviltramos, portanto, seja em
atencdo a plena eficacia da duracdo razodvel do processo (garantia de estatura

constitucional), seja para manter a coeréncia sisttmica do Cddigo, que deve cessar a
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suspensdo apds um ano da decisdo de afetacdo caso ndo haja julgamento do recurso
afetado, ou entdo que seja mantida apenas em relagdo aos feitos ja em fase de recursos

excepcionais.

249) Pecou também a lei por, ao revogar referido § 5° do art. 1.037, deixar de
fazer o mesmo com o § 6° do mesmo dispositivo, que a ele se subordina, permanecendo em

vigor norma logicamente inaplicavel.

250) O RISTJ atribui a Corte Especial ou a 3% Secdo o julgamento de recursos
especiais repetitivos penais (arts. 11, XVI e 12, X). A despeito de o RISTF silenciar a
respeito, o Pleno parece ser 0 juizo natural para julgamento dos recursos extraordinarios
repetitivos, unico orgao jurisdicional que permite a pacificacdo de entendimento dentro da

Suprema Corte.

251) Previa 0 § 3° do art. 1.038, em sua redagdo original, que “o conteudo do
acordao abrangera a analise de todos os fundamentos da tese juridica discutida, favoraveis
ou contrarios”. O dispositivo também foi modificado pela Lei 13.256/2016, passando a
dispor que “o contetido do acorddo abrangera a analise dos fundamentos relevantes da tese
juridica discutida”. Conquanto parte da doutrina repute essa modificacdo em descompasso
com o art. 93, IX, da CR, bem assim com o art. 489, § 1°, do CPC (ou, no caso do processo
penal, art. 315, § 2°, do CPP), certo é que ndo se poderia exigir que o tribunal se
pronunciasse sobre fundamentos irrelevantes ou impertinentes, amoldando-se, portanto, a

atual redacdo do dispositivo legal as diretrizes constitucionais e legais de fundamentacéo.

252) O art. 927, 1V, ao ser referir aos verbetes sumulares, quis abranger as
decisfes judiciais que os embasaram, das quais é possivel se extrair a ratio (ou rationes)
decidendi que devem ser observadas. Imprescindivel sejam dessa maneira analisados 0s
enunciados de sumula, especialmente porque, como ja pontuado exaustivamente neste
estudo, no manejo de precedentes ndo se pode descurar os fatos que os embasaram. Digna
de encomios, portanto, a previsdo de que “ao editar enunciados de sumula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo” (§ 2°

do art. 926).

253) A tese ora defendida, de que a abreviacdo da via recursal ordinaria se
afigura o correto discrimen a diferenciar a forca vinculante dos precedentes judiciais

conduz a conclusdo de que também sdo quase vinculantes os precedentes que forjaram nao
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apenas sumulas das cortes de sobreposicdo, mas também verbetes sumulares dos demais
tribunais (ndo integrantes do rol do art. 927), porquanto o desrespeito a estes autoriza

igualmente o julgamento monocratico pelo relator (art. 932, IV e V, do CPC).

254) As decisdes judiciais que configuram precedentes judiciais (por se
enguadrarem no conceito explicitado no item 1.1), mas cuja autoridade nédo € garantida por
nenhuma ferramenta de abreviagdo da via recursal ordinaria, seja a reclamacdo ou o
julgamento monocrético pelo relator (para nos atermos as pertinentes ao processo penal),

ndo podem ser reputados vinculantes ou quase vinculantes, sendo meramente persuasivos.

255) Neste rol incluem-se as decisdes prolatadas pelo plenério ou 6rgao especial
dos tribunais nacionais (inc. V do art. 927 do CPC), bem como os acordaos que julgam
embargos de divergéncia (regulamentado nos arts. 1.043 e 1.044 do CPC/2015). Lamenta-

se ndo tenha ao menos essa ultima espécie de acordao de forca vinculante.

256) De se considerar que o Supremo Tribunal Federal tem afetado ao plenério
casos de maior estatura, muitos dos quais forjam precedentes. Firme, todavia, a
jurisprudéncia no sentido de que manejavel a reclamacdo para garantia de sua autoridade
apenas pelas partes desses feitos (vinculadas pela coisa julgada), e ndo por terceiros para
aplicacdo do precedente forjado, sendo também incabivel a reclamacdo para corrigir
afronta a precedente ndo vinculante (Rcl 46765 AgR, Rel. Dias Toffoli, 12 T., j. em
23.08.2021, DJe-200 06.10.2021, Public. 07.10.2021; Rcl 46.802 AgR, Rel. Roberto
Barroso, 12 T., j. em 08.06.2021, DJe-118 18.06.2021, Public. 21.06.2021).

257) A despeito da importancia de muitos dos referidos precedentes, fato é que a
auséncia de instrumento apto a abreviar a via recursal ordinaria em caso de seu
descumprimento desautoriza sejam atualmente reputados vinculantes, sendo possivel essa

consideracdo somente de lege ferenda.

258) N&o se pode deixar de considerar, porém, que estivesse arraigada em nossa
cultura juridica respeito aos precedentes, como ocorre nos paises da paises da common law
com a adogdo da regra ndo escrita da stare decisis, cujo desrespeito € tdo raro que €
desnecessaria a previsdo do abreviamento da via recursal ordinaria para garantir sua
autoridade, o inc. V do art. 927 do Codigo de Processo Civil, dada sua amplitude, seria

aquele que mais aproximaria nosso ordenamento dessa concepcao.
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259) A circunstancia de ser aplicavel o regime de precedentes instituido pelo
CPC/2015 ao processo penal ndo elimina a necessidade de sua sistematizagdo pelo Novo

Cadigo, de acordo com as peculiaridades deste ramo do direito.

260) O Anteprojeto de Lei de Novo Codigo de Processo Penal data do ano de
2009. A despeito de sua concepcdo haver sido contemporanea a do Anteprojeto de Lei do
Novo Cadigo de Processo Civil, o tema relativo aos precedentes passou despercebido pela
Comissdo, perdendo-se a oportunidade de sistematizéa-lo de acordo com a importancia que

possui modernamente, inclusive para o processo penal.

261) O Anteprojeto deu origem ao PLS 156/2009, o qual tramitou rapidamente
no Senado Federal (PLS 156/2009), logrando aprovacdo em 07.02.2010. Desde entdo
tramita na Camara dos Deputados (PL 8.045/2010), tendo o ultimo parecer sido

apresentado pelo relator da Comisséo Especial (Deputado Jodo Campos) em 26.04.2021.

262) Neste parecer, nenhuma justificativa é apresentada concernente aos
precedentes judiciais, pontuando apenas que se aprimorou o0 projeto com disciplina mais

ampla ao recurso repetitivo.

263) E certo que houve alteracio de alguns dispositivos do Projeto em atenco ao
tratamento outorgado ao tema pelo novo CPC/2015, mas, tal qual concluido na analise da
disciplina dos precedentes no Codigo de Processo Civil, perdeu-se a oportunidade, no
Projeto de Lei do Novo Codigo de Processo Penal, de sistematizar o tema de acordo com a
sua relevancia hodierna. Deveras, parcos e esparsos 0s dispositivos a tratar dos precedentes
no Projeto do Novo CPP.

264) Além de propostas de alteracdo de dispositivos do Projeto de Lei do Novo
Caodigo de Processo Penal feitas no item 4.8.2, que aqui ndo serdo reproduzidas, propde-se
um redesenho do Projeto que dispense aos precedentes judiciais tratamento correspondente
a sua importancia, alvitrando-se seja inserido titulo especifico a tratar de normas gerais dos
precedentes judiciais no Livro Il (Do Processo e dos Procedimentos). Recomenda-se seja
este titulo localizado apds o referente a sentenga (Titulo Ill) e antes do relativo aos
recursos (Titulo V), podendo, portanto, o tema dos precedentes ser tratado no Titulo V,

passando o dos recursos a possuir o nimero VI.

265) Neste Titulo V seriam veiculadas disposicdes gerais referentes aos

precedentes judiciais, mantendo-se as especificas concernentes aos respectivos recursos em
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que forjados precedentes nos capitulos proprios (com as alteragdes ja sugeridas no item
4.8.2, lembrando-se que ndo nos ativemos, de acordo com o recorte metodoldgico feito
neste trabalho, a questdes procedimentais, muito embora diversas observagdes adicionais

pudessem ser feitas possuisse esta pesquisa corte diverso).

266) Eis o teor de nossa proposta. A numeragéo dos artigos segue a sequencial do

parecer do relator que foi utilizado para a redagéo de nossa tese.

TITULO V — DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Art. 536. Os tribunais devem manter seus precedentes judiciais uniformes, estaveis,

integ ros e coerentes.

Art. 537. Na forma estabelecida no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a seus precedentes, atendo-se as suas circunstancias

faticas.
Art. 538. Os juizes e tribunais observarao:

| — as decisdes do Plenario do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
ou difuso de constitucionalidade;

Il — as decisbes que forjaram os enunciados de simula vinculante;

1l — os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia, de resolucdo de
demandas repetitivas, em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos e em

embargos de divergéncia;

IV — as decisdes que forjaram os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria

infraconstitucional;

V — as decisbes que forjaram os enunciados de sumula do tribunal aos quais

estiverem vinculados.

8§ 1° A observancia determinada no caput deste artigo refere-se as rationes
decidendi do precedente, correspondentes aos seus fundamentos essenciais e

determinantes.
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8 2° N&o possuem efeito vinculante as obter dicta do precedente judicial,

correspondentes aos fundamentos:

| — prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu dispositivo, ainda que

presentes no acordao;

Il — ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6rgédo julgador,

ainda que relevantes e contidos no acordéo.
8§ 3° Precedente arrolado no caput deste artigo podera néo ser seguido quando:

| — o oOrgdo jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demonstrando
fundamentadamente se tratar de situacdo particularizada por hipoOtese fatica
substancialmente distinta ou questdo juridica ndo examinada, a impor solucdo juridica

diversa;
Il — tiver sido objeto de overruling, na forma especificada no art. 540.

8 4° A decisdo judicial que ndo observar os precedentes judiciais dos incs. | a Ill
deste artigo desafia reclamacéo, na forma estabelecida por este Codigo.

8 5° O recurso interposto contra decisdo em desconformidade com precedente
judicial arrolado no caput deste artigo enseja o julgamento monocratico pelo relator, na

forma estabelecida neste Cadigo.

8 6° O julgamento monocratico referido no parégrafo anterior é cabivel apenas

quando o recurso envolver matéria exclusivamente de direito.

§ 7° O julgamento monocratico pelo relator ndo é cabivel nos embargos

infringentes.

8 8° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-0s por questao

juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
Art. 539. Os precedentes judiciais arrolados no art. 538 possuem eficacia ex tunc.

8 1° Na edicdo e superagdo de precedente podem ser modulados seus efeitos no

interesse social e no da seguranca juridica.
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§ 2° O precedente judicial ndo prejudicard a coisa julgada, ressalvada a coisa

julgada inconstitucional que desfavoreca o réu.

8§ 3° Coisa julgada inconstitucional é a sentenga condenatoria transitada em julgado
fundada em aplicacdo ou interpretacdo de lei considerada pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de

constitucionalidade concentrado ou difuso.

8§ 4° A coisa julgada inconstitucional que desfavoreca o réu pode ser desconstituida

em revisdo criminal.
Art. 540. A superagéo dos precedentes judiciais arrolados no art. 538:

| — podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas,

6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese;

Il — observara a necessidade de fundamentacao adequada e especifica, considerando
0s principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

8 1° Os efeitos da overruling seguem o disposto no art. 539.

§ 2° S3o tacitamente revogados o0s precedentes incompativeis com alteraces
legislativas.

§ 3° O disposto no inc. | do caput deste artigo aplica-se também a formacdo dos

precedentes.

Art. 541. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a

decisdo proferida em:
| — incidente de resolucdo de demandas repetitivas;
Il — recurso especial e extraordinario repetitivos.

8 1° O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou

processual.

8§ 2° No julgamento de casos repetitivos, podera haver a suspensao, pelo relator, na

forma estabelecida por este Codigo, de processos que versem sobre a mesma questdo.

8§ 3° A suspensdo prevista no paragrafo anterior ndo se aplica a processos:
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a) de réus presos;

b) em que deferidas medidas cautelares diversas da priséo constritivas a direitos e
garantias fundamentais do acusado, redundando a demora no julgamento em risco de leséo

ou dano de dificil reparacéo ao réu;
C) em que a prescrigdo estiver proxima.

8§ 4° A suspensdo prevista no 8 2° possui prazo maximo de um ano, apos o qual 0s

feitos retomardo seu curso.
Art. 542. N&o se considera fundamentada a decisao judicial que:

| — limitar-se a invocar precedente judicial sem identificar suas rationes decidendi

nem demonstrar que o caso sob julgamento a elas se ajusta;

Il — deixar de seguir precedente invocado pela parte sem demonstrar a existéncia de

distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

267) Necessario que o Projeto discipline o IAC e IRDR, os quais, como estudado,

sdo aplicaveis ao processo penal.

268) Necessario também que o Projeto do CPP discipline, em capitulo proprio, a
reclamacdo. Fundamental, outrossim, que a reclamacdo seja ajuizavel tdo logo seja
prolatada a decisdo desconforme a precedente vinculante, ao contrario do que dispde o
CPC atualmente, que exige o esgotamento da via recursal ordinaria para sua interposicdo a
fim de garantir a observancia de acérddos prolatados em julgamento de recursos
excepcionais repetitivos (inc. Il do § 5° do art. 988 do CPC/2015).

269) Nossa proposta previu expressamente a possibilidade de ajuizamento de
revisao criminal para desconstituicdo da coisa julgada inconstitucional (8 4° do art. 539),
sugerindo-se também alteracdo da redacdo do art. 731 do Projeto para inclusdo desta

hipbtese de revisdo em inciso adicional.

270) Alvitra-se também alteracdo do art. 731 do Projeto para inclusdao de
possibilidade de revisdo criminal quando a sentenca afrontar precedente judicial vinculante

vigente a época do julgamento que de qualquer modo favoreca o réu.
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271) Longe de pretender trazer solucdo definitiva para o tema dos precedentes
judiciais no processo penal, nossa proposta almeja antes de mais nada acender, nesta seara,
debate praticamente inexistente, como se observa pela pouca importancia que lhe foi
conferida pelo Projeto de Lei do Novo Cddigo de Processo Penal, mesmo pelo dltimo
parecer do relator, apresentado no ano de 2021, passados ja mais de cinco anos de vigéncia
do CPC/2015.

272) Nossa proposicdo traz apenas normas minimas de teoria geral dos
precedentes, as quais, se incluidas no projeto e aprovadas, compelird os operadores do
direito a melhor estudar este relevantissimo tema da ciéncia do processo e, quica, maneja-

los de modo mais escorreito.

273) Importante frisar que o respeito aos precedentes judiciais ndo se afigura
mera opc¢do, mas dever fundamental na concrecdo de relevantes dogmas juridicos,

notadamente igualdade, segurancga juridica e protecdo da confianca legitima.

274) Né&o nos preocupamos, como frisado diversas vezes ao longo do trabalho,
em aspectos procedimentais, mas sim em estabelecer normas que encampassem a melhor
doutrina acerca da teoria geral dos precedentes judiciais, especialmente adotando como
critério para distin¢do de sua forca vinculante a abreviacdo da via recursal ordinaria como

garantia de sua autoridade.
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