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RESUMO

Com a sancédo da lei 13.694/19, ocorreu uma alteracdo substancial no sistema
penal brasileiro, resultando num acirrado debate na doutrina sobre os avangos
e retrocessos implementados pelo legislador. O ponto fulcral do presente artigo
reside exatamente nas alteracOes realizadas na parte das prisdes cautelares,
notadamente, no art. 315, § 2° que de forma silenciosa inseriu no sistema
processual penal os precedentes judiciais, trazendo o art. 489, § 1°, do CPC,
em sua integralidade, para dentro do sistema processual penal, o que
fatalmente ir4 gerar os mesmos debates e problemas de (in) aplicabilidade dos
precedentes que ocorreram no CPC. Com a alteracdo do artigo 638 do CPP,
remetendo o processamento dos recursos extraordinarios e especiais na forma
estabelecida por leis especiais, pela lei processual civil e pelos regimentos
internos, chancela o que os Tribunais ja vinham fazendo, ou seja, aplicando a
sistematica do CPC quando ocorre a interposicdo dos Recursos Extraordinarios
e Especiais no sistema processual penal.

O legislador penal inseriu, com a lei 13.694/19, notadamente, através dos
artigos 315, § 2° e 638, do CPP, a sistematica dos precedentes judiciais,
desenvolvida pelo legislador do CPC de 2015, que acabou se espraiando para
todo sistema juridico, com toda probleméatica para seu efetivo desenvolvimento
que a doutrina e a pratica judiciaria vém mostrando, tornando-se muito mais
complexa a sua aplicabilidade em matéria penal, conforme serd tratado
brevemente no presente artigo.

Vejamos os artigos:

Art. 315. A decisédo que decretar, substituir ou denegar a priséo
preventiva sera sempre motivada e fundamentada. (Redacédo
dada pela lei 13.964, de 2019)
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8§ 2°Néao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acordao, que: (Incluido pela lei
13.964, de 2019)

| - Limitar-se a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questao
decidida; (Incluido pela lei 13.964, de 2019)

Il - Empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso; (Incluido pela lei
13.964, de 2019)

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao; (Incluido pela lei 13.964, de 2019)

IV - Nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusédo adotada pelo julgador;
(Incluido pela lei 13.964, de 2019)

V - Limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que
0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (Incluido
pela lei 13.964, de 2019)

VI - Deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distincio no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento. (Incluido pela lei 13.964, de 2019)

Art. 638. O recurso extraordinario e 0 recurso especial seréo
processados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no
Superior Tribunal de Justica na forma estabelecida por leis
especiais, pela lei processual civil e pelos respectivos regimentos
internos. (Redacao dada pela lei 13.964, de 2019)

Os incisos V e VI, do § 2° do art. 315 do CPP, juntamente com o art.638 do
mesmo diploma processual, trouxeram, juntamente com os precedentes, toda
sistematica recursal pertinente aos recursos especial e extraordinario, da lei
13.245/16, que impediu o desenvolvimento do sistema de precedentes apos a
alteracao feita pelo legislador.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 buscou inaugurar um novo modelo de
processo, na medida em que os direitos fundamentais processuais passaram a
ocupar o centro do sistema processual, assim, juntamente com a necessidade
de fundamentacdo das decisOes judiciais (art. 489, 8§ 1° e 2°), o espirito do
codigo foi a tentativa de dar coeréncia, estabilidade e integridade ao sistema
juridico (art. 926 e 927), inserindo um sistema de precedentes judiciais
(GARCIA MEDINA, José Miguel. Direito processual Civil Moderno. 22 Edicéo,
Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2016, p. 77)



O Cddigo foi sancionado com falhas, mas, o legislador avancou, e, de certa
forma, havia alcancado sua finalidade — pelo menos no plano tedrico — ao
estabelecer um sistema de precedentes que, com o tempo, traria estabilidade,
coeréncia e integridade ao sistema juridico, que foi tangenciado com sua
alteracdo, antes mesmo de sua entrada em vigor, com a lei 13.256/16,
alterando o juizo de admissibilidade para os recursos extremos, retornando aos
tribunais de segundo grau, e, por tras dessa alteracdo, restou clara a intencao
do legislador de impedir que o jurisdicionado realizasse a superacdo dos
precedentes formados pelas Cortes Superiores.

Dessa forma, o legislador do CPC de 2015, construiu um sistema de
precedentes judiciais, densificados pelos artigos 926, § 1° e § 2°, 927, incisos |,
I, 11, 1V, V, e 88 1°, 29, 3°, 4° e 5°, 928, incisos, | e 11, 489, § 1°, incisos V e VI, e
988, que foram fortemente tangenciados pela alteracdo da lei 13.256/16,
impedindo o desenvolvimento dos precedentes, mas, mesmo assim foi inserido
pelo legislador penal, no pacote anticrime.

O artigo 926 estabelece que os tribunais deverdo manter suas jurisprudéncias
estaveis, coerentes e integras, sendo necessario enfatizar, nesse primeiro
momento, que a palavra correta ndo seria jurisprudéncia, mas sim,
precedentes, devendo essa confusdo conceitual ser esclarecida de inicio, ja
que a intencdo do legislador é a busca da racionalidade e ndo a continuidade
de um sistema jurisprudencial tendo forca meramente persuasiva, como
sempre ocorreu com o sistema do CPC de 1973. (ZANETI JR, Hermes. O Valor
Vinculante dos Precedentes. Teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 22 Edicéo, Revista e atualizada, Editora JusPodium, Salvador- BA,
2016, 362-366)

O precedente judicial se encontra na fundamentacdo da decisdo (ratio
decidendi) e, portanto, é ela que possui vinculatividade, mas, para que tenha
coeréncia e integridade, torna-se imprescindivel que 0os mesmos principios que
foram utilizados nas decisbes paradigmas (ou decisdo paradigma) sejam
utilizados nos casos presentes e futuros.

Para que seja alcancada a coeréncia, conforme propugnado pelo texto do
cbdigo (art. 926), os precedentes s6 podem fazer parte da teoria da decisao,
nao podendo ser considerados uma mera preocupacao para dar uniformidade

ao sistema como ja ocorria no sistema processual do CPC de 1973, com



jurisprudéncias persuasivas que sempre fizeram parte da tradicdo do sistema
do civil law.

O Novo CPC inaugurou um sistema de precedentes judiciais que busca trazer
uma unidade nas decisbes judiciais, transformando determinados casos
concretos em precedentes normativos formalmente vinculantes, impondo tanto
aos juizes quanto aos Tribunais, bem como as Cortes que 0s criaram, uma
observancia obrigatéria, emitindo uma mensagem de seguranca, estabilidade e
coeréncia para a sociedade, rompendo com o paradigma da filosofia da
consciéncia que vigora h4 décadas no sistema juridico, que autorizava 0s
juizes a decidirem da maneira que bem entendessem, sem que precisassem
analisar todos os argumentos apresentados pelas partes, e, pior ainda, nao
precisavam seguir as jurisprudéncias das Cortes Superiores, gerando uma
verdadeira loteria das decisfes judiciais.

2 Uma breve analise sobre a impossibilidade de aplicabilidade dos
precedentes judiciais no sistema processual penal

Analisando algumas decisdes proferidas, apés a negativa de Recurso Especial
ou extraordinario, ndo tém sido dado o encaminhamento correto a alguns
recursos, a exemplo de Agravos interpostos contra decisdes que negam
seguimento ao Recurso Extraordinario/especial, sendo os mesmos recebidos
como Agravos Internos, nos termos do art. 1.021, do CPC, baseando-se no art.
1.030, Inciso |, “a”, do CPC, quando, o correto e constitucionalmente adequado

seria recebé-los com fulcro no art. 1.0422, do CPC.

20 artigo 1.042 do CPC assevera o seguinte:

“Art. 1.042. Cabe agravo contra decisdo do presidente ou do vice-presidente do
tribunal recorrido que inadmitir recurso extraordinario ou recurso especial, salvo quando fundada na
aplicagdo de entendimento firmado em regime de repercussdo geral ou em julgamento de recursos
repetitivos.

§ 29, A peticdo de agravo serd dirigida ao presidente ou ao vice-presidente do
tribunal de origem e independe do pagamento de custas e despesas postais, aplicando-se a ela o regime
de repercussdo geral e de recursos repetitivos, inclusive quanto a possibilidade de sobrestamento e do
juizo de retratacdo.

§ 32, O Agravado sera intimado, de imediato, para oferecer resposta no prazo de 15
dias.



De acordo com Gustavo Henrique Badar6?,

‘com ou sem contrarrazdes, vencido o prazo de 15 dias, o agravo
necessariamente devera subir ao STJ ou STF, conforme o caso, ndo podendo
o Presidente do Tribunal Local negar-lhe seguimento. E o que se infere dos
termos categoéricos da parte final do § 4° do art. 1.042 — ap0s o prazo da
resposta, (...) o agravo sera remetido ao Tribunal superior competente”
(destacamos)’.

O Enunciado de Sumula 7274 do STF pacifica este entendimento. Vejamos:

“Nao pode o magistrado deixar de encaminhar ao Supremo Tribunal Federal o
agravo de instrumento da decisdo que ndo admite recurso extraordinario, ainda
que referente a causa instaurada no ambito dos juizados especiais”.

N&o haveria outro caminho aos Tribunais, a ndo ser encaminhar o Recurso

Extraordinario/Especial ao Tribunal Superior competente, sem fazer uma
hermenéutica restritiva, ferindo de morte o devido processo legal, compativel
com a sistematica processual penal constitucional, onde o direito a liberdade é
o direito fundamental que deve prevalecer.

Ja que é para aplicar o CPC, que seja aplicado em consonancia com o art.
1.042, remetendo o Recurso Extraordinario e/ ou Especial interposto ao
STF/STJ, pois, o art. 1.030 do CPC foi alterado pouco antes da entrada em

vigor do CPC de 2015, ferindo todo o sistema de precedentes idealizado pelo

§ 42. Apds o prazo de resposta, ndo havendo retratagdo, o agravo sera remetido ao
tribunal superior competente.

§ 52. O agravo podera ser julgado, conforme o caso, conjuntamente com o recurso
especial e extraordinario, assegurada, neste caso, sustentagao oral, observando-se, ainda, o disposto no
regimento interno do tribunal respectivo.

§ 62. Na hipodtese de interposicdo conjunta de recurso extraordinario e especial, o
agravante deverd interpor um agravo para cada recurso ndo admitido.

§ 72. Havendo apenas um agravo, o recurso sera remetido ao tribunal competente,
e, havendo interposi¢do conjunta, os autos serdo remetidos ao Superior Tribunal de Justiga.

§ 82. Concluido o julgamento do agravo pelo Superior Tribunal de Justica e, se for o
caso, do recurso especial, independentemente de pedido, os autos serdo remetidos ao Supremo
tribunal Federal para apreciagdo do agravo a ele dirigido, salvo se estiver prejudicado”.

3 Manual de Recursos Penais, Editora Revista dos Tribunais, 2016, pag. 403.

4 A referida Sumula continua valida e aplicdvel contra a decisdo denegatéria do

recurso especial e extraordindrio, no novo CPC.




legislador, além de ter por intuito Unico a criacdo de uma verdadeira barreira de
acesso as Cortes Superiores®.

Dessa forma, o problema ja esta criado no ambito da sistematica processual
civil, tendo sido trazida essa problemética para o processo penal.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o direito fundamental ao processo
justo, ao asseverar, em seu art. 5° inc. LIV que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, sendo um modelo
minimo a ser seguido pelo Estado e pelos particulares em suas atuacdes
processuais, a fim de se alcancar decisdes justas dentro do processo.

E um modelo minimo de conformac&o do processo, considerado pela doutrina
como um modelo em expansdo, eis que desconhece cada vez mais seus
limites e fronteiras, sendo concretizado e moldado de acordo com 0s casos
concretos e cada vez mais aperfeicoado pelo legislador infraconstitucional.
Dessa forma, o legislador constitucional desenhou um modelo constitucional de
processo, determinando a observancia de todos os principios especificados no
rol do art. 5° da Constituicdo Federal, para que o processo se desenvolvesse
de forma democratica, oportunizando aos jurisdicionados e cidaddos nédo s6é um
acesso a justica, mas, acima de tudo, um processo democratico com respeito
ao devido processo legal, ao contraditorio, ampla defesa e todos os principios
existentes no plano constitucional.

Portanto, a andlise do juizo de admissibilidade desses recursos, na sistemética
processual penal, realiza-se com a singela verificacdo da subsuncédo dos
fundamentos recursais que sdo afirmados pelo recorrente as hipoteses do art.
102, inc. Il e 105, lll, da Constituicdo Federal de 1988, sem discussao do
meérito, pois a efetiva violagcédo da Constituicdo Federal € matéria de mérito a ser
analisada somente pelas Cortes Superiores.

Importante trazer a baila um pequeno histérico da mudanca do sistema recursal
na sistematica processual civil, demonstrando o erro e o problema criado
naquele ambito, ndo podendo ser transferido para o sistema processual penal

uma norma que restringe o devido processo legal.

5 GOTTARDI, Gustavo. Os Precedentes Judicias e a Impossibilidade de Superac3o.
Ed. Contemplar, Campo Grande-MS, 2018.



O Cadigo de Processo Civil de 1973 previa um duplo juizo de admissibilidade
desses recursos, sendo o primeiro realizado pelo Tribunal a quo, onde
raramente esses juizos de admissibilidade eram positivos, pois, ja ha algum
tempo as jurisprudéncias defensivas vinham sendo aplicadas mecanicamente,
sendo o0s recursos enviados para as Cortes Superiores, ap0s a negativa de
admissibilidade e interposicdo de agravo no recurso especial ou recurso
extraordinario, diretamente.

Quase na totalidade dos casos, esses recursos somente chegavam a um
segundo juizo de admissibilidade nas Cortes Superiores através de agravo (no
Resp ou no RE), sendo que nesse momento, a rigidez era ainda maior na
analise desse juizo, evitando-se ao maximo o julgamento do mérito do recurso.
O Cddigo de Processo Civil de 2015, no § 3° do art. 1.029, quando publicado,
através da lei 13.105/15, tinha o intuito de diminuir essa burocracia, pois,
flexibilizava o acesso do jurisdicionado as Cortes Superiores.

O acesso aos Tribunais Superiores foram claramente facilitados quando o
Novo Cadigo de Processo Civil foi sancionado, em 18 de marco de 2015, com
a retirada do juizo de admissibilidade do tribunal de origem, inserindo apenas
um Unico juizo de admissibilidade que deveria ser realizado somente nas
Cortes Superiores e, ainda, com o dispositivo acima (art. 1029, § 3°) para
facilitar o acesso.

Ocorre que pouco tempo antes do fim do prazo da vacatio legis e sua entrada
em vigor, houve nova alteracdo na lei 13.105/15 (Novo Cédigo de Processo
Civil), através da lei 13.256/16 e, dentre as mudancas, encontra-se o retorno do
juizo de admissibilidade para os tribunais inferiores, com outros agravantes.

O art. 1.030 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, com a lei 13.256/15, nasce
eivado de inconstitucionalidade, eis que foram inseridos requisitos negativos de
admissibilidade desses recursos que nédo constam no rol exaustivo dos arts.
102, inc. lll e 105, inc. Il da Constituicdo Federal, de fundamentacao vinculada,
com a insercao de uma verdadeira barreira de acesso as Cortes Superiores.
Mas, ja que restou considerado constitucional naquele d&mbito, 0 mesmo néo
acontece no sistema processual penal, no minimo, por falta de uma norma
infraconstitucional autorizadora, devendo-se aplicar o recurso existente no
Codigo de Processo Penal, sendo o Agravo no Recurso

Extraordinario/Especial, que se coaduna com o recurso do art. 1.042 do CPC.



Muito comum a aplicagdo mecanica do tema 800 do STF, do juizado especial,
mesmo em matéria penal, sob alegacdo da existéncia de um precedente
judicial que demonstra a inexisténcia de repercussdo geral ao julgamento das
causas submetidas ao rito do Juizado Especial, desta forma, o agravo
interposto acaba sendo recebido como agravo do art. 1.021 do CPC,
adequando-se ao texto do art. 1.030, I, “a” do CPC.

O precedente do STF é o seguinte:

“800 - Presuncéo relativa de inexisténcia de repercussdo geral dos recursos
extraordindrios interpostos nas causas processadas nos Juizados Especiais
Civeis da lei 9.099/95”. (Obs.: Titulo aperfeicoado pelo Relator quando da
publicacdo da tese, em 10/04/2018 (conforme Processo STF/SEI
010927/2017). Redacéo original: Viabilidade de recurso extraordinario contra
acordao proferido por Juizado Especial Civel da lei 9.099/95 em matéria de
responsabilidade pelo adimplemento de obrigacdo assumida em contrato de
direito privado).

Para aplicacdo de um precedente a um caso concreto, imprescindivel a analise
das razbes de decidir (ratio decidendi) do precedente e realizar um cotejo para
verificar se seria idéntico ao caso concreto.

Sem falar que tal aplicabilidade s6 pode ocorrer na sistematica processual civil,
na medida em que ndo ha norma constitucional, tampouco infraconstitucional,
na sisteméatica penal, notadamente se for para restringir direitos.

Realizada a identificacdo da ratio decidendi do precedente judicial, sua “[...]
forca juridica manifesta-se somente nos casos de litigios com objeto idéntico”,
portanto, “[...] os casos devem ser suficientemente iguais [...]", conforme
assevera Alexy, sendo que “[...] as regras de decisdo dessa espécie sao
reiteradamente aplicadas” (Teoria dos Direito Fundamentais, ALEXY, 2008, p.
555-557).

Para aplicacdo do precedente sera necessario que seja feita analise da ratio
decidendi do caso concreto do qual a mesma emergiu, com 0 caso a ser
julgado, fazendo o devido cotejo de suas circunstancias faticas para verificar se
h4 uma perfeita adequacdo entre os dois casos e, se 0s casos forem
“suficientemente iguais”, aplicam-se o0s precedentes e, muitas vezes,
diferencas faticas entre os casos nao sao suficientes para que ndo haja a
aplicacao dos precedentes (ALEXY, 2008, p. 555-557).



Para que seja realizado o distinguishing temos como pressuposto logico a
identificacdo da ratio decidendi do precedente que sera aplicado e, de acordo
com Marinoni, considerando os fatos principais que foram levados em
consideracao para formacao do precedente, deve-se delimitar a ratio decidendi
para que o mesmo seja aplicado no caso em concreto, ou, seja realizado o
distinguishing: [...] de modo que o distinguishing revela a demonstracdo entre
as diferencas faticas entre os casos ou a demonstracdo de que a ratio do
precedente ndo se amolda ao caso sob julgamento, uma vez que os fatos de
um ou de outro sdo diversos (MARINONI, 2013, p. 325).

Dessa forma, ndo ha que falar da aplicacdo do Tema 800 do STF, nos
processos penais que envolvem os juizados especiais, tampouco da aplicacao
da sistematica processual civil — notadamente os precedentes judiciais-, na
esfera penal, pois as razdes de decidir do tema 800 do STF, ndo se aplicam
aos casos penais, ha medida em que o mesmo se refere (nica e
exclusivamente ao ambito dos juizados especiais civeis.

Também ndo podemos admitir a aplicacdo das normas processuais Civis,
notadamente a sistematica dos recursos extremos, implementadas pelo
legislador do CPC, no processo penal comum, aplicando-se as regras
estabelecidas pelo Codigo de Processo Penal, remetendo 0s recursos as

Cortes Superiores, em sintonia fina com a Constituigéo Federal.
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