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Resumo: O presente artigo aborda, incialmente, a questéo do sis-
tema de precedentes obrigatdrios no direito brasileiro, introdu-
zido pelo novo Cédigo de Processo Civil, e sucintamente apre-
senta as linhas gerais sobre o tema. No mais, analisa 0s argu-
mentos favoraveis e contrarios a adogéo da sistematica. E, por
fim, tece consideracfes acerca da possibilidade de admissdo —
ou ndo — do mencionado sistema pelo processo penal.
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Abstract: This article first deals with the system of mandatory
precedents in Brazilian law, introduced by the new Code of Civil
Procedure, and briefly presents the general guidelines on the
subject. In addition, it analyzes the arguments favorable and con-
trary to the adoption of the system. And finally it makes consid-
erations about the possibility of admission - or not - of the afore-
mentioned system through criminal proceedings.
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1. NOTAS INTRODUTORIAS

}/ﬁmﬁf sistema jl_JrfC,ii(_DO da ci\{il _Iaw— adotagjo pelo orde-
v &’é‘@% \?) namento juridico bras_llelro —, em sintese do ne-
| %@ég//é cessario, confere ao julgador grande relevancia
(%@a quando da aplicacdo concreta da lei, considerando

=w8°0| a sua atividade interpretativa, buscando melhor
adequar as normas juridicas ao caso concreto.

Entretanto, essa forma de atuacéo jurisdicional, ndo rara
as vezes, conduz a decisdes demasiadamente subjetivas e parti-
cularizadas, conferindo tratamento distinto a situacGes faticas
semelhantes, 0 que acarreta grave inseguranca juridica.

Atento a isso, 0 novo Codigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) incorporou expressamente a teoria dos preceden-
tes judiciais. A legislacdo trouxe importantes mecanismos de
uniformizacédo e estabilizacdo da jurisprudéncia, de maneira a
conferir coeréncia e assegurar efetividade ao processo.

A teoria dos precedentes foi desenvolvida a partir do sis-
tema da common law, cuja fonte principal do direito € a jurispru-
déncia.

De um lado, hé aqueles que defendem a aplicacéo do sis-
tema de precedentes judiciais, notadamente por ser um meca-
nismo capaz de garantir tratamento igualitario e seguranca juri-
dica aos jurisdicionados.

De outro, ha quem critique o sistema de precedentes, ao
argumento de que é inconstitucional, ou de que ndo é retirando
0 senso critico dos juizes e padronizando as decisGes que se

NEDLS
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alcancard a tdo almejada seguranca juridica ou a razoavel dura-
¢ao do processo, mas sim pela delimitagcdo de como os julgado-
res devem aplicar o direito, afinal a norma € depreendida do caso
concreto através da discrionariedade interpretativa do magis-
trado.

A discussdo vai além quando se levanta a hipoOtese de
adocdo da teoria dos precedentes, conforme disciplinado no
novo Codigo de Processo Civil, ao processo penal.

O tema é delicado e exige cuidado na analise.

Nesse contexto, o presente artigo se propde a apresentar
argumentos acerca da possibilidade — ou ndo — de adogéo do sis-
tema de precedentes judiciais, conforme estabelecido na legisla-
cao processual civil, ao processo penal, ja que ndo ha disposicao
legal a respeito, bem como as possiveis consequéncias do uso
indiscriminado dessa teoria.

E imprescindivel sopesar as consequéncias praticas da
adocdo do sistema de precedentes obrigatorios no processo pe-
nal, e, além de tudo, alinhavar se essa € a melhor saida para ga-
rantir prestacdo jurisdicional célere, tratamento igualitario e se-
guranca juridica aos jurisdicionados.

2. DO SISTEMA DE PRECEDENTES OBRIGATO-
RIOS DO NOVO CPC E DA SISTEMATICA EM CASO DE
MULTIPLICIDADE DE RECURSOS SOBRE O MESMO
TEMA

O novo Cadigo de Processo Civil (Lei 13.105/15) insti-
tuiu um amplo sistema de precedentes vinculantes, prevendo,
como regra, a obrigatoriedade de juizes e tribunais observarem
as teses firmadas ndo somente pelos tribunais superiores, mas
também pelos tribunais de segunda instancia.

Aprofundando a sistematica de resolucdo de casos idén-
ticos, a nova legislacdo criou um sistema de recursos extraordi-
nario e especiais junto ao Supremo Tribunal Federal e ao
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Superior Tribunal de Justica e, ainda, instituiu incidente de reso-
lucdo de demandas repetitivas nos demais tribunais.

Analogo ao procedimento previsto no artigo 543-C do
antigo CPC, este novo modelo vincula as instancias inferiores as
decisOes proferidas em sede de demandas repetitivas, quando
deverdo as insténcias inferiores aplicar o entendimento fixado
acerca da controvérsia juridica para as acdes sobrestadas na ori-
gem.

Nessa linha, o art. 927 do NCPC definiu que devem ser
obrigatoriamente observados pelos juizes e tribunais: (I) as de-
cisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; (I1) os enunciados de simula vinculante;
(117) os acdrdéos em incidente de assungdo de competéncia ou
de resolucédo de demandas repetitivas e em julgamento de recur-
sos extraordinario e especial repetitivos; (1V) os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em mateéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
(V) aorientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais esti-
verem vinculados.

Dentre tais institutos, merece destaque a necessidade de
observancia dos acérdaos proferidos em julgamento com reper-
cussao geral ou em recurso extraordinario ou especial repetitivo.

Tais julgados sdo dotados de eficacia normativa em sen-
tido forte — corresponde aos julgados e entendimentos que de-
vem ser obrigatoriamente observados pelas demais instancias —
de modo que o desrespeito a estes precedentes enseja a sua cas-
sacdo, por meio de reclamacao, nos termos do art. 988 do NCPC.

O art. 1036 do NCPC, dispde que sempre que houver
multiplicidade de recurso extraordinarios ou especiais com fun-
damento em questdo idéntica de direito, havera afetacdo para jul-
gamento de acordo com a sistematica de recursos repetitivos (ca-
put), podendo ocorrer a suspensdo do tramite de todos os pro-
cessos pendentes (81°), individuais ou coletivos, que tramitem
no Estado ou regido.
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No mais, 0 NCPC também prevé, em seu art. 1035, 85°,
que, no julgamento de recursos extraordinarios, uma vez reco-
nhecida a repercusséo geral, o relator no Supremo Tribunal Fe-
deral determinara a suspensdo do processamento de todos 0s
processos pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre
a mesma questdo e tramitem no territério nacional.

Firmado o precedente vinculante, cabera ao magistrado
replica-lo quando provocado a decidir sobre casos semelhantes.
Para tanto, sera imperioso identificar as circunstancias relevan-
tes e controvérsias juridicas suscitadas da demanda para, poste-
riormente, avaliar se a ratio decidendi sera aplicavel ao caso.

Uma vez firmadas as premissas introdutorias acerca do
instituto, é de se destacar que, de um lado, ha aqueles que defen-
dem o sistema de precedentes judiciais, conforme disciplinado
no novo Cadigo de Processo Civil notadamente por ser um me-
canismo capaz de garantir tratamento igualitario e seguranca ju-
ridica aos jurisdicionados.

Segundo Luis Roberto Barroso e Patricia Perrone Cam-
pos Mello, em artigo intitulado “Trabalhando com uma Nova
Légica: a Ascensdo dos Precedentes no Direito Brasileiro”, o
uso de precedentes € indispensavel para uma prestacao jurisdi-
cional célere que possa conciliar justica do caso concreto com
duragdo razoavel do processo?.

Para eles, trés valores principais justificam a adocdo de
um sistema de precedentes normativos ou vinculantes, sao eles:
a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia. Destacam que o
novo sistema de precedentes vinculantes no Brasil tem por es-
copo superar a incerteza a desigualdade advindas de decisbes
conflitantes em situacdes idénticas, bem como o quadro de so-
brecarga e morosidade da justica, consoante percebe-se do tre-
cho que, com a devida vénia, transcreve-se abaixo:

2 “Em artigo, Barroso explica como precedentes do novo CPC mudam o Direito”. 28
de outubro de 2016. Acesso em 17 de julho de 2018. https://www.con-
jur.com.br/2016-out-28/artigo-barroso-explica-precedentes-cpc-muda-direito
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“(...) Trés valores principais justificam a adogdo de um sistema
de precedentes normativos ou vinculantes: a seguranca juri-
dica, a isonomia e a eficiéncia. A obrigatoriedade de observar
as orientacGes ja firmadas pelas cortes aumenta a previsibili-
dade do direito, torna mais determinadas as normas juridicas e
antecipa a solucdo que os tribunais dardo a determinados con-
flitos. O respeito aos precedentes constitui um critério objetivo
e pré-determinado de decisdo que incrementa a seguranca juri-
dica. A aplicagdo das mesmas solucdes a casos idénticos reduz
a producéo de decisodes conflitantes pelo Judiciario e assegura
aqueles que se encontram em situacdo semelhante o mesmo
tratamento, promovendo a isonomia.
Por fim, o respeito aos precedentes possibilita que 0s recursos
de que dispGe o Judiciario sejam otimizados e utilizados de
forma racional. Se os juizes estdo obrigados a observar os en-
tendimentos ja proferidos pelos tribunais, eles ndo consumirdo
seu tempo ou 0s recursos materiais de que dispdem para rede-
cidir questdes ja apreciadas. Consequentemente, utilizardo tais
recursos na solucdo de questdes ineditas, que ainda ndo rece-
beram resposta do Judiciério e que precisam ser enfrentadas. A
observancia dos precedentes vinculantes pelos juizes, mesmo
gue ndo concordem com eles, reduz, ainda, o trabalho dos tri-
bunais, que ndo precisam reexaminar e reformar as decisdes
divergentes dos entendimentos que ja pacificaram.
Tal ambiente contribui para a reducdo do tempo de duragéo dos
processos, desestimula demandas aventureiras e reduz a litigi-
osidade. Tem ainda o conddo de minimizar a sobrecarga expe-
rimentada pelas cortes e a aumentar a credibilidade e legitimi-
dade do Judiciario, que sdo comprometidas pela demora na en-
trega da prestacéo jurisdicional e por aquilo que a doutrina con-
vencionou chamar de jurisprudéncia lotérica: a producéo de de-
cisdes dispares, conferindo tratamento desigual a jurisdiciona-
dos em situaces idénticas, muitas vezes até em um mesmo tri-
bunal.”
Elpidio Donizetti, por exemplo, no bojo do artigo intitu-
lado “A for¢a dos Precedentes no Novo Codigo de Processo Ci-
vil” refuta a tese de que o sistema de precedentes estard afas-

tando a independéncia do juizo e o principio da persuasdo
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racional, sob os seguintes fundamentos®:

Como se vé&, o0 NCPC traz uma espécie de roteiro de como 0s
juizes e tribunais deverdo aplicar os precedentes. A fim de que
ndo paire ddvidas, é bom que se repita a expressao contida no
caput do dispositivo: “as disposi¢oes seguintes devem ser ob-
servadas”. Ndo se trata de faculdade, e sim de imperatividade.
De inicio pode-se pensar que 0 NCPC esta afastando a inde-
pendéncia do juizo e o principio da persuasdo racional, que ha-
bilita 0 magistrado a valer-se do seu convencimento para julgar
a causa. Entretanto, ontologicamente, ndo ha diferenca entre a
aplicacdo da lei ou do precedente, a ndo ser pelo fato de que,
de regra, este contém mais elementos de concretude do que
aquela. Tal como no sistema positivado, também no stare de-
cisis o livre convencimento do juiz incide sobre a definicdo da
norma a ser aplicada — aqui por meio do confronto da ratio de-
cidendi extraida do paradigma com os fundamentos do caso
sob julgamento —, sobre a valoracdo das provas e finalmente
sobre a valoracdo dos fatos pelo paradigma escolhido, levando-
se em conta as circunstancias peculiares da hipé6tese sobe jul-
gamento. (...). Assim, por mais que o julgador tenha outra com-
preensdo da matéria sub judice, a contrariedade sé tera o con-
dédo de protelar o processo por meio de Sucessivos recursos e,
consequentemente, de adiar a resolucdo da controvérsia. A vin-
culacdo, entretanto, se restringe & adogéo da regra contida na
ratio decidendi do precedente. Tal como se passa no sistema
de leis, ndo se cogita da supresséo da livre apreciacdo da prova,
da decisédo da lide atendendo aos fatos e as circunstancias cons-
tantes dos autos, enfim, do exercicio do livre convencimento
fundamentado. N&o custa repetir que ao juiz permite-se ndo se-
guir o precedente ou a jurisprudéncia, hip6tese em que devera
demonstrar, de forma fundamentada, que se trata de situagéo
particularizada que néo se enquadra nos fundamentos do pre-

cedente.
Marinoni, por sua vez, defende que “apenas o sistema
que privilegia os precedentes pode garantir a coeréncia do di-

reito, a previsibilidade e a igualdade ™.

3 DONIZETTI. Elpidio. “4 for¢a dos Precedentes no Novo Cédigo de Processo Ci-
vil”. Acesso em 16 de julho de 2018. http://www.revistas.unifacs.br/in-
dex.php/redu/article/viewFile/3446/2472%20Acess0%20em%2005.09.2015
4 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. 42 Edicdo. 2015.
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De outro vértice, hd aqueles que tecem criticas a adogéo
do sistema de precedentes judiciais, da forma como disposta no
Caodigo de Processo Civil.

Dentre eles, Lenio Luiz Streck, tece severas criticas a
adocdo do sistema de precedentes obrigatdrios, no artigo intitu-
lado “O que é isto — 0 sistema (sic) de precedentes no CPC?”,

as quais podem ser sintetizadas com o seguinte excerto®:

“Ora, o fato de o artigo 927 do CPC elencar diversos provi-
mentos que passaram a ser vinculantes, ndo pode nos induzir a
leitura equivocada de imaginar que a simula, o acorddo que
julga o IRDR ou oriundo de recurso (especial ou extraordinario
repetitivo) sdo equiparaveis a categoria do genuino precedente
do common law. [...] O sistema genuino de precedentes inglés
é criador de complexidade. O que 0 CPC-2015 faz € criar pro-
vimentos judiciais vinculantes cuja funcéo é reduzir a comple-
xidade judicial para enfrentar o fenémeno brasileiro da litigio-
sidade repetitiva. Respostas antes das perguntas. Mas, ndo po-
demos equiparar o artigo 927 a um sistema de precedentes, sob
pena de termos uma aplica¢do desvirtuada do CPC”

O referido autor, ainda, destaca que “quando estabelece-
mos um paradigma judicial em que os provimentos judiciais
passam a ser o ponto de partida e de chegada para a solucdo
das questdes juridicas, afastamos a centralidade legislativa do
horizonte decisorio. E quanto mais decresce nosso apreco pela
legislacdo — constitucionalmente produzida — o0 mesmo desa-
preco se estende a Constituicdo Federal. O texto constitucional
é deslocado do horizonte decisorio e substituido por provimen-
tos judiciais do proprio Poder Judiciario. Provimentos judiciais
muitas vezes advindos de uma forma discricionaria de producao
de decisdes. Quando argumentamos que o CPC criou o sistema-
de-precedentes fica parecendo que o andar de cima do Judicia-
rio brasileiro sempre decide bem e que o problema é como vin-
cular/amarrar o andar de baixo.”

5 STRECK, Lenio Luiz. “O que ¢ isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC?”.
Acesso em: 15 jul. 2018. http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-
isto-sistema-sic-precedentes-cpc
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No mais, frisa que “ndo é raro nos depararmos com de-
cisdes judiciais, produzidas por tribunais superiores, que des-
consideram o texto legal (sem realizar controle de constitucio-
nalidade) e o préprio texto constitucional. Exemplo mais re-
cente € a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no Habeas Corpus 126.292/SP — que — ndo obstante o texto
constitucional afirmar transito em julgado — o STF permitiu o
inicio do cumprimento da pena mesmo na pendéncia do julga-
mento de recursos excepcionais. (...) Se, como disse 0 minis-
tro Barroso, temos que levar em conta a origem do caso usado
como “precedente”, como fazer futuras aplicagoes? Fazer isso
com um caso como o de Itapecerica da Serra em que sequer
houve recurso do MP? E no qual o proprio relator ministro Te-
ori disse que o Tribunal de Justica de S&o Paulo errara em nao
conceder a liberdade para recorrer? E assim? E esse o “sistema
de precedentes” brasileiro? Nosso efeito vinculante ndo tem
precedentes no mundo (sem trocadilho). Estamos inquietos com
a propalada fundacéo (ou revelagdo) do sistema-de-preceden-
tes. Conferimos poderes para Tribunais Superiores sem que an-
tes eles tenham adquirido uma legitimidade para tanto, estrutu-
rando uma jurisprudéncia minimamente integra, estavel e coe-
rente, para utilizarmos a nomenclatura do artigo 926 do CPC.”

Assim, conclui dizendo que “no afd de implantar o tal
“sistema”, suprimimos direitos. E aumentamos o poder do Ju-
diciario”.

Ademais, no artigo “O soliloquio epistémico do ministro
Roberto Barroso sobre precedentes”, Lenio Streck refuta os ar-
gumentos utilizados pelo Ministro Luis Roberto Barroso e Patri-

cia Perrone Campos Mello, tecendo as seguintes consideracdes®:
“Em sintese, o ministro Barroso e Mello fazem uma apologia
aos mecanismos vinculatérios do Direito brasileiro, sem prati-
camente enfrentar nenhum argumento de quem se opfe ao

6 STRECK, Lenio Luiz. “O soliléquio epistémico do ministro Roberto Barroso sobre
precedentes”. Acesso em 15 de julho de 2018. https://wwwv.conjur.com.br/2016-nov-
03/senso-incomum-soliloquio-epistemico-ministro-barroso-precedentes
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tema tal qual ele é apresentado no Brasil. Alias, o artigo néo
dialoga. Seguindo certo tipo de modelo de doutrina brasileira,
ignora a historia institucional acerca do fendmeno. Ora, deze-
nas de juristas tém posicdo contraria. Mas Barroso e Mello pre-
ferem o soliléquio epistémico. Basicamente, 0 artigo incorre
nos dois chavdes tradicionais: 1) o CPC-2015 aproxima o Bra-
sil do common law; e 2) os provimentos do artigo 927 sdo con-
siderados de forma simplificada como “precedente”. Deveriam
ter lido o caso Marbury v. Madison, de mais de 200 anos atras.
Uma lei ordinaria nao pode alterar a competéncia e fungdo dos
tribunais prevista originalmente na Constituicdo. Interessante é
que eles afirmam que o CPC nos aproxima do common law,
mas ndo querem o compromisso (6nus) do common law. S6 a
parte boa.” (...)

De forma resumida, Barroso e Mello glorificam a nova “era
precedentalistas” pretensamente trazida pelo CPC-2015, para,
em seguida, passar a tratar todos os provimentos vinculantes
do artigo 927 como “precedentes”. Aqui j se inicia o sincre-
tismo: decisdes de IRDR, RE/REsp repetitivos sdo equiparadas
a decisOes de controle abstrato de constitucionalidade que, por
sua vez, sdo equiparados as sumulas simples e vinculantes.
Com a devida vénia, esse equivoco é imperdoavel. Ou seja,
tudo vira precedente, como se todos esses provimentos — por
se tornarem de observancia obrigatoria por lei — ja virariam as-
sim precedentes do common law do dia para noite. Alias, trata-
se de retrocesso doutrinario. A propria simula vinculante, em
seu inicio, era frequentemente equiparada ao precedente.

Essa errbnea equiparacdo foi objeto de nossa constante critica
(pelo menos desde 1993), depois de muita confusdo, a maior
parcela da doutrina, fundamentada principalmente, nos textos
de Castanheira Neves sobre assentos comegou a efetivar a de-
vida distincdo. Agora devemos retroceder? Novamente equipa-
rar precedente a simula e ao julgamento de questdes repetiti-
vas?”?

Nesta linha, ainda, € oportuno destacar o trabalho desen-
volvido por luri Telles Fernandes e Carlos Angéelico Campos de
Lima Filho, intitulado “Inaplicabilidade da Teoria dos Prece-
dentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro”, no qual defen-
dem que a teoria de que o sistema atual vem anexando o ideal

do stare decisis € um argumento falseavel, quando se estuda o
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aspecto evolutivo da teoria da interpretagdo juridica’, pois a in-
terpretacdo, a capacidade critica e a dialética ndo pode ser uni-
formizada.

Os referidos autores defendem, ainda, que a forma de de-
cidir — e ndo o que decidir — é mais adequado do que importar
um sistema que nunca foi aplicado, que € algo distante, tanto
historicamente como sistematicamente, da realidade.

Afinal, entendem que néo € retirando o senso critico dos
juizes e padronizando as decisdes proferidas que se alcancara a
seguranga juridica ou a razoavel duracéo do processo, mas pela
delimitacdo de como esses juizes devem julgar e aplicar o di-
reito.

Destacam que essa teoria ndo pode resolver as questdes
que envolvem a efetivagdo dos principios constitucionais no pro-
cesso civil brasileiro, ocasionando, ao revés, em novas mazelas.

Por fim, concluem que o que podera resolver os proble-
mas da falta de uniformidade nas decisdes é uma efetiva e apli-
cavel teoria da decisdo judicial, para que, entéo, se possa discutir
a efetividade da aplicacdo da teoria dos precedentes judiciais.

Por oportuno, com os devidos créditos, colaciona-se tre-
cho do trabalho, no qual é possivel visualizar o entendimento

dos autores acerca da questdo em tela:
N&o se deve alienar a dogmatica juridica brasileira com uma
teoria que ndo é servivel. A base dessa teoria é a liberdade do
julgador frente a lei escrita, frente as regras constitucionais que
permitem a interpretacdo aberta para todos, e ndo apenas para
as clpulas. As diversas tentativas de uniformizacéo dos julga-
dos ndo resolveram o problema do judiciério, muito menos re-
solveram o problema pano de fundo, que é a barreira e o deses-
timulo dos jurisdicionados em acionarem o judicidrio e inter-
porem recursos, com a amostragem de dados estatisticos infa-
liveis, o que ndo existe. O legislador vem maquiando, em

" FERNANDES. luri Teles e FILHO. Carlos Angélico Campos de Lima. “Inaplicabi-
lidade da Teoria dos Precedentes Judiciais no Sistema Juridico Brasileiro”. Acesso
em 16 de julho de 2018. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/arti-
gos/?cod=8f0ba28049c871e3
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conjunto com a cdpula do judiciario, a sua real intengdo, que
ndo é a de efetivar principios constitucionais, tdo somente, mas
também de esvaziar os tribunais e impor os seus entendimen-
tos, soberanos e intocaveis. A sistematica da teoria dos prece-
dentes judiciais ira percorrer o surreal congelamento dos en-
tendimentos, das interpretac@es, limitando e entregando nas
ma&os dos tribunais superiores a discricionariedade conquistada
pelos juizes e tribunais inferiores. A mascara do legislativo em
conjunto com a cupula do judiciario deve ser retirada, assim
como o discurso falseavel de efetivacdo dos principios consti-
tucionais, diante da real intencdo de congelamento interpreta-
tivo e de poder soberano, absoluto, de certeza. O que resolveu
o problema do positivismo juridico foi a evolucdo da efetivi-
dade da hermenéutica, que permitiu ao julgador, hoje em dia,
dizer o direito, e ndo apenas o legislativo. No entanto, o que
podera resolver os problemas da falta de uniformidade nas de-
cisbes é uma efetiva e aplicavel teoria da deciséo judicial, para
ai sim discutir a efetividade da aplicacdo de uma teoria dos pre-
cedentes judiciais. Importar ndo é o segredo quando os proble-
mas internos maculam até mesmo a mais nobre atividade, qual
seja a de aplicar corretamente o direito aos casos concretos.
Ademais, é de se destacar que, para Pedro Lenza, tais re-
gras de vinculacdo deveriam ser introduzidas por meio de
Emenda Constitucional, ja que o texto constitucional atribui
efeito vinculante apenas as decisbes do Supremo em sede de
controle concentrado e simulas vinculantes, de modo que a dis-
posicdo do novo Codigo de Processo Civil é inconstitucional®.
No mesmo sentido, Nelson Nery Jr. defende a inconsti-
tucionalidade do art. 927 do NCPC. Isso porgue, ao obrigar ma-
gistrados e tribunais a observarem em suas decisdes sumulas e
acordaos dos Tribunais Superiores, 0 Novo Cddigo de Processo
Civil — o qual tem status de lei ordinaria — conferiu amplos po-
deres legislativo e normativo aos Tribunais, 0 que somente po-

deria ter ocorrido através de emenda a Constituicdo, ou seja,

8 LENZA, Pedro. “Reclamagdio constitucional: inconstitucionalidades no Novo
CPC/2015”. Acesso em 12 de abril de 2016.
http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-inconstitucionalidades-reclama-
cao-cpc
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“colocaram no novo Codigo algo que deveria ser determinado
por emenda constitucional”®.

3. DA (IM) POSSIBILIDADE DE ADOCAO DO SIS-
TEMA DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS NO PRO-
CESSO PENAL

A incorporagdo do sistema de precedentes instituido pelo
novo Codigo de Processo Civil vem sendo admitida no processo
penal, ainda que em meio a criticas, pela grande parte da dou-
trina e jurisprudéncia.

Os Tribunais Superiores, a par das discussdes doutrina-
rias acerca do tema, atualmente, vém reconhecendo a possibili-
dade de aplicacdo do sistema de precedentes obrigatorios, ndo
SO ao processo civil, mas também ao processo penal.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu, no
bojo do RE 966.177, por maioria de votos, que o 85° do art. 1035
do Novo Cédigo de Processo Civil, segundo o qual “0 relator no
Supremo Tribunal Federal determinara a suspensao do proces-
samento de todos 0s processos pendentes, individuais ou coleti-
VOS, gque versem sobre a questao e tramitem no territério nacio-
nal”, se aplica ao processo penal®.

Ainda, foi definido no referido julgado que a suspenséo
ndo é obrigatdria, tratando-se de uma discricionariedade do re-
lator, bem como que € possivel a suspensdo do prazo prescrici-
onal em processos penais sobrestados em decorréncia do reco-
nhecimento de repercussdo geral. E, por fim, a Corte Suprema
definiu que a suspensao se aplica — tdo somente — na a¢do penal,
ndo se implementando nos inquéritos e procedimentos

® RODAS, Sérgio. “Nery Jr. critica norma do novo CPC que obriga juiz a observar
jurisprudéncia”. Acesso em 12 de abril de 2016. http://www.conjur.com.br/2015-jul-
02/nery-jr-critica-norma-obriga-juiz-observar-jurisprudencia

10 STF. RE 966177 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 03/11/2016, PRO-
CESSO ELETRONICO DJe-246 DIVULG 18-11-2016 PUBLIC 21-11-2016 —
acesso em 15 de julho de 2018.
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investigatorios em curso no ambito do Ministério Pablico, bem
COmo nos casos em que haja réu preso.

Na mesma linha, a Terceira Se¢do do Superior Tribunal
de Justica (STJ), no julgamento do ProAfR no REsp
1.708.301/MG, do mesmo modo, determinou, com fulcro no art.
1.036 do NCPC, a suspensdo em todo o territério nacional da
tramitacdo dos processos individuais ou coletivos que discutam
se € ou ndo necessaria a apreensdo e pericia de arma de fogo para
incidéncia de aumento de pena nos delitos de roubo, entendendo
que a sistematica se aplica ao processo penall.

No entanto, embora os Tribunais Superiores caminhem
no mesmo sentido, a questdo ndo é pacifica.

Por certo que ha aqueles que entendem que nédo ha dbices
na aplicacdo dos precedentes judiciais ao processo penal, nota-
damente por garantir igualdade e seguranca juridica aos jurisdi-
cionados.

Sustentam que o sistema de precedentes deve ser apli-
cado de forma indistinta tanto em matéria civel como em matéria
criminal, pois a jurisprudéncia é vista como fonte supletiva do
processo, bem como ressaltam que o art. 3° do CPP admite a
aplicacdo analdégica como meio de integracdo da lei, de modo
que, uma vez existindo omisséo legislativa, como ocorre in casu,
é possivel recorrer a preceito que regula caso semelhante.

Frisam que a regra dos precedentes ndo esvazia o livre
convencimento motivado do juiz — preconizado no art. 155 do
Caodigo de Processo Penal —, visto que a observancia dos prece-
dentes figura na esfera da interpretacéo da lei, que tem o escopo
de uniformizar o entendimento, ndo interferindo na forma de
apreciacdo das provas pelo magistrado.

Concluem que, considerando que o processo penal tam-
bém padece de falta de uniformidade e coeréncia nas decisdes

11 STJ. ProAfR no REsp 1708301/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
TERCEIRA SECAO, julgado em 20/03/2018, DJe 26/03/2018 — acesso em 15 de ju-
lho de 2018.
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judiciais, é imperiosa a adocdo do sistema de precedentes, utili-
zando-se de forma analdgica os dispositivos do novo CPC que
regulam a matéria.
Dentre todos, cita-se a conclusdo de Bianca Garcia Neri
¢ Barbara Gaeta Dornellas de Lima, no trabalho intitulado “A
forca dos precedentes judiciais no processo penal: uma busca
pela igualdade e seguranca juridica”, apresentado no XXV En-
contro Nacional do CONPEDI, em Brasilia, no qual as autoras
sustentam que’?:
“Embora o Direito brasileiro seja baseado essencialmente na
civil law, a incorporacdo dos precedentes judiciais nos apro-
xima de um Direito (common law) que busca manter a coerén-
cia do sistema pela observancia de decisdes anteriormente pro-
feridas em casos similares, servindo como orientacao para so-
lucionar casos futuros, possibilitando assim, a uniformizacéo
da jurisprudéncia.
Notadamente no &mbito do direito processual penal, que deve
assegurar o respeito as garantias e liberdades individuais, os
precedentes poderdo servir como auxilio na reducéo da discri-
cionariedade do juiz em sentido amplo, haja vista que ao re-
construir o ordenamento juridico, permitird maior racionali-
dade e universalidade das razdes de decidir.
A independéncia dos juizes e tribunais dependera cada vez
mais de decisGes com carater universal, aplicaveis para todas
as situacoes similares, deixando de lado os casuismos que a ju-
risprudéncia estimula e que fazem dos nossos tribunais uma
verdadeira loteria.
O sistema dos precedentes judiciais poderéa fortalecer a respon-
sabilidade com o tratamento isondmico, promovendo igual-
dade, maior coeréncia do sistema juridico e da interpretacéo do
Direito.
Diante da necessidade da sociedade de ter resguardada segu-
ranga juridica em todas as relag@es, 0 que ganha ainda mais
relevancia quanto se trata de matéria criminal, o sistema de pre-
cedentes possibilita alcancar tal pressuposto e, ainda, garantir

12 NERI. Bianca Garcia e LIMA. Barbara Gaeta Dornellas de. ““A for¢a dos preceden-
tes judiciais no processo penal: uma busca pela igualdade e seguranca juridica”.
Acesso em 16 de jul. 2018. Disponivel em: https://www.conpedi.org.br/publica-
coes/y0ii48n0/76h113vv/nDRzK6tcl5s2ghtZ. pdf
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eficacia, previsibilidade e rapidez na prestacao jurisdicional.”

Né&o obstante o entendimento daqueles que defendem
que ndo ha 6bices na aplicacdo do sistema de precedentes judi-
ciais ao processo penal, notadamente por garantir igualdade e
seguranga juridica aos jurisdicionados, ha outra corrente que en-
tende que essa ndo parece ser a melhor solucdo.

Alegam que a adoc¢do da sistematica de precedentes obri-
gatdrios no processo penal ndo consta expressamente na norma
processual penal.

Frisam que ndo é possivel a adogdo do sistema previsto
na legislacdo processual civil por autorizacdo do disposto pelo
art. 3° do Codigo de Processo Penal, isso porque a analogia sé é
admitida se for in bonam partem e, neste caso, nos parece que
nem sempre a adogéo da sistematica de precedentes sera favora-
vel ao acusado.

Aduzem que a regra dos precedentes esvazia o livre con-
vencimento motivado do juiz, preconizado no art. 155 do Co-
digo de Processo Penal, pois retira dos julgadores de piso a ca-
pacidade discricionaria de escolher a melhor decisdo ao caso
concreto, sem mencionar o fato de que dara plena liberdade aos
Tribunais Superiores para criar o direito e obrigar que esse seja
verticalmente adotado.

Ademais, defendem que a atribuicdo de amplos poderes
legislativo e normativo conferida aos Tribunais Superiores, por
meio de lei ordinaria (NCPC), afronta a Constituicdo Federal,
pois tais regras de vinculacdo deveriam ser introduzidas por
meio de Emenda Constitucional, ja que o texto constitucional
atribui efeito vinculante apenas as decisdes do Supremo em sede
de controle concentrado e simulas vinculantes.

4. CONSIDERACOES FINAIS
Por certo que a admisséo de um regime de precedentes

concretiza uma fase nova do direito processual, em que os resul-
tados obtidos no desenrolar do processo séo rotulados por ndo se
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esgotarem nos limites da demanda.

No anseio do Poder Judiciério pela resolu¢do mais célere
e eficiente do problema de excesso de demandas e a inobservan-
cia do julgamento em prazo razoavel, a sistemética dos prece-
dentes parece ser muito atrativa.

Afinal, enseja a celeridade das demandas, eis que oferece
uma solugé@o pronta para situagdes cujos fatos se assemelhem,
sem incorrer no risco de tratamento diferenciado, prestigiando a
tramitacdo do processo em prazo razoavel e a isonomia.

Vé-se que, sob esse ponto de vista, a utilizagdo de prece-
dentes judiciais no sistema juridico brasileiro vem sendo admi-
tida indiscriminadamente e sem maiores discussoes.

Fato é que, dadas as especificidades cientificas, princi-
palmente quando se fala na possibilidade de aplicacdo do refe-
rido sistema ao processo penal, € imperioso percucientes estudos
académicos e exame mais aprofundado pelas Cortes Superiores
acerca das consequéncias e resultados praticos que podem advir
da adocao de tal sistematica.

Embora sedutora, parece que 0 uso da teoria do prece-
dente judicial no sistema juridico brasileiro, notadamente no
processo penal, ndo € a solucdo mais adequada, pois ha uma in-
devida expansdo dos conceitos do processo civil para, ilusoria-
mente, se atender as especificidades do processo penal.

Como ja dizia Aury Lopes Jr., se utilizando das palavras
de Carnelutti, o processo penal, mais uma vez, esta se conten-
tando a utilizar as roupas (sempre de tamanho inadequado) ve-

Ihas da irma (no caso, o processo civil)*3:
“(...) Era uma vez trés irmas, que tinham em comum, pelo me-
nos, um dos progenitores: chamavam-se a ciéncia do Direito
Penal, a ciéncia do Processo Penal e a ciéncia do Processo Ci-
vil. E ocorreu que a segunda, em comparagao com as demais,
que eram belas e prdsperas, teve uma infancia e uma adoles-
céncia desleixada, abandonada. Durante muito tempo, dividiu

13 LOPES Jr. Aury. Direito Processual Penal. 112 edigio — S&o Paulo: Saraiva, 2014.
Fls. 56.
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com a primeira 0 mesmo quarto. A terceira, bela e sedutora,
ganhou o mundo e despertou todas as atengdes.

Assim, comeca CARNELUTTI, que com sua genialidade es-
creveu em 1946 um breve, mas brilhante, artigo (infelizmente
pouco lido no Brasil), intitulado “Cenerentola” (a Cinderela,
da conhecida fabula infantil).

O processo penal segue sendo a irma preterida, que sempre
teve de se contentar com as sobras das outras duas. Durante
muito tempo, foi visto como um mero apéndice do Direito Pe-
nal. Evoluiu um pouco rumo a autonomia, é verdade, mas con-
tinua sendo preterido. (...)

Mas o problema maior esta na relagdo com o processo civil. O
processo penal, como a Cinderela, sempre foi preterido, tendo
de se contentar em utilizar as roupas velhas de sua irma. Mais
do que vestimentas usadas, eram vestes produzidas para sua
irma (ndo para ela).”

Parece que estamos diante uma alternativa equivocada
para tornar o Judiciario mais celere e eficiente, pois esvazia-se 0
livre convencimento motivado do juiz, preconizado no art. 155
do Cddigo de Processo Penal e da plena liberdade aos Tribunais
Superiores para criar o direito e obrigar que esse seja vertical-
mente adotado, sem a observancia das especificidades do pro-
cesso penal, mitigando garantias fundamentais dos jurisdiciona-
dos.

Esquece-se, muitas vezes, que a Suprema Corte é com-
posta por meio de um processo politico, o qual tem suas decisdes
corrigueiramente pautadas por ingeréncias politicas, o que causa
grande inseguranca juridica.

Alids, ndo é razoavel admitir que, em nome de uma pres-
tacdo jurisdicional mais célere, se relativizem garantias e miti-
guem direitos constitucionalmente garantidos aos acusados.

N&o se sabe ao certo as consequéncias que a adoc¢do
desse regime podera acarretar, o fato é que devem ser pondera-
das todas as possiveis implicacdes da adocao analdgica da siste-
matica de precedentes obrigatorios implementada sob uma Gtica
civilista.

E possivel cogitar, por exemplo, que a adocdo de tal
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regime, em nome do prestigio da tramitacdo do processo em
prazo razoavel e a isonomia, acarrete 0 agravamento da crise no
sistema penitenciario brasileiro, aumentando drasticamente o
namero de encarcerados. Ou entéo, de modo diverso, culmine na
soltura indiscriminada de individuos que deveriam estar sob a
tutela penal.

Pensar 0 processo penal pautado nas premissas do pro-
cesso civil é um equivoco.

No mais, antes de se cogitar a ado¢do de tal sistematica,
é imperioso o aperfeigoamento de uma teoria da decisdo, de
forma a efetivar a qualidade dos julgados distintos, afastando as
fundamentagdes insuficientes.

Assim, é possivel evitar algumas consequéncias indese-
jadas do uso indiscriminado dos precedentes obrigatorios, a
exemplo da usurpacéo da liberdade dos magistrados, a estagna-
cao de entendimentos, a discricionariedade dos Tribunais Supe-
riores ante a instabilidade politica que o Brasil vem enfrentando,
dentre outros.

A necessidade de se estudar com afinco as consequéncias
negativas do uso indiscriminado do sistema de precedentes obri-
gatorios é de grande valia, visto que a sua adogéo — por si sO —
ndo solucionara os problemas decorrentes do mau uso das deci-
sbes e de interpretacdes equivocadas.

Em verdade, com a adocdo da sistematica de precedentes
vinculantes no processo penal, corre-se o risco de fortalecer um
instrumento — que se mal utilizado — pode dar azo a arbitrarieda-
des e causar efeitos colaterais indesejados.

Diante do exposto, a0 menos por ora, tem-se que a ad-
missdo do sistema de precedentes obrigatdrios, instituido pelo
Cadigo de Processo Civil, ao processo penal é perigosa e capaz
de gerar grande instabilidade na ordem juridica, podendo, inclu-
sive, agravar as mazelas do sistema criminal brasileiro.



