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Resumo

O presente trabalho € fruto de uma anélise da atuacao de juizes e tribunais em matéria criminal,
diante da sua relevancia quando da possibilidade de intervencdo do Estado na esfera de
liberdade individual. A problematica que deu origem a pesquisa traduz-se no fato de que casos
semelhantes estdo recebendo tratamento juridico distinto, por meio de decisdes
particularizadas. Dessa forma, parte-se da hipétese de que € possivel a aplicacio do sistema de
precedentes judiciais, conforme disciplinado no novo Cédigo de Processo Civil, ao processo
penal, notadamente por ser um mecanismo capaz de garantir tratamento igualitdrio e seguranga

juridica aos jurisdicionados.
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Abstract/Resumen/Résumé

This paper is the result of an analysis of the approach of judges and courts in criminal matter,
in view of this relevance about the possibility of state intervention in the sphere of individual
freedom. The issue that has brought up this research is based on the fact that similar cases are
receiving different legal treatment through individualized judicial decisions. Thus, this article
sustains the hypothesis that is possible to apply the judicial precedents system, as disciplined
in the new Civil Procedure Code, to criminal procedure, especially as an instrument able to

ensure equal treatment and legal certainty for jurisdictional.
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INTRODUCAO

O sistema juridico da civil law, em uma concepcdo pds-positivista, confere ao
magistrado grande relevancia quando da aplicacdo concreta da lei, tendo em vista sua
atividade interpretativa, buscando melhor adequar as normas juridicas ao caso
concreto.'

Contudo, a referida atuacdo jurisdicional muitas vezes conduz a decisdes

demasiadamente subjetivas e particularizadas ao conferir tratamento distinto a hipdteses
faticas semelhantes, acarretando em grave inseguranca juridica. 2 Quando da
interpretacdo e aplicacdo concreta da lei, o magistrado projeta suas impressdes pessoais,
considerando circunstancias nio normatizadas® , permitindo, assim construcdes que nem
sempre guardam correspondéncia entre si.

Atento a essa questdo, o novo Coédigo de Processo Civil (CPC/2015)
incorporou expressamente a teoria dos precedentes judiciais, trazendo importantes
mecanismos de aperfeicoamento de uniformizacio e estabilizagdo da jurisprudéncia
patria, como forma de assegurar a efetividade do processo e a coeréncia do ordenamento
juridico.

No que tange ao processo penal, s3o recorrentes 0s casos em que nao ha consenso
na interpretacdo da lei* por parte de juizes e tribunais, ensejando em uma aplicacdo

desigual do Direito. A relevancia da questio reside no fato de que a auséncia

! O poés-positivismo surge na segunda metade do século XX como uma forma de reaproximar o Direito de valores morais

relevantes a0 homem e a sociedade. Ultrapassado o modelo estritamente formalista, o novo paradigma permite ao magistrado

a interpretacdo e aplicacdo da lei a partir da andlise do caso concreto a luz dos principios, possibilitando, assim a retomada

da racionalidade pritica do Direito, antes rechacada pelo positivismo. Assim, o juiz ndo mais estd em posicdo de neutralidade
erante o Direito, possuindo papel relevante na busca pela constru¢do e concretizacdo da justica (GOMES, 2008).

A seguranc¢a na aplicacdo da lei pressupde uma uniformidade interpretativa do Direito, de modo que seja
possivel identificar casos que guardam semelhanga entre si e aplicar-lhes solucdo juridica equanime, resguardando, portanto,
o tratamento igualitdrio. Assim, “Tal obra de cria¢do ndo pode, porém, insista-se, desbordar para o arbitrio, estando antes sujeita
a limites, que ndo podem ser transpostos para alcangar o fundo do direito, na norma legal contido, em clara violacdo ao principio
da triparticdo dos Poderes, com a transmudag@o do juiz em legislador positivo, via da criagdo de um direito alternativo, capaz
de carrear inseguranca para o direito das partes no processo e o comprometimento de todo um ordenamento juridico.”
PEREIRA, 2002, p.112).

O magistrado, ao interpretar a lei para aplicd-la ao caso concreto, carrega consigo suas experiéncias,
sentimentos e convic¢des, ou seja, elementos que ndo estdo presentes na norma e que irdo se refletir na decisdo judicial.
Oliveira (1997, p. 87) destaca que “[...] o juiz €, necessariamente, um ser politico, carrega para os autos todas as suas
angustias, seus preconceitos, suas convicgdes, sua ideologia.”

Segundo Mendes (2003, p.102) “A interpretacdo ¢é vista como um instrumental pelo qual se explicita o ‘verdadeiro’
significado da norma juridica. Nao interessa o contetido da norma e sim a interpretacdo que se dd a ele, porque vale o que estd
implicito. Daf uma disputa permanente, que € comum em nosso meio juridico, pela maior autoridade interpretativa de determinada
norma. N3o interessam os fatos, mas sim as interpretacdes e s6 quem estd no topo da piramide é quem sabe de tudo, inclusive
o significado de cada segmento desigual.”
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de isonomia e previsibilidade das decisdes judiciais interfere diretamente na esfera de

liberdade individual, além de ndo estabelecer limites precisos a atuagdo do Estado.

Nesse contexto, a problemdtica que se coloca na presente pesquisa € se hd ou ndo
a possibilidade de adotar o sistema dos precedentes judiciais, conforme estabelecido no
novo CPC, ao Direito processual penal, ja que o legislador permaneceu silente no que
tange a matéria.

A partir de uma metodologia descritiva, qualitativa, parcialmente exploratéria e de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, sustenta-se a hipdtese de que é possivel a
aplicacdo da nova sistematica prevista na lei processual civil aos processos criminais,
notadamente por garantir igualdade e seguranca juridica aos jurisdicionados.

Assim, o trabalho tem por objetivo demonstrar que ndo hd 6bice na aplicagcdo
dos precedentes judiciais ao processo penal, na forma disciplinada pelo novo CPC, que
trouxe importantes mecanismos de uniformizacao e estabilizacdo da jurisprudéncia.

A estrutura do artigo divide-se em trés partes: a primeira trata do problema da
desigualdade nas decisdes judiciais proferidas em processos criminais, utilizando-se
hipdteses concretas para comprovar a falta de consenso e de seguranca juridica; a segunda
explica o sistema dos precedentes judiciais, bem como suas técnicas de aplicagdo, de
acordo com a disciplina do CPC/2015; a tdltima parte traz argumentos para sustentar a
possibilidade de aplicagdo dos precedentes ao processo penal, a despeito de ndo existir

expressa previsao na lei.

1. DESIGUALDADE E INSEGURANCA JURIDICA NO PROCESSO PENAL

A preocupagdo com a garantia da igualdade ha muito se apresenta em nosso
sistema juridico. Desde a primeira Constitui¢ao Republicana de 1891, ja se podia perceber
a relevancia da questdo, como expressamente previa o §2° de seu artigo 72:

“Todos sdo iguaes perante a lei. A Republica ndo admitte privilegios de nascimento,

° A interferéncia do Estado na esfera de liberdade do individuo deve ocorrer de forma excepcional em casos expressa €
previamente previstos em lei, garantindo a todos uma atuacdo minimamente segura em suas relagdes sociais. Trata-se de
expressdo da teoria do garantismo penal o qual “se propde a estabelecer critérios de racionalidade e civilidade a intervengdo
penal, deslegitimando qualquer modelo de controle social maniqueista que coloca a 'defesa social' acima dos direitos e garantias
individuais.” (CARVALHO; CARVALHO, 2001, p.17).
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desconhece féros de nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas

prerogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarchicos e de conselho.”

O direito ao tratamento igualitario ganhou destaque também na atual Carta de
1988, que traz em seu preambulo a institui¢do de um Estado que assegure “[...] o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurangca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]”. Dessa forma, o principio da igualdade
apresenta-se como fundamento que deve nortear a elaboracdo e aplicacdo das demais
normas juridicas, encontrando, ademais, expressa previsdao no caput do artigo 5° da
CRFB/88, segundo o qual “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza [...]”.7

Tal postulado deu ensejo a distincdo entre igualdade na lei, dirigida ao
legislador, que estd proibido de utilizar-se da lei para diferenciar aqueles que se encontram
em situacdo equivalente e, igualdade perante a lei, destinada ao intérprete, que devera
concretizar as normas juridicas de forma equanime em casos idénticos ou semelhantes
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008).

A despeito da referida distingdo, € possivel inferir, a partir da leitura do principio
supracitado, que todo cidadao, a quem a lei encarou como igual, deve receber o mesmo
tratamento quando da aplicacdo concreta da lei, ou seja, juizes e tribunais devem adotar o
mesmo entendimento para solucionar situacdes faticas semelhantes.

Nesse contexto, percebe-se que o tratamento igualitirio € capaz de
proporcionar a seguranga que deve ser garantida pelo Estado em todas as relacoes juridicas
e sociais, proporcionando aos individuos confianca e previsibilidade. Assim, ao

desempenhar a atividade jurisdicional, o magistrado deve buscar a maxima coeréncia

e hegemonia na interpretacio e aplicacdo concreta das leis®, sendo certo que a falta de

6 Art. 72, §2°, Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891. A referida Carta, que teve grande

influéncia do liberalismo norte-americano, trouxe um elenco de direitos fundamentais que marcavam a nova ordem
republicana ao abolir privilégios de nascimento, foros de nobreza e ordens honorificas, de cardter tipicamente mondrquico.
O presente trabalho aborda a questdo da igualdade em seu aspecto juridico, ou seja, no sentido de que a
lei deve ser aplicada de forma indistinta a todos os individuos, notadamente quando de sua concretizagdo externada na decisdo
judicial.
A decis@o judicial deve ser fruto de um sistema de distribui¢do de justica coerente e uniforme, ou seja, o
magistrado, diante do caso concreto, deve analisar decisdes que jad foram proferidas em hipdteses semelhantes, notadamente
pelos tribunais superiores, evitando, assim, julgamentos demasiadamente individualizados, que fazem valer a qualquer custo a
vontade do julgador.
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critérios razodveis no processo decisério acarreta a inseguranca na administracdo da

justig;al.9
No ambito criminal, os postulados da igualdade e da seguranga juridica
apresentam relevancia ainda maior, uma vez que os individuos devem ter certeza sobre os

limites de sua atuagdo e quais as possiveis consequéncias de seus atos. Corroborando essa
16gica, o principio da legalidade'® determina que as leis devem ser anteriores aos crimes
e que a sancdo penal ja deve estar previamente estabelecida quando de sua concreta
aplicacdo. 1

A questdo que se coloca diz respeito a falta de observancia dessas garantias

por parte dos magistrados que, baseados na sistemdtica do livre convencimento

motivado'?, proferem decisdes particularizadas e que deixam o jurisdicionado em
verdadeira situagdo de inseguranga. Assim, a possibilidade de cada juiz ou tribunal decidir
de forma isolada e sem vinculacdo a decisdes anteriores gera um quadro de instabilidade
que se reflete nas relacdes sociais, ou seja, no comportamento do cidaddo perante a
sociedade, tendo diminuida a seguranca de seu atuar.

Destaca-se, por exemplo, a falta de consenso no que tange a aplicacdo do
principio da insignificancia ao crime de descaminho, notadamente apds a edicdo da
Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda, que elevou o patamar dos débitos tributdrios

que ndo sdo passiveis de sofrer execucdo fiscal."”” Por um lado, hd entendimento no

sentido de que serdo insignificantes e, portanto, atipicas, as condutas cuja sonegacao de

“E a insopitdvel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como estdvel, ou relativamente estdvel,

0 que permite vislumbrar com alguma previsibilidade o futuro; € ela, pois, que enseja projetar e iniciar consequentemente
— e ndo aleatoriamente, ao mero sabor do acaso -, comportamentos cujos frutos sdo esperdveis a médio e longo prazo.”
EMELLO, 2008, p. 124).

Paulo Bonavides ensina que “o principio da legalidade nasceu do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e vdlidas que fossem obras da razdo, e pudessem abrigar os individuos de uma conduta
arbitraria e imprevisivel da parte dos governantes. Tinha-se em vista alcancar um estado geral de confianca e certeza na
acdo dos titulares do poder, evitando-se assim a divida, a intranquilidade, a desconfianca e a suspei¢do, tdo usuais onde o poder
¢é absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal soberana ou se reputa legibus soluto e onde, enfim, as regras
de convivéncia nao foram previamente elaboradas nem reconhecidas.” (BONAVIDES, 1994, p. 112).

Trata-se de expressdo do principio da legalidade em sua vertente consubstanciada pelo brocardo nullum
crimen nulla poena sine lege praevia, expressamente previsto no artigo 5°, XXXIX da CRFB/88, segundo o qual “ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio legal”.

O livre convencimento motivado, ou persuasdo racional, refere-se ao sistema de apreciacdo das provas
que permite ao magistrado decidir, fundamentadamente, o processo de acordo com o juizo que fez acerca do conjunto
probatério, ndo estando vinculado a qualquer valoracdo previamente atribuida as provas, como no antigo sistema da prova
le}gal ou tarifada (NUCCI, 2014).
! Tendo em vista a auséncia de previsdo legal sobre o principio da insignificancia, juizes e tribunais
adotam como parametro o disposto no artigo 20 da Lei n.10.522/02, segundo o qual serdo arquivados os autos das execucdes
fiscais de débitos que ndo ultrapassem R$10.000,00. Em 2012, a Portaria 75 do Ministério da Fazenda, elevou tal valor
para R$20.000,00, dando ensejo a uma série de controvérsias e decisdes divergentes.
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tributos nao ultrapasse R$10.000,00, tendo em vista ser o pardmetro estabelecido pela
lei, a qual ndo pode ser modificada por portaria'*; por outro, adota-se como critério para
verificagdo da relevancia da conduta o valor de R$20.000,00, uma vez que a portaria
apenas atualizou o referido valor e, se ndo hd interesse para fins de execugao fiscal, menos
ainda deve haver para aplicacio de sancao penall.15

Além disso, consultando a jurisprudéncia dos tribunais competentes para
julgar o referido delito, é possivel encontrar decisdes no sentido de que a pratica
reiterada da conduta impede a aplicacdo do principio da insignificancia, visto que tal
benesse acabaria incentivando criminosos habituais. Entretanto, h4 decisdes
diametralmente opostas, que nio levam em consideracdo tal fator, uma vez que apenas
critérios objetivos devem ser analisados para fins de aplicac¢do do principio.'

Questao relevante que também enseja discrepancia deciséria diz respeito a
aplicabilidade da Simula 608 do Supremo Tribunal Federal'’ apés o advento da Lei n.
12.015/2009, a qual modificou dispositivos do Cédigo Penal que tratam dos crimes contra
a dignidade sexual (antes, denominados crimes contra os costumes). Explica-se: antes da
alteracdo legislativa, em regra, tais crimes procediam-se mediante acdo penal privada,
sendo acdo penal publica condicionada apenas nos casos expressamente previstos no
artigo 225 do CP. Diante disso, a Corte Suprema, formulou o enunciado
608, determinando que a acdo penal casos de estupro com violéncia real € publica
incondicionada. Apds 2009, o artigo 225 do referido codex passou a considerar a regra
de que os crimes contra a dignidade sexual sdo de acdo penal publica condicionada a
representacao do ofendido, salvo nos casos em que a vitima € menor ou pessoa vulnerdvel,
quando entdo serd acdo penal publica incondicionada, conforme dispde o

paragrafo unico do dispositivo legal.

14 Cf. STJ AgRg no REsp 1.438.967/PR. Rel. Ministro Ericson Maranho. 19 de dezembro de 2014; STJ. AgRg no REsp

1.381.935/PR. Rel. Ministro Nefi Cordeiro. 19 de dezembro de 2014; STF. HC 112.
772/PR. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski. 21 de setembro de 2012; STF. HC 114.675/PR. Ministro
Ricardo Lewandowski. 16 de setembro de 2012.

15 Cf. STJ. REsp 1.475.522/SP. Rel. Ministro Gurgel de Faria. 19 de novembro de 2014; STJ. AgRg no

REsp 1.419.862/SC. Rel. Ministro Gurgel de Faria. 04 de novembro de 2014; STF. HC 120.617/PR. Rel. Ministro Rosa Weber.
19 de fevereiro de 2014; STF. HC 120.096/PR. Rel. Ministro Roberto Barroso. 04 de abril de 2014.

16 Cf. STJ. AgRg no REsp 1.300.651/PR. Rel. Ministro Ericson Maranho. 03 de novembro de 2014; STIJ.

AgRg no REsp 1.334.184/PE. Rel. Ministro Ericson Maranho. 03 de novembro de 2014; STF. HC
115.869/RS. Rel. Ministro Dias Toffoli. 09 de abril de 2013; STF. HC 115.514/RS. Rel. Ministro Ricardo
Lewandowski. 10 de abril de 2013; STF. HC 114.548/PR. Rel. Ministra Rosa Weber. 27 de novembro de
2014.

17 Supremo Tribunal Federal. Simula 608 - No crime de estupro, praticado mediante violéncia real, a ac@o penal é publica
incondicionada.
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Tendo em vista que a Simula 608 do STF ndo foi formalmente cancelada, é
possivel encontrar ndo sé julgados no sentido de que ainda deve ser aplicadalg, evitando
a impunidade do agressor, mas também, decisdes que repudiam a sua aplicacdo'’, visto
que anterior a alteracdo legislativa, a qual pretendeu mesclar o interesse puiblico do Estado
em punir tais delitos e o interesse privado da vitima em resguardar a sua intimidade.

Ainda no que tange aos crimes contra a dignidade sexual, questdo que também
enseja decisdes discrepantes versa sobre o crime do artigo 217-A do Cédigo Penal, que
prevé uma modalidade mais grave de estupro, tendo em vista a presungao de violéncia,
diante da vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos. A disparidade se da no tocante a
natureza dessa presun¢do: se absoluta, sendo, portanto, irrelevante o consentimento da
vitima, ou, se relativa, quando entdo, o consentimento da vitima em ter conjungao carnal
ou praticar outro ato libidinoso, afasta a incidéncia do tipo penal. E possivel encontrar

1° como no Ambito

decisdes dispares tanto no ambito interno de um mesmo tribuna
externo, entre tribunais de diferentes estados.’!

As hipdteses ora mencionadas sdo apenas alguns exemplos do que ocorre
diariamente na prética forense e que ja se internalizou com certa naturalidade na cultura

juridica brasileira, onde provas de concurso publico prestigiam o candidato que mais

18 Cf. STJ. HC 215.460/SC. Rel. Ministro Gilson Dipp. 13 de dezembro de 2011; STJ. REsp

1.227.746/RS. Rel. Ministro Gilson Dipp. 17 de agosto de 2011.

Cf. STJ. RHC 26.455/BA. Relator Ministro Felix Fischer. 26 de abril de 2010; STF. HC 102.683/RS. Rel. Ministra Ellen
Gracie. 07 de fevereiro de 2011; STJ. RHC 40.719/RJ. Relator Ministro Jorge Mussi.
26 de marco de 2014; STJ. HC 135.462/SP. Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. 13 de dezembro de 2010.

Como exemplo, vale mencionar decisdes proferidas em 2014 e 2015 no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Entendendo pela presungdo absoluta de vulnerabilidade: TJRJ. APL 0001346-50.2011.8.19.0016. Rel. Des. Marcus
Basilio. 05 de maio de 2015; TJRJ. APL 0000643-94.2009.8.19.0047. Rel. Des. Siro Darlan de Oliveira. 03 de marco de
2015. TIRJ. APL 0013168-78.2012.8.19.0023. Rel. Des. Carlos Eduardo Roboredo. 05 de agosto de 2014. Entendendo pela
presuncgdo relativa de vulnerabilidade: TJRJ. APL 0016253-04.2013.8.19.0002. Relator Des. Marcus Quaresma Ferraz. 28
de maio de 2014; TJRJ. APL 0016253-04.2013.8.19.0002. Relator Siro Darlan de Oliveira. 18 de fevereiro de 2014.

No sentido da presuncdo absoluta, cabe destacar as seguintes decisdes dos Tribunais de Justica dos
Estados do Ceara, Maranhdo e Roraima. TJCE. APL 0002403-77.2010.8.06.0056. Rel. Des. Francisco Gomes de Moura.
18 de dezembro de 2015. TIMA. APL 0006227-13.2012.8.10.0040. Rel. Des. José Bernardo Silva Rodrigues. 24 de
fevereiro de 2015; TJRR. APL 0010.10.002299-4. Rel. Des. Almiro Padilha. 07 de outubro de 2014. Sustentando pela
presungdo relativa, € possivel citar julgados dos Tribunais de Justica dos Estados da Paraiba, Sdo Paulo e Minas
Gerais: TJPA. APL 0000022-
69.2013.815.0241. Rel. Des. Carlos Martins Beltrdo Filho. 16 de fevereiro de 2016; TISP. APL 0022411-
58.2010.8.26.0302. Rel. Des. Lauro Mens de Mello. 03 de dezembro de 2015; TIMG. APL
10144130014349001. Rel. Des. Alberto Deodato Neto. 24 de abril de 2015.
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“correntes” conhece, ou seja, aquele que melhor discorre acerca dos diversos

posicionamentos adotados em decisdes judiciais.”

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, 2009, p. 46):

Embora deva ser no minimo indesejavel, para um Estado Democritico,
dar decisdes desiguais a casos iguais, estranhamente ndo hd qualquer
reacio a esta situacdo na doutrina e na praxe brasileiras. E como se estas
decisdes ndo fossem vistas ou fossem admitidas por serem inevitdveis.

Diante do importante papel desempenhado por juizes e tribunais na aplicacao
das leis, é imperioso que procurem interpretd-las e harmoniza-las em consonancia com
todo o conjunto normativo que compde o ordenamento juridico, bem como observar a
solu¢do adotada em casos similares, evitando assim, que o Direito se transforme em
uma verdadeira loteria.

Cabe ao Estado a tutela dos bens juridicos de maior relevincia social,
entretanto, seu poder de intervencdo na esfera de liberdade individual ndo deve ficar a
cargo da discricionariedade do intérprete, que varia seu entendimento casuisticamente,
mesmo em hipdteses iguais. Assim, ndo se pode pensar em um direito penal e
processual penal despidos das garantias de igualdade, conferindo-se tratamento isondmico
a casos idénticos, e seguranca juridica, possibilitando aos cidaddos a minima
previsibilidade na aplicacdo das leis. E nesse sentido que se pretende demonstrar a
relevancia dos precedentes judiciais, como forma de orientacdo das decisdes judiciais,

mantendo-se a coeréncia do sistema.

2. O SISTEMA DOS PRECEDENTES NO_ORDENAMENTO JURIDICO
PATRIO E AS TECNICAS DE FLEXIBILIZACAO

Héa alguns anos o Brasil vem anunciando novos contornos ao Direito
Processual, colocando em destaque a atuagdo dos 6rgdos jurisdicionais, notadamente
dos tribunais superiores. Essa nova perspectiva pretende solucionar com maior
seguranca juridica, coeréncia, celeridade e isonomia as causas cuja relevancia ultrapassa

os interesses subjetivos das partes (ATAIDE JR, 2012).

22 ~ S - ‘- . - .
A construcdo do saber juridico ndo € pautada na légica do consenso, mas sim na légica do contraditorio,

traduzida na existéncia de “correntes doutrindrias” que se apresentam como visdes opostas acerca do mesmo objeto, servindo
como fundamento para as mais variadas decisdes judiciais, legitimando assim, um sistema que nao prima pela igualdade juridica
(KANT DE LIMA; BAPTISTA, 2010).
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Em que pese a lei ser fonte primaria do sistema da civil law, em uma
concepcdo pos-positivista, ndo se pode mais admitir um ordenamento juridico
dissociado de qualquer interpretacdo jurisdicional, haja vista que a sociedade, em sua
dinamica evolutiva, passa por diversas transformacdes e que, por Obvio, ndo sao
acompanhadas pela lei, em decorréncia da dificuldade do legislador em prever todas as
situacOes concretas que podem ser abrangidas (MARINONI, 2009). Entretanto, a
atuacdo interpretativa do juiz, diante do subjetivismo a ela inerente, pode acarretar nas
mais variadas decisdes judiciais, gerando uma verdadeira situacdo de inseguranga e
imprevisibilidade.

Diante disso, o novo Cddigo de Processo Civil, incorporou o sistema de
precedentes judiciais, definidos pela doutrina pétria como decisdes judiciais tomadas a luz
do caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento
posterior de casos andlogos (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2013). Trata-se de uma

tentativa de manter a coeréncia do sistema e a seguranca juridica aos jurisdicionados, ao

determinar que casos semelhantes recebam o mesmo tratamento.”

A teoria dos precedentes foi desenvolvida a partir do sistema da common law,
também conhecido como anglo-saxdo e distingue-se do nosso ordenamento juridico, da
civil law, notadamente em razdo das fontes do Direito, haja vista que neste, o
ordenamento substancia-se basicamente em leis, abrangendo os atos normativos em geral,
como decretos, resolu¢des e medidas provisodrias e etc. Ja o sistema da common law, tem
natureza jurisprudencial, cuja principal fonte do Direito sdo os precedentes derivados dos
tribunais superiores. Nesse sistema, a jurisprudéncia nio € apenas a materializacdo da
aplicagdo das leis ao caso concreto, tendo em vista que dela emanam as proprias regras
do Direito.

E oportuno e positivo que o sistema juridico pdtrio seja, parcialmente,
descaracterizado em prol da efetivacio e modernizacdo do Direito, aproximando-se
cada vez mais do sistema da common law, que adotou a for¢ca normativa dos
precedentes, tendo por escopo oferecer solucdes semelhantes para questdes que
possuam o mesmo fundamento juridico, evitando, assim, decisdes dispares e a

utilizacdo excessiva de recursos.

3 Nesse sentido, William Burnham assevera que: “This equality of treatment in turn serves to limit bias and arbitrariness and allow
parties to rely with some certainty on how the system has dealt with cases similar to theirs. (...) Since statutes can be subjetiv to
differing interpretations, the rationales for a system of precedent apply with equal force to judicial decisions interpreting enacted law.”
(BURNHAM, 2002, p.64).
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Tucci (2004) explica que a teoria do stare decisis, vem da expressdo latina
“stare decisis et non quieta movere” que significa “mantenha-se a decisdo e ndo se
moleste o que foi decidido”. A referida teoria norteia a aplicacdo dos precedentes na
common law e determina a for¢a obrigatéria destes quando derivados dos tribunais
superiores, sendo, portanto, a base da funcao criativa da jurisprudéncia. Contudo, nao se
pode considerar o stare decisis um principio absoluto, posto que em qualquer sistema
juridico € preciso haver uma correspondéncia entre a realidade social e as regras de Direito
aplicaveis.

Neste sentido, a ferramenta juridica do overruling tem como funcao flexibilizar
o sistema da common law, possibilitando a Corte rever, revogar ou superar as suas
decisdes, desde que motivadas, em virtude da modificacdo dos valores sociais, dos
conceitos juridicos, da tecnologia ou até mesmo em razdo de erro gerador de instabilidade
em sua aplicagdo (WAMBIER, 2009).

Outro mecanismo importante do sistema da common law é o denominado
distinguishing, que é utilizado para a aplicacdo dos precedentes com efeito vinculante
aos casos concretos, onde o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou ndo ser
considerado andlogo ao paradigma. Se nao existir similitude ou coincidéncia entre os fatos
discutidos na agdo e a tese juridica que subsidiou o precedente ou se houver alguma
peculiaridade no caso concreto que afaste a aplicacdo da ratio decidendi’
daquele precedente, o magistrado poderd se ater a hipétese sub judice, sem se vincular
ao precedente judicial e nem ao julgamento anterior.

Assim, ndo obstante a no¢do de obrigatoriedade, os precedentes judiciais ndo
devem ser invocados em toda e qualquer situacdo. Existem diversos casos em que os fatos
nao guardam relacdo de semelhanga, mas exigem a mesma conclusao juridica. Em outros,
os fatos podem até ser correlatos, mas as particularidades de cada caso os tornam

substancialmente diferentes.

24 A ratio decidendi é a parte do precedente que possui forca vinculante, devendo ser observada quando do julgamento de
casos andlogos aquele objeto da decisdo, tendo de conter os principios de direito utilizados para se chegar a decisdo final,
ou seja, é a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto. E indubitdvel a importincia de se identificar a
ratio decidendi ou os motivos determinantes da decisdo, tendo em vista tratar-se da parte do precedente que servird de
paradigma para os casos concretos posteriores, garantindo previsibilidade e seguranca na realizacdo do direito. Nao se
deve confundir com o obter dictum, sendo os trechos da decisdo que ndao sdo considerados essenciais ao resultado, logo,
ndo estdo vinculados aos fatos do caso concreto, ou seja, trata-se da regra de direito constante em um caso que ndo faz
parte da sua ratio decidendi, e portanto, ndo obrigatério. Apesar de continuarem sem efeitos obrigatdrios as referidas obiter
dictum possuem forte efeito persuasivo (MARSHALL, 1997).
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Verifica-se que o mais importante nessa distin¢do € que exista a motivagao, ou
seja, as decisdes judiciais nao devem apenas se reportar aos dispositivos da lei ou aos
conceitos abstratos e abertos, mas também devem expor os elementos féticos e juridicos
em que o magistrado se apoiou para decidir. Na fundamenta¢do das decisdes judiciais, o
julgador deve identificar exatamente as questdes que reputou como essenciais ao deslinde
da demanda, notadamente a tese juridica escolhida. Assim, esclarece Lourencgo (2011, p.
7) que: “a fundamentagdo serd a norma geral, um modelo de conduta para a sociedade,
principalmente para os individuos que nunca participaram daquele processo, e para os
demais 6rgdos do Judiciério, haja vista ser legitimante da conduta presente”.

Nao hd diavidas de que a Constitui¢do Federal brasileira visa garantir uma minima
previsibilidade do resultado de determinadas agdes, de modo a proporcionar aos
jurisdicionados maior seguranca juridica, tanto na formacdo do ato juridico, quanto no
momento de se buscar a tutela jurisdicional. A previsibilidade do resultado de certas
demandas ndo acarretard na mumificacdo do Poder Judicidrio, visto que os tribunais
poderdo modificar seus precedentes, desde que o facam com a devida fundamentacao.

Neste sentido, os precedentes judiciais no sistema brasileiro, objetivam
alcancar a exegese que forneca essa certeza aos jurisdicionados em temas polémicos, uma
vez que ninguém estard seguro de seus direitos diante de uma jurisprudéncia
incerta.

Ao positivar o referido instrumento, 0 novo cédex buscou a adequacao dos entendimentos
jurisprudenciais em todos os niveis de jurisdi¢cdo, evitando a dispersdo e a intranquilidade social

e, ainda, o descrédito nas decisdes emanadas pelo Poder Judiciério.

3. PRECEDENTES JUDICIAIS NO PROCESSO PENAL

A incorporacdo do sistema de precedentes pelo novo Cdédigo de Processo Civil
reforca a ideia de que ndo € possivel admitir decisdes judiciais particularizadas e que
conferem tratamento diferenciado a casos semelhantes. Entretanto, € importante notar que
na esfera criminal, até o presente momento, nao houve qualquer alteragao no Cdédigo
de Processo Penal incorporando a referida sistemdtica, o que gera duvidas quanto a

possibilidade de aplicagdo dos dispositivos previstos no novo CPC.
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Em uma primeira andlise, cabe lembrar que o Direito Processual Civil e o Direito
Processual Penal sdo ramificacdes que provém de uma raiz comum, qual seja, a Teoria
Geral do Processo, uma vez que compartilham dos mesmos conceitos de jurisdi¢ao, agao,

processo, defesa, coisa julgada, competéncia, preclusdo, juiz natural,

recurso, dentre outros.”> Ademais, a CRFB/88 ao tratar da competéncia legislativa da

Unido (artigo 22, I, CRFB/88)26 e dos demais entes federativos (artigo 24, XI,

CRFB/88)27, referiu-se ao Direito Processual como um todo, ndo fazendo qualquer divisao
em ramos especificos.

Tendo em vista o reconhecimento da jurisprudéncia como fonte supletival28 do
Direito Processual, o sistema de precedentes judiciais deve ser encarado como tal e
aplicado de forma indistinta tanto em matéria civel como em matéria criminal.*’ Além
disso, ainda que ndo se reconheca o carater unitdrio do Direito Processual, € possivel
encontrar na doutrina entendimento considerando a jurisprudéncia como fonte do
Direito Processual Penal.*

Nesse contexto, ressalta-se que o artigo 3° do CPP admite a aplicacio
analégica — respeitando-se o principio que veda o uso da analogia in mallam partem -
como meio de integracdo da lei, de modo que, havendo omissao legislativa sobre

determinada hipétese fatica, € possivel recorrer a preceito que regula caso semelhante.

> Cintra, Grinover e Dinamarco (2012, p. 57) destacam que “Como é una a jurisdicdo, expressdo do poder estatal
igualmente uno (v. esp. cap. 12), também € o direito processual, como sistema de principios € normas para o exercicio da
jurisdicdo. O direito processual como um todo decorre dos grandes principios e garantias constitucionais pertinentes e a
grande bifurcagdo entre processo civil e processo penal corresponde apenas a exigéncias pragmaticas relacionadas com
o tipo de normas juridico- substanciais a atuar nos dominios do direito comparado ja se podem invocar exemplos de
regulamentac@o unitdria do direito processual civil com o direito processual penal, em um sé Cdédigo (Codex iuris
cononici, de1917; Cédigo processual sueco de 1942; Cédigo do Panamd e Cédigo de Honduras)”.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrdrio, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho. (grifo nosso)

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: [...] XI - procedimentos em
matéria processual. (grifo nosso)

“O vocabulo fonte designa o lugar donde dimana alguma coisa, pelo que fonte do direito € o lugar de onde provém a
norma juridica que ainda ndo existia na sociedade.” (ALVIM, 2012, p. 199).

A despeito da divergéncia conceitual entre jurisprudéncia — conjunto de decisdes genericamente considerado —e
precedente — decisdo relevante tomada em determinado caso particular capaz de vincular decisdes posteriores — é possivel perceber
uma aproximagdo entre os institutos, notadamente no que tange a chamada “jurisprudéncia consolidada” — decisdes reiteradas
sobre um mesmo assunto — que exerce forte influéncia sobre julgamentos futuros. Assim, se a jurisprudéncia pode ser encarada
como fonte do Direito, os precedentes merecem ainda mais tal qualidade, diante de sua forca e autoridade, independente
do reconhecimento legislativo.

Nesse sentido, conferir AVENA, 2014; GOMES, 2005.
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Como exemplo € possivel citar a aplicagdo do artigo 543-A do CPC/1973 que
disciplina a repercussdo geral nos Recursos Extraordindrios, bem como o artigo 87 do
CPC/1973, com correspondéncia no artigo 43 do CPC/2015, que trata da estabilizacdo
da competéncia — perpetuatio jurisdicionis. Destaca-se, ainda, a aplicagdo do artigo 28
do CPP ao Processo Civil, remetendo-se o processo ao Procurador Geral quando o
magistrado discordar da decisdo do Ministério Piblico em ndo intervir como fiscal da
ordem nos casos previstos no artigo 82 do CPC/1973, com correspondéncia no artigo
178 do CPC/2015.

Assim, tendo em vista que o processo penal também padece de falta de
uniformidade e coeréncia nas decisdes judiciais, cabe adotar o sistema dos precedentes,
utilizando-se de forma analdgica os dispositivos do novo CPC que regulam a matéria.
Trata-se de verdadeira analogia in bonam partem, visto que confere tratamento igualitirio
e consequente seguranca juridica ao jurisdicionado.

Para além dos casos de aplicacdo analdgica, ha dispositivos no Cédigo de
Processo Penal que expressamente invocam a aplicagdo de normas processuais civis,
como nos casos de depdsito e administracdo de bens arrestados (artigo 139, CPP),
citagdo por hora certa (artigo 362, CPP) e homologacdo de sentenga penal estrangeira
(artigo 790, CPP), demonstrando a possibilidade de didlogo entre as fontes normativas
processuais.

Interessante notar que, quando o legislador ndo admite o intercimbio de
normas o faz de forma expressa, como se pode verificar no artigo 12, §2°, VIII do
CPC/2015 que exclui os processos criminais da regra que determina a observancia por
juizes e tribunais da ordem cronoldgica de conclusdo do processo para julgamento. No
que tange ao sistema de precedentes judiciais, com previsdo expressa nos artigos 926,
927, 928 e 976, todos do novo CPC, o legislador ndo fez qualquer menc¢do a
inaplicabilidade aos processos de competéncia criminal.

Da mesma forma, hd casos em que ndo se admite a aplicacio das normas
processuais civis ao processo penal, pois o Cddigo de Processo Penal disciplina a
matéria de forma diversa. A titulo de exemplo é possivel citar a inaplicabilidade do
artigo 219 do CPC/2015, que determina a contagem dos prazos em dias tteis, pois o
CPP em seu artigo 798 prevé que a contagem seja continua, ou seja, em dias corridos.

No mesmo sentido, ndo € possivel aplicar a regra do artigo 220 do novel cddex,

que assegura a suspensao dos prazos durante as férias, uma vez que conflita com o disposto
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no artigo 797 do CPP, que autoriza a pratica de atos ainda que no periodo de férias. Assim,
tendo em vista que ndo h4 qualquer norma processual penal disciplinando de forma diversa
do novo CPC sobre a questdo dos precedentes, ndo hd que se falar em impedimento
legislativo para tal.

Além disso, a regra dos precedentes prevista no CPC/2015 nao esvazia o livre
convencimento motivado do juiz previsto no artigo 155 do CPP, tendo em vista que o
respeito aos precedentes estd no campo da interpretacdo da lei, que visa uniformizar o
entendimento, ndo interferindo na forma de apreciac¢ao das provas pelo magistrado.

Mesmo tratando-se de interpretacdo da lei, o magistrado tem seu espago de
liberdade no momento da decisdo, conforme disciplina o artigo 489, §1°, VI do CPC/2015
ao possibilitar que o juiz deixe de aplicar simula, jurisprudéncia ou precedente citado pela
parte, se demonstrar que se trata de caso distinto (distinguishing) ou a superacdao do
entendimento invocado (overruling).

Diante dos argumentos ora esposados, € possivel perceber que ndo ha qualquer
incompatibilidade do sistema de precedentes judiciais com o processo penal, tendo em
vista ndo haver dispositivo especifico em matéria criminal disciplinando de forma diversa,
tampouco vedando expressamente a aplicacdo das normas processuais civis que tratam da
questdo. Além disso, o CPP possibilita a aplicagdo analdgica, legitimando o intercdmbio
entre normas de processo civil e normas de processo penal, o que se corrobora quando da
recomendacao expressa do legislador criminal.

A despeito da auséncia de previsao legal, o didlogo entre as fontes normativas
processuais, notadamente em matéria de uniformizacao e estabilidade da jurisprudéncia,
apresenta grande relevancia para assegurar a igualdade e a seguranca juridica,
postulados tao importantes quando o que estd em discussdo € a liberdade individual.

Enxerga-se, na for¢a vinculante dos precedentes judiciais, uma forma de
garantir a seguranca e previsibilidade de que tanto necessitam os cidaddos em suas
relagdes sociais, 0 que somente poderd ser alcancado quando hip6teses faticas semelhantes
receberem tratamento juridico igualitario. “Nada adianta a lei quando o cidad@o ndo sabe

o que esperar dos juizes.” (MARINONI, 2009, p. 25).
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CONCLUSAO

A partir da anédlise acerca da falta de consenso nas decisdes judiciais que
conferem tratamento distinto a hipodteses faticas similares, buscou-se demonstrar a
premente necessidade de uniformizacao interpretativa, sustentando-se a hipétese de que
€ possivel aplicar ao processo penal o sistema de precedentes judiciais, na forma
prevista pelo novo CPC, principalmente por se tratar de mecanismo capaz de assegurar
a igualdade na aplicagdo concreta da lei.

Embora o Direito brasileiro seja baseado essencialmente na civil law, a
incorporacdo dos precedentes judiciais nos aproxima de um Direito (common law) que
busca manter a coeréncia do sistema pela observancia de decisdes anteriormente
proferidas em casos similares , servindo como orientacdo para solucionar casos futuros,
possibilitando assim, a uniformizacao da jurisprudéncia.

Notadamente no ambito do direito processual penal, que deve assegurar o
respeito as garantias e liberdades individuais, os precedentes poderdao servir como
auxilio na reducdo da discricionariedade do juiz em sentido amplo, haja vista que ao
reconstruir o ordenamento juridico, permitird maior racionalidade e universalidade das
razodes de decidir.

A independéncia dos juizes e tribunais dependera cada vez mais de decisdes com
cardter universal, aplicdveis para todas as situagdes similares, deixando de lado os
casuismos que a jurisprudéncia estimula e que fazem dos nossos tribunais uma verdadeira
loteria.

O sistema dos precedentes judiciais podera fortalecer a responsabilidade com o
tratamento isondmico, promovendo igualdade, maior coeréncia do sistema juridico e da
interpretacdo do Direito. Diante da necessidade da sociedade de ter resguardada seguranca
juridica em todas as relacdes, o que ganha ainda mais relevancia quanto de trata de matéria
criminal, o sistema de precedentes possibilita alcancar tal pressuposto e, ainda, garantir

eficacia, previsibilidade e rapidez na prestacdo jurisdicional.
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