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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar, ante a divergéncia de entendimentos no
Tribunais brasileiros no que tange a (in) constitucionalidade do delito previsto no artigo 305
do Codigo de Transito brasileiro, a possibilidade de aplicacdo da Teoria dos Precedentes
Judiciais, positivada no Codigo de Processo Civil de 2015, ao Processo e Direito Penal,
estudando suas consequéncias e efeitos. Para tanto, desenvolve-se a analise de mencionado
delito e das distintas jurisprudéncias selecionadas, demonstrando-se a inseguranca juridica
ensejada e o0s prejuizos suportados pelos jurisdicionados. Ademais, aponta-se a aplicacdo da
Teoria dos Precedentes como viavel alternativa para uniformizar as decisdes e garantir, ao
individuo, a seguranca que deposita ao posicionamento juridico. Observa-se que, utilizando-se
da metodologia dedutiva, a presente pesquisa justifica-se ante ao cenario esposado, que revela
graves prejuizos ao ordenamento juridico, conquanto gere imprevisibilidade das decisdes
judiciais e, consequentemente, inseguranca juridica, uma vez que, neste interim, a liberdade
do envolvido no delito em espeque, condiciona-se exclusivamente ao entendimento singular

de cada juiz, podendo divergir de outros posicionamentos aplicados em casos idénticos.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate, before the divergence of understandings in Brazilian Courts
regarding the (un) constitutionality of the offense provided for in Article 305 of the Brazilian
Traffic Code, the possibility of application of the Theory of Judiciaries Precedents, positively
valued in the Civil Procedural Code of 2015 to the Criminal Procedural Code and Penal Code,
studying its consequences and effects. Therefore, is developed an analysis of the mentioned
offense and about the selected distinct jurisprudence, demonstrating the legal uncertainty
occasioned and the losses borne by the jurisdictional. Moreover, it points to the application of
the Theory of Precedents as a viable alternative to standardize decisions and to ensure, for the
individual, the security that deposits to the legal position. It is observed that, using the
deductive methodology, this research is justified at the exposed scenario, which reveals
serious losses to the legal order, although generates unpredictability of court decisions, and
hence, legal insecurity, once, in the meantime, the freedom of the engaged person in the crime
in stanchion, is conditioned exclusively to the unique understanding of each judge, and being

able to differ from other positions applied in similar cases.

Keywords: Article 305. Brazilian Traffic Code. Unconstitutionality. Theory of Judiciaries

Precedents. Application. Penal Procedure.
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1 INTRODUCAO

O tema deste trabalho analisa o artigo 305 do Cddigo de Transito brasileiro a luz da
Teoria de Precedentes. Para tanto, estuda-se no toépico um, os entendimentos emanados pelos
Tribunais Patrios a respeito da (in) constitucionalidade do delito tipificado no referido
dispositivo do Cddigo de Transito brasileiro, evidenciando-se, a grave inseguranca juridica
gerada aos jurisdicionados, em razdo do Poder Judiciario tutelar de modo diferente, situacGes
juridicas iguais, ao passo que, conforme pesquisa jurisprudencial, a depender do juiz ou
tribunal, o inculpado daquele delito pode ser absolvido ou condenado, j& que ndo existe
uniformidade nos 6rgdos jurisdicionais quanto a sua inconstitucionalidade. Além disso, no
referido tépico percorreu-se o estudo delito previsto no artigo 305 do Cddigo de Transito, 0s
argumentos favoraveis e contrarios a sua constitucionalidade, sob o viés doutrinario.

Demonstrado o contexto atual, de violagdo do regime democratico, ja que o préprio
Judiciario ndo tem dado tratamento igualitario e coerente a todos, ndo observando a premissa
no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal de que todos séo iguais a perante a lei, e
também as decisGes judiciais, com o objetivo de apontar solucdo ao descrédito do Poder
Judiciario e a prépria inseguranca juridica vivenciada pelos jurisdicionados, fez pertinente, no
topico dois, o estudo da possibilidade de aplicacdo teoria de Precedentes Judiciais, inovagao
do Cddigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/15, ao processo penal, de acordo com o
ordenamento juridico vigente e a doutrina.

Neste topico, verificaram-se os pontos mais relevantes da teoria de Precedentes
Judiciais, analisando as principais e mais contundentes vertentes de pensamento correlatas,
constatando-se 0s pontos de harmonizacédo ao direito processual civil e penal, tais como, ratio
decidendi, obiter dictum, distinguish, overruling, precedente como fonte do direito,
principios, entre outros, de modo a mostrar que o precedente judicial, especialmente o de
forca obrigatoria, tem a funcdo de desenvolver o direito, de modo a fazé-lo mais coerente, e
via de consequéncia, conferir seguranga juridica e maior grau de previsibilidade da atividade
jurisdicional, o que, invariavelmente ndo deve ser utilizado apenas no processo civil, mas
também ao processo penal, o qual tutela bens juridicos extremos, no qual se destaca a
liberdade do individuo.

Por fim, com énfase na proposta aventada no topico dois, buscou-se no topico trés,
fazer a subsuncgédo das existentes espécies de decisdo dos Tribunais Superiores e Regionais,
relacionada a (in) constitucionalidade do artigo 305 do Cddigo de Transito brasileiro, que, de

acordo com o Cédigo de Processo Civil, seria precedente de observancia obrigatoria por todos



0s juizes e Tribunais, de forma, a evitar que os 6rgdos jurisdicionais inferiores deliberem
sobre questdo de direito de modo diverso ao fixado pela Suprema Corte ou pelo Orgdo
Especial de determinado Tribunal.

Em que pese a possibilidade de aplicacdo de um instituto previsto no Novo Codigo de
Processo Civil ao processo penal, podendo considerar este como instrumento de concretizacdo
direito material, no caso, a seguran¢a juridica, foi dada atencdo no tdpico trés, aos 0s
regramentos que sdo proprios do direito penal e processual penal. Nessa esteira, estudaram-se
nesse topico, os possiveis efeitos que a aplicacdo de Precedente Judicial obrigatério geraria
aos jurisdicionados, j& que a existéncia de diferentes entendimentos sobre (in)
constitucionalidade do delito em estudo, faz surtir efeitos especificos em cada individuo,
sendo necessaria a analise da situacdo dos condenados e absolvidos, com transito em julgado
ou ndo, bem como aqueles cujos processos ainda estdo em tramitacéo.

Desta feita, o tema ora proposto justifica-se em razdo da realidade vivenciada na
pratica por todos os atores do direito no que tange a imprevisibilidade das decisdes judiciais
no Brasil, especificamente quanto a (in) constitucionalidade do delito estudado, o que vem
causando grave inseguranca juridica aos individuos.

Inadmissivel cogitar, que o denunciado pelo delito previsto no artigo 305 do Cddigo
de Transito brasileiro pode ser absolvido ou condenado, a depender do juiz ou camara do
tribunal onde foi distribuida a acdo penal, mormente quando a absolvi¢cdo ou condenacdo
depende tdo somente do entendimento singular de cada juiz a respeito de matéria puramente
de direito, a qual ja possui algumas decisdes passiveis de vinculacdo conforme autoriza o
sistema de Precedentes Judiciais. N&o se trata de questdo de sorte e sim do dever que Poder
Judiciario tem tratar todos iguais, ndo somente perante a lei, bem como em suas decisdes, sob
pena de rompimento do regime democrético de direito.

Ora, ndo é nada razoavel que um juiz julgue uma mesma questdo juridica de forma
diversa da que julga o tribunal superior ou 6rgdo especial do tribunal o qual esta vinculado,
somente em razdo da auséncia de regulamentos especificos da incidéncia de um sistema de
Precedentes Judiciais no ambito criminal, para tanto, se fez pertinente estudo. Para atingir tal
desiderato, o método utilizado é predominantemente dedutivo, em vista da necessidade de
construir um raciocinio gradativo para que se possa atingir uma conclusdo, com pesquisa em
ferramentas bibliograficas e documentais, considerando a utilizacdo de livros, artigos

cientificos, entre outros, bem como legislacéo e jurisprudéncias pertinentes ao tema.



2 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 305 DO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO SEGUNDO O POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS PATRIOS

O Direito Penal, como sabido, trata-se do conglomerado de enunciados prescritivos,
cujo objetivo € limitar o poder sancionador estatal, de modo que, para tanto, lanca no
ordenamento juridico condutas tipicas e suas consequentes puni¢des, as quais devem ser
imperiosamente observadas quando da atividade jurisdicional (NUCCI, 2013, p. 71). Dessa
forma, € evidente a necessidade das existéncias de normas que regulem as relaces em todos
0s ambitos sociais, dentre 0s quais encontra-se, notadamente, o transito.

No Brasil, pode-se falar que a circulagdo de transito iniciou-se no século XVI, ainda
que de forma bastante primitiva, através da tracdo animal e, somente no ano de 1908, na Era
da Automobilizacdo, é possivel considerar o transito de veiculos automotores de maneira
global. Com o desenvolvimento da tecnologia e rapido aumento do nimero de veiculos
circulando pelas vias terrestres, os conflitos envolvendo as relagfes de transito acenderam-se
e, proporcionalmente, a necessidade de regula-las e positivar regras pertinentes a circulacdo
(MITIDIERO, 2015, p. 60-67).

Com efeito, registra-se que o Direito de Transito, inserido no ordenamento juridico,
cumpre papel de expressiva relevancia para o convivio social, sobretudo considerando que se
trata do “corpo de regras juridicas criado para a neutralizagdo ou minimizagao dos riscos da
circulagdo dos pedestres e dos veiculos” (TABASSO, 1997, p. 220 apud MITIDIERO, 2015,
p. 73). Mencionada importancia revela-se evidente ao passo que, além de estabelecer regras
administrativas para possibilitar a seguranca de seus usuarios, tipifica condutas habeis a violar
direitos fundamentais e suas respectivas sancoes.

Notadamente, considerando que o transito consiste, segundo positivado no §1° do art.
1° da Lei 9.503 de 1997, na acdo humana, animal ou veicular, de deslocar-se ou imobilizar-se
em vias publicas para atender aos interesses sociais intrinsecos de cada individuo, sendo, pois,
uma atividade de risco — ainda que permitido — (PEREIRA, 2014, p. u.), percebe-se diversas
situagcBes que culminam na inobservancia de direitos fundamentais e assim, conclui-se pela
necessidade de incidir a tutela penal fora dos casos ja tipificados no Codigo Penal.

Nesse sentido, encontram-se as palavras de Silva, Bonini e Lavorenti: “Os
doutrinadores brasileiros, desde ha muito, pregavam a necessidade de um Cdédigo contendo
tipos penais no que tange aos crimes de transito” (2010, p. 447). Destarte, o Codigo de
Tréansito brasileiro, Lei n.° 9.503 de 1997, para assegurar a sua efetividade, inovou ao reservar

parte de sua matéria a tipificar condutas e impor sangdes, especialmente relacionadas a



atividade de circulagéo no transito.
Destarte, 0 Codigo de Transito brasileiro, Lei n.° 9.503 de 1997, para assegurar a sua
efetividade, inovou ao reservar parte de sua matéria ao tipificar condutas e impor sancgoes,

especialmente relacionadas a atividade de circulacéo no transito.

2.1 Consideracdes gerais pertinentes ao crime capitulado pelo artigo 305 do Cddigo de
Transito brasileiro

O atual Codigo de Transito brasileiro, composto de trezentos e quarenta e um artigos,
destinou dez deles para estabelecer delitos e cominar penas, dentre 0s quais encontra-se 0
artigo 305, o qual prevé: “Afastar-se 0 condutor do veiculo do local do acidente, para fugir a
responsabilidade penal ou civil que lIhe possa ser atribuida’, elemento central deste estudo.

A conduta de evadir do local do acidente foi tipificada, pela primeira vez, como delito
autdbnomo — ndo se restringindo as agravantes —, pela lei francesa de 17 de julho de 1908,
qguando a circulacéo de veiculos e normas de transito ainda eram pouco desenvolvidas. Em
seguida, especificamente no ano de 1909, também foi prevista pela lei alema, ingressando,
ainda, no Cddigo Penal espanhol em 1995. No Brasil, inicialmente, percebe-se a sua previsao
como forma de causa de aumento de pena em alguns delitos; homicidio culposo e lesdo
corporal culposa, tendo sido capitulado como crime, por si s6, somente quando da positivacao
do Cddigo de Transito Brasileiro, em 1997 (MITIDIERO, 2015, p. 1032-1035).

Comete o delito em espeque o individuo que, com o objetivo de desvencilhar-se da
responsabilidade civil ou penal, afasta-se do local onde ocorreu o acidente de transito,
bastando, para sua consumacao, a simples conduta de evadir, independente do sucesso da
empreitada criminosa, assim, é evidente tratar-se de delito formal, prescindindo de qualquer
resultado exteriorizado, cuja acao penal é incondicionada (NUCCI, 2014, p. 851-852).

Tem como sujeito ativo o motorista do automodvel que se envolve em acidente de
transito, de modo a ser classificado como delito préprio, tendo em vista que somente pode ser
perpetrado por este. Por outro lado, possui como sujeito ativo, o Estado, sobretudo
considerando o seu objeto juridico, consistente na Administracdo da Justica, em face da
conduta tipificada ter como intuito dificultar o reconhecimento do autor e, assim, prejudicar a
livre e eficaz atuacédo da Justica (MITIDIERO, 2015, p. 1049).

Por fim, em perspectiva geral, tem-se que seu elemento subjetivo é o dolo, no sentido
de manifestar a vontade do individuo ao evadir do local, com a intengdo de ndo sofrer as

consequéncias decorrentes, ndo havendo previsdo da modalidade culposa (JESUS, 2009, p.
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151). Em razdo de ser delito cometido através da pratica de inimeros atos, é caracterizado
como plurissubsistente e, por isso, admite tentativa (SILVA; BONINI; LAVORENT]I, 2010, p.
457).

Ante 0 exposto, mister ressaltar que apos a tipificacdo da conduta de evadir do local do
acidente como crime, diversos doutrinadores passaram a questionar a constitucionalidade
deste dispositivo, tendo sido aludido tipo penal constante objeto de controle de
constitucionalidade difuso em alguns Tribunais e alvo de Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade, sobre a qual o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou. Desta
feita, observa-se que a discussdo quanto a constitucionalidade do artigo 305 do Codigo de

Trénsito Brasileiro ndo é pacifica, conforme sera demonstrado a seguir.

2.2 Breveinsergéo ao controle de constitucionalidade

E sabido que o constituinte originario elaborou instrumentos através dos quais se
verifica a harmonizacdo dos atos normativos as diretrizes estabelecidas na Constituigdo
Federal. Nesta senda, destaca-se o controle de constitucionalidade, que se justifica em razéo
da Constituicdo Federal de 1988 se posicionar no topo do ordenamento juridico brasileiro, de
modo a dar validez e legitimidade aos atos emanados dos Estados e seus respectivos 0rgaos.

Insta sopesar que o Brasil adotou o sistema de controle de constitucionalidade judicial
misto, uma vez que a Constituicdo Federal prevé a possibilidade deste se dar de duas formas:
difusa e concentrada. Pertinente ao controle de constitucionalidade concentrado, com previsao
legal no artigo 102, §1° e inciso I, alinea “a” e artigo 103, §2° todos da Constituicdo Federal,
tem-se que a intencdo do processo intentado imediatamente perante o Supremo Tribunal
Federal, é apenas discutir a constitucionalidade da norma, cuja deciséo surtira, via de regra,
efeitos erga omnes. (MENDES; BRANCO, 2014, p. 1.995 — 1.996).

Lado outro, quando as partes suscitam a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
como fundamento de acdo ou defesa, trata-se de controle de constitucionalidade difuso. Nesta
hipdtese, juizes e tribunais tém a prerrogativa de declarar inconstitucional a aplicacdo da
norma ao caso concreto, de modo incidental, prejudicando o mérito da quaestio, cujos efeitos
desta decisdo sdo, via de regra, inter partes e ex tunc (MENDES; BRANCO, 2014, p. 1.997 -
1.999).

Considerando que o presente trabalho visa apontar a (in) constitucionalidade do artigo
305 do Cadigo de Transito brasileiro sob as perspectivas dos tribunais brasileiros, no que toca

ao exercicio do controle de constitucionalidade difuso, necessario se faz trazer & baila o
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ensinamento de Luis Roberto Barroso, no que tange a inconstitucionalidade material de
determinada norma: “inconstitucionalidade material expressa uma incompatibilidade de
conteudo, substantiva entre a lei ou ato normativo e a Constituicao [...]” (2004, p. 29).

Assim, o controle de constitucionalidade pressupfe a ideia de escalonamento de
normas, dentre as quais, a Constituicdo Federal se encontra no mais elevado nivel, figurando-
se como vetor de validade para as demais normas do ordenamento. Feita tal analise, passa-se a
abordar a (in) constitucionalidade do artigo 305 do Codigo de Transito brasileiro nos

préximos subitens.

2.3 Argumentos favoraveis a constitucionalidade

O legislador infraconstitucional, ao tipificar o artigo 305 do Codigo de Transito
brasileiro, em face de um bem juridico de notavel importancia que merece tutela penal, qual
seja, a Administracdo da Justica, teve como evidente proposito garantir o seu natural
desenvolvimento e afastar atos que possam prejudicar a sua execu¢do plena, uma vez que a
fuga do local do acidente representa afronta a atividade da Justica, eis que gera embaracos na
apuracdo das causas do acidente e dificulta a responsabilizacdo civil e ou criminal
(FRAGOSO, 1962, p. 29).

Nei Pires Mitidiero entende que embora aguardar no local do acidente, possibilite, a
priori, 0 reconhecimento do condutor e, considerando ainda que para seu aperfeicoamento, o
motorista se considere responsavel pelo resultado das lesbes, morte, ou pelos danos de
natureza econdmica, referida conduta, por si s6, ndo possui 0 conddo de caracterizar a sua
culpa. Isto porque, conjunturas outras relacionadas ao fatidico podem indiciar a favor da culpa
do condutor, como por exemplo, os danos e vestigios nos veiculos envolvidos, terceiro que
viram o acidente, relatos das vitimas e cameras de seguranca (MITIDIERO, 2015, p. 1038).

Diante disso, observam-se varias outras circunstancias que podem indigitar a culpa do
condutor no resultado do acidente, ndo sendo a mera conduta de permanecer no local
suficiente para gerar a sua autoincriminagdo. Ora, o fato do envolvido aguardar no local até a
chegada das autoridades competentes, ndo obstaria seu direito de permanecer em siléncio
consagrado no artigo 5°, LXIII da Constitui¢do Federal.

Nesse sentido, vale mencionar a obra de Renato Marcdo, onde defende que o dever
imposto pelo legislador, no caso em tela, ndo figura qualquer violacéo ao direito fundamental
previsto no artigo 5°, LXIIl da Constituicdo Federal e, ainda, no artigo 8° da Convencéo

Americana de Direitos Humanos, vez que ainda ante a essa exigéncia, o direito ao siléncio



12

seria preservado (2010, p. 149-150).

Né&o destoa deste entendimento, o posicionamento perfilhado pelo Superior Tribunal
de Justica, quando do julgamento do Habeas Corpus de n°. 137.340 de Santa Catarina, o qual
rejeitou a preliminar de inconstitucionalidade do artigo 305 do CTB, ao argumento de que
referido dispositivo legal ndo tem o objetivo de autoincriminar o condutor do veiculo, mas
somente a sua participagdo com a Administracdo da Justica, ndo sendo obrigado a dar
nenhuma informacao, podendo permanecer em siléncio, conforme assegurado na Constitui¢éo
Federal “ninguém pode ser obrigado por meio de fraude ou coacgao, fisica e moral, a produzir
prova contra si mesmo” (BRASIL, STJ, 2009).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal — DF, também se posicionou no mesmo
sentido, quando do julgamento de apelacdo, rejeitando a preliminar de inconstitucionalidade
suscitada, ao interpretar que o dever de permanecer no local do acidente, conforme insculpido
no dispositivo, ndo ofende ao principio constitucional da ndo autoincriminagdo, sob o
fundamento de que a permanéncia no local ndo gera a presuncdo de culpa, a qual deve ser
apurada em devido processo legal, ndo afastando a prerrogativa do individuo manter-se em
siléncio (BRASIL, TIDFT, 2013).

Dessa forma, destaca-se que 0s argumentos sustentados por referidos Tribunais
limitam-se a tratar de questdo de direito, excluindo quaisquer elementos particulares dos casos
julgados.

2.4 Argumentos favoraveis a inconstitucionalidade

Noutro norte, muito tem se discutido sobre a violagdo de preceitos fundamentais
quando da tipificagcdo da conduta ora tratada, especialmente ao argumento de que a acdo de
permanecer no local do acidente imposta pelo legislador, ao individuo que se envolve em
acidente de transito, gera grave ofensa ao principio nemo tenetur se detegere, também
intitulado como principio da ndo autoincriminacéo — que garante ao individuo o direito de ndo
produzir provas contra si —, em face de exigir do individuo um comportamento positivo que
pode ser prejudicial a sua defesa ou, ainda, colaborar na comprovagao de sua culpabilidade e,
assim, ensejar a sua autoincriminagdo (PIRES; SALES, 1998, p. 20).

Nesta esteira de inteleccdo, tem-se que a protecdo contra a autoincriminagdo, no
Brasil, tem como marco histérico a Convencdo Americana de Direitos Humanos, aprovada na
Conferéncia de Sao José da Costa Rica, em 1969, estabelecendo em seu artigo 8°, §2°, alinea

[P

g”, o “direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”,
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tendo sido promulgada pelo Brasil através do Decreto n.° 678 de 1992, destaca-se, outrossim,
que a Constituicdo Federal de 1988 j& estabelecia semelhante disposicdo em seu art. 5°, inciso
LXIII, onde tem-se positivado expressamente o direito ao siléncio (OLIVEIRA, 2013, p.
383).

Cumpre esclarecer que, conforme leciona Renato Brasileiro Lima, o direito ao siléncio
ndo se confunde com o direito a ndo autoincriminacdo, sendo este primeiro somente um dos
diversos desdobramentos do principio nemo tenetur se detegere (2013, p. 38). Suplementando
esse raciocinio, Nucci, quanto ao principio acima mencionado, ensina que ‘“trata-se de
decorréncia natural da conjugacdo dos principios constitucionais da presuncdo de inocéncia
(art. 5°, LVII) e ampla defesa (art. 5°, LV) com o direito humano fundamental que permite ao
réu manter-se calado (art. 5°, LXIII)” (2014, p. 39).

Outrossim, evidencia-se que o direito a ndo autoincriminacdo, muito além de ensejar a
possibilidade do sujeito permanecer calado, significa a protecdo contra qualquer tipo de
constrangimento a pratica de atos que possam ser prejudicais a sua defesa, ou seja, o sujeito
envolvido em delito, seja qual for, ao optar por ndo colaborar com os atos investigatérios, nao
pode experimentar qualquer tipo de prejuizo (LOPES, 2014, p. 409).

H& de considerar, ainda, quanto a imposi¢do perpetrada pelo legislador, segundo os
dizeres de Luiz Flavio Gomes, questiona-se a possibilidade de uma conduta intrinsecamente
ligada a moral e a consciéncia social, representar-se como imposicao de carater incriminador
(GOMES, 1998, p. 46-47). Observa-se, por fim, que o principio do nemo tenetur se detegere,
manifesta-se como garantia processual para que o individuo possa deliberar, de forma
consciente, se colabora ou ndo com os atos investigatorios (QUEINO, 2002, p. 44).

E com fundamento nestas razdes que o delito ora analisado teve a sua
inconstitucionalidade declarada em alguns Orgdos Especiais de tribunais patrios, por meio de
incidente de inconstitucionalidade. O que se argumenta em referidas decisdes € que, embora
vigente, o dispositivo em comento incompatibiliza-se com o ordenamento juridico, posto que,
ao pretender garantir o desenvolvimento sem embaragos da Administracdo da Justica para,
assim, prestar tutela jurisdicional mais eficaz, acaba por impor ao agente conduta que afronta,
sobretudo, a garantia da ndo autoincriminacéo - que detém carater pétreo -, uma vez que se
assegura ao individuo a préatica de atos no intuito de defender-se, dentre os quais, encontra-se
a fuga. (BRASIL, TIMG, 2008).

N&o obstante, observa-se entendimento semelhante em incidente de
inconstitucionalidade julgado pelo Orgdo Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo,

oportunidade na qual destacou-se que o comportamento exigido do condutor de veiculo que se
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adeque a situacdo descrita no tipo penal, significa 0 mesmo que obriga-lo & produzir provas
em seu desfavor, vez que a permanéncia no local do acidente até a chegada das autoridades
competentes acarretaria na sua identificacdo e posterior responsabilizacdo (BRASIL, TJSP,
2010).

No mesmo sentido do que fora analisado anteriormente, constata-se que 0s argumentos
que ensejam o entendimento favoravel a inconstitucionalidade do delito previsto no artigo 305
do Cadigo de Transito brasileiro, restringem-se a debater questdes intrinsecamente de Direito,
ainda que contrarias ao posicionamento dos demais Tribunais. Assim, pode-se concluir que a
divergéncia ora tratada ndo se refere a questdes passiveis de variacdo a depender dos casos, ao
contrario, trata-se, exclusivamente, de entendimento do julgador, situacdo que claramente

compromete a credibilidade do Poder Judiciario.

2.5 Ainseguranca juridica

Ante 0 exposto, observa-se que a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, no que toca a
(in) constitucionalidade do artigo 305 do Codigo de Transito brasileiro, € bastante divergente,
ao passo que nos estados de Sdo Paulo e Minas Gerais, a titulo de exemplo, o crime em tela é
considerado inconstitucional, acarretando hodiernamente a absolvi¢cdo dos denunciados, aos
quais o delito foi imputado. Lado outro, o tribunal do Distrito Federal e Superior Tribunal de
Justica entendem pela constitucionalidade do delito, de forma a depender da comprovacéao de
autoria e materialidade, prolatam decisdes condenatorias no que pertine o tipo penal em
comento.

Neste interim, é possivel constatar a divergéncia da aplicabilidade ou ndo do
dispositivo capitulado pelo artigo 305 do Cddigo de Transito brasileiro, o qual, embora esteja
em vigéncia, ndo possui aplicacdo uniforme em todo o territério nacional, ao contrario,
conforme ventilado nos tdpicos anteriores, o que se percebe € a imprevisibilidade das decisfes
do Poder Judiciario, mormente quando juizes e tribunais proferem decisdes relacionadas a
matéria exclusivamente de direito, de forma conflitante, inobservando, assim, o principio da
Seguranca Juridica.

A Constituicdo Federal de 1988, prevé, implicitamente em seu art. 5°, inciso XXXVI,
que “a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, de
onde se extrai o principio da seguranca juridica, cuja finalidade € assegurar a estabilidade das
relagOes juridicas, salientando-se que aludida garantia ndo se refere apenas a atos ocorridos no

passado, mas também aqueles que estdo na iminéncia de ocorrer, ou seja, € intrinseco ao
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individuo adotar posturas baseando-se no comportamento alheio, bem como nas
manifestacdes do Poder Judiciario, com o objetivo de ter a convic¢do de que sua conduta é
admitida ou ndo do ordenamento juridico (GONCALVES; VALADARES 2014, p. 632).

No que tange a seguranca juridica, conceitua Paulo de Barros Carvalho:
“bidirecionalidade passado/futuro [...] no sentido de propagar no seio da comunidade social o
sentimento de previsibilidade quanto aos efeitos juridicos da regulacdo da conduta” (1999, p.
108). Convém ainda ressaltar que a seguranca juridica tem abrangéncia tanto na lei, quanto na
decisdo judicial, malgrado os tribunais brasileiros ndo se atentem a uniformidade das
decisOes, tal pressuposto exerce relevante papel ao Estado de Direito (MARINONI, 2016, p.
97). Dessarte, o principio da seguranca juridica autoriza que os individuos prevejam as
possiveis formas de resolucdo das lides, em virtude do posicionamento estabelecido por um
tribunal especifico (BASTOS, 2014, p. 85).

Ora, quando 0 mesmo caso € solucionado por 6rgaos superiores do Poder Judiciario de
forma oposta, de modo a acarretar a inseguranca juridica e imprevisibilidade da acdo estatal
por parte do jurisdicionado, demonstra ineficiéncia do Estado Democréatico de Direito, o qual
tem como um de seus pilares o principio da seguranca juridica. (MARINONI, 2016, p. 96).
Isto porque, a decisdo judicial é o nivel mais alto da prestacdo jurisdicional, devendo ela se
atentar aos preceitos constitucionais, donde se inclui a seguranga juridica.

Assim, observa-se que a questdo da (in) constitucionalidade do artigo 305 do Cédigo
de Transito Brasileiro ndo tem sido objeto de preocupacdo na perspectiva da politica
judiciaria, acarretando forte inseguranca juridica. Como explicar ao acusado, leigo
juridicamente, que sua conduta de evadir-se do local do acidente para fugir a responsabilidade
civil ou penal é considerado crime para ele no estado do Distrito Federal, mas ndo o é para
outro individuo em situacdo idéntica no estado de Sdo Paulo? (DIDIER; BRAGA,
OLIVEIRA, 2015, p. 468).

O que ocorre é que, exemplificativamente, no Tribunal de Justica do Distrito Federal o
delito é considerado constitucional, ao passo que no Tribunal de S&o Paulo o entendimento é
pela inconstitucionalidade.

Efeitos prejudiciais decorrem da andlise dessas decisdes; o primeiro trata-se do
descrédito do Poder Judiciario, que tem a obrigacdo legal de tratar de forma igualitaria os
individuos que se encontram na mesma situacdo juridica. O segundo refere-se a
operacionalidade do processo, uma vez que o0 jurisdicionado nunca se encontrara satisfeito
com as decis@es, interpondo iniUmeros recursos até obter decisdo do 6rgdo superior, enquanto

o0 entendimento deste poderia ser adotado em sede de primeiro grau.
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Atento a esta questdo, o legislador infraconstitucional incorporou o Sistema de
Precedentes no novo Codigo de Processo Civil — Lei n.° 13.105 de 2015 —, o qual tem por
objetivo estabilizar entendimentos emanados por juizes e tribunais, de modo a dar efetividade
ao principio da seguranca juridica, da igualdade, entre outros, razdo pela qual positivou o
artigo 926 do mencionado Diploma Legal, in vervis: “Os tribunais devem uniformizar a sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”.

Sendo assim, revela-se necessario um Sistema de Precedentes no Processo Penal de
igual forma ao previsto no novo Codigo de Processo Civil, posto que aludido sistema
assegura aos jurisdicionados “a seguran¢a de que a conduta por ele adotada com base na
jurisprudéncia ja consolidada ndo seré juridicamente qualificada de modo distinto” (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 470), como se V& no caso da (in) constitucionalidade do artigo

305 do Caodigo de Transito brasileiro, conforme alhures delineado.
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3 TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E O PROCESSO PENAL

O novo Cadigo de Processo Civil, Lei n°® 13.105 de 2015, possui como uma de suas
marcas principais o sistema de Precedentes Judiciais obrigatérios, estando, aludido instituto,
presente ao longo de toda a legislacdo. Cumpre expor, inicialmente, que a forca normativa dos
precedentes, costumeiramente, esta relacionada com os paises de tradicdo common law.

Nesse sentido, tem-se que mencionado sistema, o qual da origem ao direito comum, se
fundamenta na lei ndo escrita, no direito jurisprudencial e nos costumes, os quais somente
passam a ser reconhecidos como lei quando aplicados por um juiz (VENOSA, 2009, p. 71-
72). Uma das caracteristicas do common law é o stare decisis, ou seja, a atribuicdo de forca
normativa obrigatdria a jurisprudéncia.

Noutro norte, é sabido que o Brasil adota o sistema civil law, o qual tem a lei como
fonte priméaria do Direito, o que, por via de consequéncia, possui seu sistema juridico
integralmente escrito (GRECO, 2010, p. 1). Para esta tradi¢do, a lei € o Unico elemento capaz
de garantir a seguranca juridica, em razao da submissao do juiz a aplicacdo estrita da lei.

Considerando que o civil law ndo tem a preocupacdo com decisbes diferentes para
casos analogos, tendo em vista a diversas interpretacdes possiveis que sdo dadas ao texto da
lei, resultando prejuizo a seguranca juridica dos jurisdicionados e a propria credibilidade do
Poder Judiciario, observa-se que houve evolugdo do referido sistema, de modo a garantir
igualdade e estabilidade das decisdes, ensejando a necessidade de adocdo da Teoria dos
Precedentes (MARINONI, 2016, p. 12).

Destarte, é possivel concluir que o Brasil distancia-se do modelo esbocado pelo civil
law, ao passo que o juiz, sob a ética do Direito moderno, ao atuar por meio da aplicacdo de
regras abertas e normas programaticas ultrapassa o texto positivado na tentativa de encontrar a
solucdo para o litigio e, utilizando-se de principios, fortalece a sua autonomia (FARIA, 2003,
s/p), 0 que culmina na existéncia de decis@es judiciais conflitantes diante da mesma situacéo
fatica. Desse modo, a Teoria dos Precedentes revela-se fundamental para inibir esse cenario,
uma vez que o respeito aos precedentes garante a seguranca juridica que se espera de um

Estado democrético de Direito.

3.1 Precedentes Judiciais

E sabido que a decisdo judicial é ato juridico oriundo de normatividade juridica

individual, diferindo-se das demais normas, como as leis, por exemplo, pelo fato de ndo ser
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mais passivel de discussdo quando acobertada pela coisa julgada. Segundo Daniel Mitidiero, a
normatividade da decisédo judicial é perceptivel em dois momentos; quando se elabora a regra
juridica que regula o caso concreto, voltada apenas para 0s sujeitos do processo e quando tal
regra juridica é retirada do fundamento da decisdo, voltando-se a ordem institucional e
servindo de paradigma normativo para o desfecho de casos analogos aquele (2012, p. 61-62).

Diante disso, observa-se que precedente é a decisdo judicial, cujo fundamento juridico
sera novamente utilizado pelo o6rgdo jurisdicional, em razdo da questdo juridica a ser
solucionada se mostrar idéntica a outra j& decidida. Nas palavras de Antbénio Bastos,
precedente “¢ a decisdo judicial que poderd ou deverd servir de parametro para os posteriores
julgamentos de casos analogos sempre que tenha certa capacidade de adaptagado para o futuro”
(2014, p. 85— 88).

N&o obstante, para ser considerado precedente é necessario que a decisdo judicial
desenvolva a argumentacdo juridica com a tese juridica adotada na fundamentacdo do
dispositivo decisério, bem como as circunstancias em que a demanda estava alicercada
(TUCCI, 2004, p. 176 apud DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 447)

Nessa esteira, tem-se que o precedente € o fundamento juridico, que por raciocinio
indutivo da anélise de um caso concreto, servira de premissa para solucdo da demanda que se
subsume a matéria de direito delineada anteriormente, assim como as futuras controvérsias
judiciais anéalogas.

A doutrina da diversos conceitos do que vem a ser a ratio decidendi. Luiz Guilherme
Marinoni define a ratio decidendi como “norma juridica criada diante do caso concreto, que
por inducdo, pode passar a funcionar como regra geral, a ser invocada como precedente
judicial em outras situagdes” (2016, p.200). Ainda segundo o renomado processualista,
embora a ratio decidendi encontre na fundamentacdo, tais institutos ndo se confundem, uma
vez que a ratio ndo corresponde integralmente a fundamentacdo do julgado, na verdade,
corresponde a totalidade dos elementos da decisdo judicial, tais como relatério,
fundamentacéo e dispositivo. (MARINONI, 2011, p.220).

Destarte, a ratio decidendi deve ser analisada a partir da constatacdo dos fatos
relevantes que embasam a demanda e dos fundamentos juridicos aplicaveis ao caso. A tese
juridica constante na motivagdo da decisdo, considerada como ratio decidendi ou holding,
nada mais é do que a aplicagdo da norma ao caso concreto, via de consequéncia a
hermenéutica adotada pelo julgador a qual da toda sustentagdo a decisdo para que esta tenha
sido proferida do modo como fora (SILVA, 2005, p.182).

Neste contexto, € possivel afirmar que as razdes de decidir do precedente é que véo
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determinar se ele possui eficacia persuasiva ou vinculante, na medida da potencialidade
universal da norma juridica geral, embora ela seja criada mediante a analise de um caso
concreto (DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 447).

Importante salientar ainda, que a doutrina do sistema commom law, diverge quanto ao
melhor método a ser utilizado na identificagdo da ratio. Os autores norte-americanos
desenvolveram duas teorias, quais sejam, A Teoria de Wambaug, elaborada por Eugene
Wambaug, entende que a ratio decidendi é verificada por meio do seguinte teste: se ao
inverter ou retirar o fundamento juridico utilizado no julgamento, sobressair decisdo diversa,
constata-se que o primeiro enunciado juridico era imprescindivel para o deslinde do feito,
caracterizando a ratio decidendi; noutro norte, se o julgamento permanecesse sem alteracao, o
enunciado seria apenas obiter dictum (TUCCI, 2004, p. 177 apud DIDIER Jr.; OLIVEIRA;
BRAGA, 2016, p. 449).

A teoria acima ventilada é criticada, ao argumento de que é falivel e insuficiente, pois
existem julgados que adotam dois fundamentos juridicos diversos, que, ainda separados,
invertidos ou retirados, ndo resultam na mudanca do provimento decisério, ndo podendo
admitir que apenas um fundamento juridico como ratio decidendi (Marinoni, 2016, p. 226).

Outrossim, a Teoria de Goodhart, considera, em suma, que a ratio decidendi ndo é a
opinido de quem profere a decisdo e sim a apuracdo dos fatos importantes na demanda,
devendo ser entregue a mesma decisdo para as lides que possuem base fética analogas, isto &,
0 precedente vinculard, se os fatos da causa forem semelhantes, caso contrario ndo tera
vinculacdo (DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 449).

Para Luiz Guilherme Marinoni, o método que melhor serve para a identificacdo da
ratio decidendi é o eclético, ou seja, 0 que envolve as duas Teorias; a de Wambaugh e de
Goodhart, devendo a ratio decidendi ser constatada por meio da analise dos fatos relevantes
gue embasam a controvérsia e dos fundamentos juridicos que influam de modo relevante no
julgamento (MARINONI, 2011, p. 250-251).

Desta feita, indubitavel se mostra a importancia da identificacdo da ratio decidendi ou
dos fundamentos juridicos determinantes da decisdo, uma vez que € a partir desta analise que
se pode perceber o precedente, o qual sera paradigma e vinculara decisdes futuras, que
tenham por semelhanca questéo de direito.

O obiter dictum, ao contrario da ratio decidendi, ndo € imprescindivel para a solucao
da causa. Na verdade, trata-se de um argumento juridico transitorio na fundamentacdo do
julgado, servindo como impressao de juizo normativo acessorio ou elemento de interpretagédo

da normas.
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Celso de Albuquerque elucida o exemplo de obiter dictum: “O exemplo mais visivel
de utilizacdo de um dictum é quando um tribunal de forma gratuita sugere como resolveria
uma questdo conexa ou relacionada com a questdo dos autos, mas que no momento ndo esta
resolvendo” (2005, p.185).

Podem também ser considerados como obter dicta, as passagens na fundamentacao da
decisdo que nao guardam relacdo com o objeto da causa, assim como fundamentos juridicos e
referéncias normativas que ndo influam no julgamento do feito, sendo consideradas pelo
julgador num plano hipotético, incluindo-se também o voto vencido da decisdo colegiada
(MELLO, 2008, p. 125).

Com efeito, em que pese o obiter dictum ser extraido da fundamentacéo da deciséo,
este ndo é parte de precedente, logo, ndo tem efeito de vincular demais decisfes, pois como
visto, ndo € a mesma coisa que ratio decidendi, contudo, tal elemento ndo pode ser
menosprezado, ao passo que pode indicar futuro posicionamento de um tribunal. Inobstante, é
sabido que o voto vencido de decisdo judicial, uma das manifesta¢cbes do obiter dictum possui
importancia nas técnicas de recurso, como elemento persuasivo na busca da superacdo de
determinado precedente (TARUFFO, 2012, p. 282 apud DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA,
2016, p. 446).

3.1.1 Precedente judicial como fonte do direito

Conforme dito alhures, quando o 6rgdo jurisdicional profere a decisdo, ele cria duas
normas juridicas, a primeira de carater geral, na qual o juiz aplica a tese juridica a uma
situacdo concreta (ratio decidendi), que podera ser extraida e aplicada em outras situacfes
semelhante e a segunda, de caréater individual que, projetada no provimento decisério, tem a
apenas funcdo de regular o caso concreto examinado (DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA,
2016, p. 443).

Nesse sentido “a norma em que se constitui o precedente ¢ uma regra”
(BUSTAMENTE, 2012, p. 350-351 apud DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p.451).
Em sentido formal o precedente é um fato juridico com aptiddo para criar normas, sendo,
portanto, fonte do Direito, ao passo que faz relagcdo entre dois pronunciamentos judiciais,
sendo que em seu sentido informal, o precedente € norma em razédo da reducéo terminoldgica
“norma do precedente” (MACEDO, 2014, p. 93-94).

Desta feita, considerando que a ratio decidendi é o fundamento juridico normativo da

resolucdo de uma controvérsia e que, precedente em sentido estrito, para Fredie Didier é a
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propria ratio (DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 442) este obviamente serd uma
regra, eis que aplicada por meio da subsungcdo do precedente ao caso concreto
(BUSTAMENTE, 2012, p. 364 apud DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 451).

Vale mencionar, que ndo raras vezes, a solucdo de uma demanda pode ser pautada
exclusivamente em principios, sendo a ratio decidendi um principio fundamentado. Malgrado
isso, ndo se pode olvidar que: “as normas jurisprudenciais adscritas do tipo ‘regra’ tem um
peso de vinculagdo maior que as do tipo ‘principio’” (BUSTAMENTE, 2012, p.351 apud
DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. ), de modo que o precedente baseado em lei deve
prevalecer sobre aquele fundado exclusivamente em principios.

Destarte, tendo em vista que o Cddigo de Processo Civil de 2015 vem calcado na
observancia e respeito aos precedentes, pelo fato da lei, por si s6, ndo mais acompanhar a

realidade social, espera-se que esse sistema possa colaborar com a efetividade justica.

3.2 Espécies de Precedentes Judiciais

Conforme a doutrina de Diddier existe trés espécies de precedentes; 0s gque versam
sobre decisdo de admissibilidade e de mérito, bem como de decisdo que homologa acordo.
Neste diapasdo, destaca-se o enunciado n. 327 do Férum Permanente de Processualistas Civis,
o qual dispde: “os precedentes vinculantes podem ter por objeto questao de direito material ou
processual”, desse modo, tendo em vista que a decisdo judicial deve ser motivada, ou seja,
devidamente fundamentada pelo o 6rgéo jurisdicional que a prolata, percebe-se que esta pode
versar sobre matéria de admissibilidade ou mérito da demanda.

Dessa forma, pouco importa se a causa versa apenas de admissibilidade, questdes
processuais, como por exemplo, competéncia, ou se cuida de questdo de direito material, é
possivel que estas espécies de decisdo tornem-se precedentes, o que dependera apenas da
potencialidade de cada decisdo utilizada como paradigma para causas futuras (DIDIER Jr,;
OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 450).

Existe ainda a possibilidade de precedente que contenha o0s requisitos para
homologagédo de acordo que envolva negdcio juridico, ao passo que este pode ser objeto de
interpretacdo judicial, via de consequéncia, construgdo normativa. Importa frisar que nao sera
precedente o acordo realizado entre as partes, a ratio decidendi sera o fundamento normativo
que descreve que em determinados casos, O juiz estara autorizado ou ndo a homologar o
acordo (DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 451).
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3.3 Eficacia Juridica dos Precedentes Judiciais

Antes de adentrar especificamente nos efeitos juridicos que pode um precedente
produzir, € importante ressaltar que a eficacia juridica do precedente varia de acordo o direito
positivo de cada pais. Tendo em vista a finalidade do presente trabalho, assim como as
disposi¢des atinentes aos precedentes no ordenamento juridico brasileiro, mostra-se oportuna
a classificagdo dos efeitos dos precedentes em: obrigatério ou vinculante, persuasivo e
rescindente.

Inicialmente, cumpre notar que a eficacia de qualquer precedente esta relacionada com
a sua ratio decidendi, conforme se vé do enunciado n. 319 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “o efeito vinculante do precedente decorre da adogdo dos mesmos
fundamentos determinantes pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha
ou ndo sido sumulado”. Sob este viés, € possivel afirmar que os fundamentos juridicos
adotados no pronunciamento judicial, ou seja, sua ratio decidendi, devem ter sido aceitos no
minimo pela maioria dos membros que julgaram o caso, sob pena do precedente ndo ser
vinculante (THEODORO Jr.; NUNES; BAHIA, 2015, p. 121).

Os precedentes obrigatorios no Brasil possuem previsao legal no artigo 927 do Codigo
de Processo Civil e a ratio contida na fundamentacdo, em qualquer das hipdteses previstas
deste dispositivo legal tem for¢a vinculante, sendo, portanto, de observancia obrigatéria por
todos os juizes e tribunais, sob pena de omissdo e denegacdo da Justica, podendo apenas
deixar de ser aplicado por meio das técnicas de distingdo e superacdo estudadas em topico a
seguir (DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p.455).

O precedente com eficacia persuasiva é aquele que ndo impde observancia obrigatoria
a nenhum magistrado, servindo apenas como uma premissa, orientagdo racional, a qual o
julgador tem a faculdade de acolher ou ndo a ratio decidendi constante na fundamentacdo da
decisdo judicial potencialmente universal. Este efeito juridico é o mais simples de qualquer
precedente, sendo que o juiz ao adotar a ratio decidendi, o fez por estar convencido de que ela
€ mais correta (SOUZA, 2007, p. 53).

Por fim, o precedente com eficacia rescindente tem a funcdo de retirar a eficacia de
uma decisdo que ja transitou em julgado, admitindo referida eficacia a revisdo criminal das
condenac0es, no caso do precedente for mais favoravel ao condenado (ZANET]I Jr. 2014, p.
408). Desse modo, demonstra-se a imprescindibilidade de analisar as consequéncias da
aplicacdo da Teoria dos Precedentes ao Processo Penal, especificamente no que tange a

divergéncia jurisprudencial quanto a (in) constitucionalidade do delito previsto no artigo 305
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do Cddigo de Transito brasileiro, o que sera objeto de estudo no proximo capitulo.

3.4 Precedentes e a concretizagdo dos principios juridicos

Em vista do que fora acima explanado, imprescindivel se faz analisar os principios
norteadores da Teoria dos Precedentes, os quais, embora ndo sejam de aplicagdo exclusiva a
referido instituto - vez que observados em toda tutela jurisdicional -, revelam-se como
fundamentos do mesmao.

Nesse sentido, cumpre destacar que o Codigo de Processo Civil de 2015 é considerado
satisfatorio no sentido de atribuir efetividade e aplicacdo equilibrada aos principios
fundamentais, sobretudo ao da razodvel duracdo do processo e da seguranca juridica
(SANTANA, 2014, p. 21-23). Ademais, € sabido que o Diploma Legal acima mencionado, ao
estruturar o sistema de precedentes, observou, principalmente, a necessidade de
uniformizacdo e edificacdo da jurisprudéncia, notadamente como garantias da seguranga
juridica e celeridade processual, entre outros principios, ante a discrepancia entre decisdes

pertinentes as mesmas questdes, sem parametro evidente.

3.4.1 Principio da Seguranca Juridica

A Seguranga Juridica, positivada na Constituicdo, &, como analisado, traduzida através
da méaxima “a lei nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”,
garantindo, destarte, que os atos do Poder Publico ndo possam afetar, de qualquer sorte,
situacOes anteriores, todavia, evidencia-se que referida garantia ndo deve limitar-se em dar
protecdo apenas as situacdes pretéritas, uma vez ser imprescindivel a garantia de estabilidade
em quaisquer circunstancias, sobretudo considerando que o individuo, a qualquer época,
utiliza-se das decisfes emanadas do Poder Judiciario para delinear a sua conduta (DIDIER Jr,;
OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 469). Desse modo, pode-se concluir pela necessidade de que a
Seguranca Juridica seja garantida de forma atemporal, abrangendo os atos passados, ja
consolidados, bem como os atos atuais, para, assim, garantir estabilidade de maneira eficaz.

Posto isso, a Seguranca Juridica, manifesta-se como alicerce da estabilidade e
previsibilidade das relacdes juridicas e do comportamento dos 6rgéos envolvidos, devendo ser
analisada como principio do ordenamento juridico e direito fundamental (DELGADO, 2016,
s/p). Neste diapasdo, pode-se concluir que mencionado principio, quando analisado na

perspectiva da Teoria dos Precedentes, evidencia a necessidade de fornecer aos
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jurisdicionados a possibilidade de pautarem seu comportamento nas decisfes judiciais com
certa seguranga, sem que se corra o risco de enfrentar interpretacdes divergentes em questfes
de direito idénticas.

Nesse espeque, destaca-se que a previsibilidade relaciona-se com a possibilidade de se
prever uma consequéncia e conhecer a situacdo que pode enseja-la, além da certeza de que 0s
detentores do poder irdo confirma-las em suas decisbes, uma vez que esta depende
intrinsecamente da interpretacdo judicial, ou seja, a aplicacdo da norma prevista em abstrato e
conhecida por todos, em casos concretos (MARINONI, 2016, p. 97-100).

Ademais, insta salientar outro elemento intrinseco a seguranca juridica; a estabilidade.
Ainda na linha de raciocinio acima aventada e consoante a doutrina de Marinoni, a
estabilidade, necessaria para garantir a seguranca juridica, revela-se através da “continuidade
e o respeito as decisdes judiciais, ou melhor, aos precedentes”, para tanto Se exige que juizes e
tribunais concebam-se como partes de um sistema que tem como objetivo a prestacdo
jurisdicional adequada e ndo como “entes dotados de autonomia para decidir o que bem
quiserem” e, assim, desestimular a rotatividade de entendimentos para situacdes idénticas,
caso contrario, o que se tem € a inseguranca do ordenamento juridico, da legislacdo estavel e
do jurisdicionado (2016, p. 101-102).

3.4.2  Principios relacionados

Por outro lado, a Teoria dos Precedentes ndo se limita como garantia da Seguranca
Juridica, mas também assegura o principio da Protecdo da Confianca, no sentido de
possibilitar aos cidad&os, enquanto jurisdicionados, que confiem na previsibilidade da ordem
juridica e seus efeitos, considerada como “resguardo de certa estabilidade e continuidade do
Direito” (CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p. 2.818).

Inobstante, mister ressaltar que o Estado tem como dever a tutela da Confianga, no
sentido de garantir ao individuo a “expectativa de uma decisdo em determinado sentido”,
nesta esteira de inteleccdo, tem-se que o Estado deve assegurar confianca ao cidaddo quanto
aos atos dos Poderes Publico em relagdo as suas condutas e a postura destes em vista das
acles de terceiros sobre seus atos, bem como aos efeitos dos atos emanados dos 6rgaos
publicos, desse modo, pode-se falar que a Confianca deve ser considerada, também, como
pressuposto da previsibilidade, uma vez que “ndo ha como prever sem confiar” (MARINONI,
2016, p. 105-108).

Outrossim, a sistematica dos Precedentes pode ser observada como garantia ao
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Principio da Legalidade no que tange as decisfes judiciais, uma vez que aludido principio ndo
refere-se apenas a observancia do disposto em lei, considerando que o respeito a legalidade se
da, sobretudo, nas decisdes fundamentadas no Direito, manifestado através das fontes do
direito, dentre as quais situa-se 0s precedentes, de maneira a demonstrar a necessidade de
entender, atraves da Teoria dos Precedentes, que estes, considerados como parte do
ordenamento juridico, devem ser observados como garantia da legalidade (ZANETI Jr., 2014,
p. 143).

Consoante ao que fora elucidado quanto ao principio da Legalidade, insta observar que
0 mesmo ocorre no @mbito da igualdade, vez que esta deve ser concebida em relacdo a
igualdade nas decisdes judiciais e ndo apenas perante a lei em sentido estrito, desse modo, a
Teoria dos Precedentes busca fortalecer a necessidade de tratamento isonémico através da
observancia aos precedentes nas decises judiciais como necessaria para a efetividade da
igualdade, uma vez que “ndo se pode admitir como isonémica a postura de um 6rgdo do
Estado que, diante de uma situagdo concreta, chega a um determinado resultado e, diante de
outra situacdo concreta, em tudo semelhante a primeira, chega a solugdo distinta” (DIDIER
Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 468).

E cedico que a duragio razoavel do processo é definida na Constituicdo Federal como
direito fundamental, que abrange, além da tutela de forma tempestiva, a garantia de que o
jurisdicionado ndo tera a sua demanda a dependéncia do poder estatal por tempo maior que o
indispensavel (MENDES; BRANCO, 2014, p. 887-888).

Dessa forma, a Teoria dos Precedentes demonstra-se como meio para dar efetividade a
referido principio, tendo em vista que, estando os Tribunais vinculados as decisdes das Cortes
Supremas, inexiste a necessidade dos jurisdicionados se valerem de recursos para que exijam
0 seu direito consoante a jurisprudéncia destas, o que absorveria tempo, desse modo, conclui-
se que a sistematica dos precedentes otimiza 0 processo e tempo necessario para sua
conclusdo, nesse sentido, observa-se: “se, ao respeitar os precedentes, o sistema torna o
processo mais célere e barato, ndo ha divida de que o Poder Judiciario afigura-se mais
eficiente” e, além disso, “o respeito aos precedentes constitui elemento garantidor da
eficiéncia e da legitimidade democratica do Poder Judiciario” (MARINONI, 2016, p. 137-
139).

3.5 Tecnicas de distingdo e superacao da aplicacao dos Precedentes

Inicialmente, destaca-se que a motivacdo das decisGes judiciais é regra no
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ordenamento juridico brasileiro e deve ser observada em toda tutela jurisdicional, todavia, sua
importancia acentua-se em sede da Teoria dos Precedentes, uma vez que a aplicagédo ou ndo de
um precedente deve ser amplamente avaliada de forma expressa, para que se verifique se a
tese aplicada em situacdo anterior ¢ adequada para 0 caso que se pretende julgar, nesse
sentido, leciona Didier Jr. e Braga: “em um sistema de precedente, a motivagdo ¢ a pedra de
toque, nucleo mesmo — até porque é nela que estd o precedente —, é imprescindivel exigir
maior qualidade na fundamentagao dos atos decisorios” (2016, p. 470).

Vale mencionar que a eficacia vinculante pode ser superada, ante a um precedente cuja
aplicacdo ndo seja adequada ao caso em julgamento ou existam divergéncias que indiquem a
sua impertinéncia, hipoteses em que o julgador “poderd fazer a distincdo entre os casos
(distinguished). Ou no caso em que o precedente ja esteja superado, o julgador pode
fundamentadamente fazer o overruling, que consiste na superacdo do precedente”
(COUTINHO; CATERINA, 2014, p. 270-271).

Conforme anteriormente estudado, existem situacdes nas quais o julgador encontra-se
vinculado aos precedentes judiciais no que tange o objeto da lide a ser julgada, de modo que,
inicialmente, deve-se analisar a semelhanca do caso em relacéo ao precedente, utilizando-se,
para tanto, da comparacdo entre os elementos objetivos das demandas (DIDIER Jr,;
OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 491).

Assevera-se que o instituto do distinguishing, com previsdo no artigo 489, § 12, inciso
VI e artigo 927, § 1° do Cddigo de Processo Civil de 2015, é utilizado para se distinguir
situacOes para fins de se vincular ou ndo, na perspectiva de um precedente ja consolidado e se
da através da analise fatica dos casos em julgamento em comparacdo aos elementos do
precedente, ou seja, considera-se 0s aspectos materiais que ensejaram a solucdo firmada no
precedente — destacando-se que os fatores irrisérios podem incompatibilizar-se com o
precedentes sem ensejar a inaplicabilidade deste —, de modo que somente a divergéncia entre
fatos materiais do caso em julgamento e do precedente € que justifica a sua ndo aplicacdo ou,
ainda, nas hipdteses em que o precedente ndo contempla situacdes juridicas questionadas
posteriormente, situacfes que devem ser fundamentadas pelo juiz (GONCALVES;
VALADARES, 2014, p. 637).

Ou seja, o distinguishing trata-se do instrumento “pelo qual o juiz verifica se o caso
em julgamento pode ou nao ser considerado analogo ao paradigma” (TUCCI, 2001, p. 174
apud DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 491). Destarte, conclui-se que nas hipoteses
em que ndo h& aproximacdo entre as teses juridicas necessarias para a solucdo do caso

concreto e do precedente, a sua aplicacdo sera afastada.
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Por outro lado, “o overruling tem cabimento quando o precedente deixa de
corresponder & nova realidade econdmica, politica ou social ou torna-se incongruente dentro
do sistema de normas e também de precedentes” (GONCALVES; VALADARES, 2014, p.
634).

Assim, destaca-se que o Tribunal que consolidou o precedente pode deixar de aplica-lo
em julgamento posterior ou optar por outro entendimento de forma fundamentada,
caracterizando, assim, o overruling. Nesse espeque, convem esclarecer que a possibilidade de
mudanca dos precedentes € intrinseca a sua sistematica, de modo que a estabilidade —
anteriormente estudada — ndo inviabiliza a modificacdo do entendimento, todavia, exige que
esta seja feita de forma fundamentada, consoante estabelecido pelo artigo 927, § 4° do Cédigo
de Processo Civil de 2015 (DIDIER Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 491).

Por fim, vale mencionar que artigo 927, § 3°do Diploma Legal alhures mencionado,
estabelece a possibilidade de modulacéo dos efeitos da decisdo que altera o entendimento de
um precedente, desse modo, ressalta-se que mencionada decisdo poderd ensejar efeitos ex
tunc, afetando os atos praticados antes da mudanca ou, ex nunc, abrangendo somente 0s atos
posteriores, assim, cumpre expor que cabera ao Tribunal, utilizando-se da razoabilidade,
modular os seus efeitos. Destaca-se, ainda, a técnica intitulada de signaling, através da qual, o
Tribunal, ao perceber a desatualizacdo do precedente, declara a possibilidade de altera-lo e faz
com que este deixe de fundamentar a confianca dos individuos, de modo que estes nao
poderiam mais suscita-lo, bem como os tribunais ficariam impedidos de aplica-lo (DIDIER
Jr.; OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 505-506).

3.6 Aplicacédo subsidiaria do Processo Civil ao Processo Penal

E sabido que o Cédigo de Processo Civil tem aplicacdo subsidiaria ao Processo Penal,
guando este ndo tratar sobre o tema que se pretende aplicar ou diante necessidades
interpretativas, bem como quando houver omissao legislativa, consoante disposto no artigo 3
do Codigo de Processo Penal, que estabelece: “a lei processual penal admitira interpretacdo
extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais do Direito”
(TAVORA; ALECAR, 2015, p. 41-42).

Basta observar a jurisprudéncia dos tribunais patrios para constatar a aplicacdo
subsidiaria do Codigo de Processo Civil ao Processo Penal em diversas fases deste. Nesse
sentido, pode-se suscitar, a titulo de exemplo, o Habeas Corpus de numero 71614 SP
2006/0266606-7, julgado pela Ministra Maria Thereza de Assis Moura do Superior Tribunal
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de Justica, oportunidade na qual, utilizando-se dispositivo inerente ao Cddigo de Processo
Civil, assentou a possibilidade de intimagdo do advogado através da imprensa oficial, sem a
necessidade de publicacdo do acérddo, aspecto no qual o Codigo de Processo Penal revela-se
omisso e, ademais, asseverou ser entendimento pacifico do Tribunal Superior a utilizagédo

subsidiaria das normas processuais civis ao Processo Penal.
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4 A (IN) VIABILIDADE DE APLICACAO DA TEORIA DOS PRECEDENTES NO
PROCESSO PENAL

Sedimentado o entendimento no que tange a inseguranga juridica ocasionada pelos
diversos entendimentos prolatados por Tribunais brasileiros, destacando-se os anteriormente
estudados, que ora julgam sua inconstitucionalidade com fundamento na ofensa de preceitos
constitucionais, especificamente a violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere e,
outrora entendem que a conduta tipificada pelo delito em comento revela-se incapaz de ferir
qualquer direito positivado, uma vez ndo ensejar, de qualquer sorte, a producdo de provas em
desfavor do envolvido, a aplicacdo da Teoria dos Precedentes mostra-se necessaria para ilidir
situacGes como a elucidada do ordenamento juridico.

Para tanto, observa-se ser perfeitamente possivel a aplicacdo de mencionado instituto
no que se refere o problema objeto deste estudo, sobretudo considerando a aplicacéo
subsidiaria do Cadigo de Processo Civil ao processo penal, todavia, com peculiar atencéo aos
regramentos que lhes sdo proprios. Nesse sentido, destaca-se que, ante a auséncia de
quaisquer solucdes evidentes nos métodos préprios ao processo penal e, considerando que
inexistem impedimentos que possam afastar a sua aplicabilidade - vez que passivel de
harmonizacéo -, serd demonstrada a viabilidade de sua aplicacdo para amenizar a inseguranca

juridica e uniformizar os entendimentos que delimitam o comportamento da sociedade.

4.1 A (in) constitucionalidade do artigo 305 do Codigo de Transito brasileiro analisada
sob a dtica dos Precedentes Obrigatdrios do artigo 927 do Codigo de Processo Civil

E indubitavel que o desenvolvimento das técnicas de interpretacdo e a separacao entre
0 texto e a regra juridica possibilitam que sejam retirados da mesma lei diversas normas
juridicas, permitindo-se assim, que juizes e tribunais prolatem decisdes discrepantes com
fundamento em um mesmo texto legal (MARINONI, 2016, p.315). Ora, conforme esposado
no primeiro topico do presente trabalho, decisGes conflitantes em relagdo a casos similares
afetam a e a seguranca juridica e, via de consequéncia, a propria coeréncia do Estado
Democratico de Direito. Isso é perceptivel na interpretacdo do artigo 305 do Codigo de
Transito Brasileiro, ja que ndo existe uniformidade de entendimento a respeito de sua
constitucionalidade pelos Tribunais Patrios.

Ante a defasada ideia de que apenas a lei seria suficiente para garantir a seguranca
juridica do individuo (postulado do civil law), e em razdo da infinidade de decisGes

divergentes para casos iguais, o legislador brasileiro infraconstitucional, com escopo de
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uniformizar a jurisprudéncia tanto em plano vertical, entre Tribunais Superiores e Tribunais
Regionais, quanto no plano horizontal, entre mesmo Tribunal, entendeu por bem atribuir a
determinados precedentes forca vinculante, o que é bastante utilizado em paises de tradicédo
commom law (GONCALVES; VALADARES; 2014, p. 638).

Nessa logica, pode se dizer que uma das maiores inovagGes do Novo Codigo de
Processo Civil — Lei 13.105.2015, reside na previsao de um rol de precedentes obrigatorios:

Art. 927. Os juizes e o0s tribunais observardo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do Orgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

[...]

A doutrina de Luiz Guilherme Marinoni e Fredie Diddier defende que o rol do artigo
927 do Codigo de Processo Civil é exemplificativo. Marinoni leciona que para aferir
obrigatoriedade aos precedentes das Cortes Supremas € suficiente a simples constatacdo do
envolvimento de direito constitucional ou infraconstitucional a depender da Corte Superior
que criou o precedente (2016, pg. 288). Fredie Didier exemplifica como precedente
obrigatorio, embora ndo esteja expresso no artigo 927 do CPC, o entendimento consolidado
na sumula de qualquer Tribunal. Segundo este Gltimo renomado processualista o rol é
exemplificativo em razdo do dever dos Tribunais de uniformizarem a sua jurisprudéncia
mantendo-a estavel, integra e coerente, na forma do artigo 926 do CPC, o que se torna
possivel através da edicdo de simula de entendimento reiterado pelo Tribunal (DIDIER Jr.;
OLIVEIRA; BRAGA, 2016, p. 461).

Estuda-se no presente artigo, de modo mais especifico, os precedentes obrigatdrios
previstos no rol do artigo 927 do Cddigo de Processo que transparece nos posicionamentos
dos Tribunais péatrios sobre a (in) constitucionalidade do artigo 305 do Cddigo de Transito
brasileiro.

O inciso | do artigo 927 do CPC, atribui forga vinculante e o dever de observancia
obrigatoria aos juizes e Tribunais a ratio decidendi extraida da fundamentacdo do julgamento
dos processos de controle concentrado de constitucionalidade do Supremo Tribunal Federal.

Indiscutivelmente, a préopria Constituicdo Federal atribui forca obrigatéria as decises
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proferidas em controle concentrado de constitucionalidade, que além de vincular os 6rgédos
judicirios, vinculam também a administracdo Publica direta e indireta, em todos os niveis
federativos, conforme os artigos 102, §2° da Carta Magna e artigo 28 da Lei n°® 9.868/99, isto
é, a parte dispositiva dessas decisdes ao implementar a coisa julgada, via de regra e pela
I6gica sistematica produzem efeitos erga omnes.

Todavia, ndo é apenas o0 provimento decisorio que ir& ser obrigatdrio, a vinculagdo de
que trata o inciso | do artigo 927 do CPC, é a ratio decidendi da fundamentacdo do processo
em controle concentrado, mostrando-se oportuna a exemplificacdo de Luiz Guilherme
Marinoni “a ratio decidendi da decisdo de inconstitucionalidade da lei municipal X
obviamente se aplica a Lei Y de outro Municipio, cuja dicgdo é igual ou similar a Lei X, antes
declarada inconstitucional” (2016, p. 285).

Noutro norte, é admissivel cogitar a vinculacdo da ratio deciendi dos julgados de
processo em controle de constitucionalidade difuso. E o que pode ocorrer quando o Supremo
Tribunal Federal resolver impasse sobre inconstitucionalidade de lei ou ato normativo em
recurso extraordinario, o qual a respectiva coisa julgada, malgrado ndo tenha eficacia erga
omnes, devera ter a sua ratio decidendi obrigatoriamente observada pelos demais 6rgaos
judiciarios, ja que mesmo que incidentalmente, a questdo da (in) constitucionalidade foi
enfrentada pela Suprema Corte, de modo a conferir racionalidade ao sistema brasileiro que
permite a realizacdo do controle de constitucionalidade em casos concretos, bem como dar
efetividade as funcbes do Supremo, que possui o dever de dizer o que é ou ndo compativel
com a Constituicdo Federal (XAVIER, 2012, s/p apud MARINONI. 2016, p. 298).

Nessa perspectiva, cumpre elucidar o enunciado n. 314 do Forum Permanente de
Processualistas Civis “As decisdes judiciais devem respeitar os precedentes do Supremo
Tribunal Federal, em matéria constitucional, e do Superior Tribunal de Justica, em matéria
infraconstitucional federal”.

O inciso Il do artigop 927 do Codigo de Processo Civil também confere
obrigatoriedade as ratio decidendis contidas nos julgamentos de recurso extraordinario e
recurso especial repetitivo. No caso posto em analise, embora existam alguns recursos
extraordinarios, no que toca a (in) constitucionalidade do crime previsto no artigo 305 do
Caodigo de Transito brasileiro, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo se manifestou quanto ao
mérito da questdo, inadmitindo os recursos extraordinarios que versam sobre a matéria, por
vezes em razdo do reconhecimento de prescri¢do retroativa da pretensdo punitiva (BRASIL,
STF, 2014) e outras, por entender pelo sobrestamento de processos até a decisdo final da A¢do
Declaratdria de inconstitucionalidade n° 35/DF (BRASIL, STF, 2015).
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O que se percebe, a primeira vista, € que mesmo ante a um rol de precedentes judiciais
obrigatorios, e a subsuncdo do caso em andlise a espécie de um precedente de forca
obrigatdria, a questdo da inseguranca juridica no que tange a divergéncia de entendimentos
dos Tribunais brasileiros a respeito da (in) constitucionalidade do artigo 305 do Cddigo de
Trénsito brasileiro, ndo é solucionada sob este viés, em razdo da inércia e falha funcional do
proprio Supremo Tribunal Federal que posterga a sua funcéo de atribuir o sentido do direito,
ainda mais quando a situacéo juridica versa sobre provavel ofensa a Constituicdo, ja que a ele
cabe protege-la, conforme determina o artigo 102, caput da Constituicdo Federal.

Ora, inadmissivel a postura do Supremo Tribunal Federal diante um assunto tdo
relevante para sociedade. Um delito previsto em lei federal, Cddigo de Transito brasileiro,
deve ter sua aplicabilidade uniforme em todo territorio nacional. N&o se pode perder de vista
que a Constituicdo Federal preserva a seguranca juridica dos individuos, sobretudo quando
esta seguranca envolve direito penal e processual penal, os quais colocam em pauta a
liberdade do individuo. O jurisdicionado tem o direito a previsibilidade e seguranca quando
do exercicio jurisdicional por parte do Estado, todavia, este direito vem sendo inobservado
pelo Supremo Tribunal Federal, conforme demonstrado.

Ante 0 exposto, a inseguranca juridica dos individuos quanto a (in) constitucionalidade
do delito previsto no artigo 305 do Cédigo de Transito brasileiro ainda persiste, conforme se
viu no topico um, ao passo que, exemplificativamente, os Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais
e Distrito Federal possuem entendimentos divergentes quanto a constitucionalidade do delito,
de modo que, inexistindo julgamento em controle de constitucionalidade concentrado, bem
como recurso extraordinario pelo Supremo Tribunal Federal, pode-se afirmar, que em ambito
nacional, plano vertical entre os drgdos jurisdicionais, ainda ndo hd como se falar em
vinculacgdo, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal ndo criou precedente de matéria
constitucional capaz de vincular todos o0s juizes e tribunais brasileiros.

Sendo assim, a inseguranca juridica hoje existente entre os estados brasileiros, ante 0s
entendimentos divergentes para casos iguais, sera resolvida definitivamente, quando o
Supremo Tribunal Federal se manifestar sobre o assunto, o que, a depender de seu
posicionamento, gerara determinadas consequéncias, o que sera estudado a seguir.

N&o obstante isso, a inseguranca juridica vivenciada pelos individuos pode ser sanada
através do dever de observancia pelos juizes e Tribunais aos precedentes firmados em
orientacéo do plenario ou Orgéo Especial aos quais estdo vinculados, como determina o inciso
V do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil. Em outras palavras, ao menos em plano

horizontal do Poder Judiciario, a questdo da (in) constitucionalidade do delito previsto no
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artigo 305 do Cdadigo de Transito Brasileiro pode ser remediada por meio da adogdo da Teoria
de Precedentes Judiciais mesmo se tratando de matéria penal unicamente de direito e processo
penal, j& que, como visto ndo existe Obice legal para tanto, ante a lacuna existe no préprio
Caodigo de Processo Penal.

Dessa forma, a titulo de exemplificacdo, os juizes e Tribunal de Justica de Minas
Gerais e Sao Paulo, em razdo da forca obrigatdria dos julgados emanados de seus respectivos
orgdos especiais (BRASIL, TIMG, 200; BRASIL, TJSP, 2010), ndo mais poderdo decidir de
forma diversa ao pronunciamento do 6rgdo especial o qual estdo vinculados, ou seja, até
sobrevir eventual decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade do delito
outrora estudado, ou superacéo do precedente pelo proprio Orgao Especial, ou ainda disting&o
do caso concreto ao precedente, ndo poderdo os juizes e tribunais condenar os individuos pelo
delito previsto no artigo 305 do Cddigo de Transito Brasileiro nos estados de Minas Gerais e

Sao Paulo, diante da existéncia de Precedente Obrigatdrio que ja existem nesses estados.

4.2 Efeitos da aplicacdo de Precedente Obrigatério como solucdo da divergéncia de
entendimentos a respeito da (in) constitucionalidade do delito previsto no artigo 305
do Cédigo de Tréansito brasileiro

Uma vez concebendo-se os Precedentes como fonte legitima de Direito, consoante
outrora analisado e, ainda, tendo-os como garantia precipua do Principio da Legalidade, em
razdo de possuir igual forga normativa que a Lei, esta considerada como espécie da atividade
legiferante, cumpre estabelecer premissas para a sua devida aplicacdo ao objeto deste estudo.

Indubitavel, como exaustivamente demonstrado, a inseguranca juridica oriunda dos
diversos entendimentos a respeito da (in) constitucionalidade do delito de afastar-se do local
do acidente, capitulado pelo artigo 305 do Cédigo de Transito brasileiro.

Ora, ainda que mencionados posicionamentos distintos tenham sido adotados em sede
de controle de constitucionalidade difuso, ndo pode-se permitir que questdo que afeta
diretamente a existéncia de um crime, gerando a privagdo da liberdade de individuos, direito
fundamental e constitucionalmente assegurado, permaneca, por tanto tempo, ao arbitrio dos
julgadores.

N&o ha dividas quanto a legitimidade de suas decisdes, qui¢a de seus convencimentos,
uma vez que, consoante estabelecido no artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, devem ser
livres. Todavia, ndo absolutos. O livre convencimento, a autonomia dos julgadores e de suas
decisbes ndo podem prevalecer sobre a seguranca juridica, sobre a isonomia e a liberdade e

confianca dos jurisdicionados.
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A aplicacdo da Teoria dos Precedentes demonstra-se como alternativa vidvel para
findar a discuss@o do caso em testilha e amenizar a inseguranca do cenério atual. Contudo,
ante a auséncia de regulamentos especificos de sua incidéncia no ambito criminal,
imprescindivel compatibiliza-los com as regras ja sedimentadas nesta seara do Direito.

Como sabido, deve-se atentar para as consequéncias que a sua aplicacdo gera aos
jurisdicionados, abrangendo os condenados e absolvidos, com transito em julgado ou ndo,
pelo delito em tela e aqueles cujos processos ainda encontram-se em tramitacao.

Observa-se que a aplicagdio de um Precedente deve ser interpretada como
entendimento posterior que altera ou confirma a situacdo anteriormente existente. Desse
modo, considerando a existéncia de Tribunais com entendimentos distintos sobre a (in)
constitucionalidade de uma conduta ainda tipificada e prevista em Lei Federal, a adocao de
possivel Precedente surtira efeitos distintos em cada um.

Neste interim, cumpre destacar que instrumentos do Direito Penal servem como
parametros limitadores de mencionadas consequéncias. Com efeito, o artigo 2° do Codigo
Penal, estabelece que: “ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar
crime, cessando em virtude dela a execucao e os efeitos penais da sentenga condenatoria”.

Assim, na linha de raciocinio acima ventilada, o Precedente que altera situacdo
juridica ja edificada, deve ser tido como forca normativa que altera o entendimento que
considerava o delito constitucional e, em outro lugar, modifica o posicionamento a favor da
inconstitucionalidade, para, assim, uniformiza-los.

Cumpre fazer algumas consideracGes para a adequada compreensao sobre 0 que ora se
propde; veja-se que o delito em questdo, produto da atividade legislativa, encontra-se em
plena vigéncia, ndo havendo quaisquer questionamentos sobre a sua forma, todavia, sua
constitucionalidade foi suscitada pelos motivos ja expostos, de modo que, os julgadores,
seguindo diretrizes que entendem cabiveis, adotam diversos entendimentos ante casos
concretos.

Ocorre que, 0 que se discute ndo € objeto de variacdo e ndo se altera a depender de
situacOes concretas, trata-se de evidente questdo de direito cujo entendimento apenas
modifica-se em razdo da vertente utilizada pelo julgador.

Inicialmente, deve-se considerar que o Precedente, capaz de modificar um
entendimento baseada na lei em sentido literal e vincular de forma obrigatdria juizes, tem
forca igual ou até superior que uma Lei, vez que o primeiro pode superad-la. Desse modo,
perfeitamente possivel concluir que o Precedente que entende pela (in) constitucionalidade do

delito assemelha-se a lei posterior que abole o crime ou o agrava, nos termos do dispositivo
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alhures transcrito.

Nesse sentido, ¢ sabido que “lei nova descriminalizante (abolitio criminis) (...) deixa
de considerer crime fato antes tido como tal. Funciona como causa de extincdo da
punibilidade, sendo aplicavel tanto na fase incididria (...) quanto na fase judicial (...) ou na
fase executoria da pena” (COELHO, 2008, p. 91). E, sobre isso, tem-Se que mencionada lei
deve abranger até mesmo os fatos decididos com transito em julgado, exaurindo todos os
efeitos penais anteriormente ensejados, excetuando-se apenas as consequéncias civeis
(BITENCOURT, 2012, p. 238).

Noutro norte, a inovagdo legislativa incriminadora, trata-se da Lei consolidada apés a
pratica da conduta pelo agente que tipifica conduta antes ndo tida como criminosa e, por
assim ser, ndo pode ser aplicada aos casos praticados antes da sua entrada em vigor (GRECO,
2008, p. 110).

Sobre isso, mister ressaltar que, consoante a doutrina de Zaneti Jr., 0s precedentes do
ambito penal, s6 podem ser aplicados com o objetivo de beneficiar o sujeito envolvido, de
modo que, considerando um fato ocorrido antes da publicacdo do Precedente, a este ndo
poderia ser aplicado, uma vez que significaria vinculagdo “in malam partem”, 0 que é vedado
pelos preceitos Penais e Processuais Penais, ao passo que, se tratando de Precedente benéfico,
pode retroagir e fundamentar eventual Reviséo Criminal (ZANETI Jr., 2014, p. 391-397).

Desse modo, basta realizar-se uma interpretagdo extensiva sobre o que se entende por
Lei nos termos acima explanados, para que, assim, seja possivel compreender, em seu
contexto, a aplicacdo de um Precedente. Sobre isso, assevera-se que mencionada interpetracédo
é imposta no momento em que exsurge Precedente que cria ou inova norma juridica atraves
do entendimento adotado, aplicada ao caso concreto e com forga de vincular demais situagdes.

Em vista disso, parte-se do raciocinio de que existem dois caminhos possiveis; 0
primeiro, presente nesta situacao, trata-se do Precedente decorrente de decisdo tomada atraves
de Orgdo Especial dos Tribunais, situacdo que por si s, ndo resolve de maneira cabal a
inseguranca juridica, vez que vincularia apenas os juizes inferiores a ele relacionados. Por
outro lado, conforme demonstrado, ulula a necessidade de manifestagéo por parte do Supremo
Tribunal Federal, que, proferindo uma decisdo a respeito do caso em comento, edificaria
Precedente capaz de vincular todos os Tribunais brasileiros.

Seguindo a primeira vertente, tem-se que, como Vvisto, a decisdo adotada pelo Orgéo
Especial, vincula os juizes inferiores, desse modo, tratando-se de Tribunal cujo entendimento
anterior fosse no sentido de considerar o delito inconstitucional e o Precedente posterior

entende pela sua constitucionalidade, para aquele individuo que praticou a conduta tipica
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antes da vigéncia deste, trata-se de evidente lei posterior maléfica, uma vez capaz de ensejar a
condenacdo do individuo que, sob a égide do entendimento anterior, seria certamente
absolvido.

Destarte, demonstra-se razoavel a aplicacdo das regras pertinentes a Lei Penal no
tempo, através das quais, conclui-se que o Precedente capaz de prejudicar a situacdo do réu
ndo pode retroagir para abranger fatos praticados antes da sua vigéncia, de modo que em nada
alteraria a situacdo dos individuos ja absolvidos, incindindo apenas sobre os atos praticados
ap6s a decisdo do Orgdo Especial, que passa a vigorar imediamente depos de sua publicacio.

Por outro lado, considerando um Precedente que decida pela inconstitucionalidade do
delito em Tribunal que anteriormente o tinha como constitucional, surte os mesmos efeitos
que lei posterior ensejadora de Abolitio Criminis, de modo que, o delito deixa de ensejar as
suas consequéncias, tornando-se hipdtese de absolvi¢do nos processos em tramitacdo e para
aqueles que encontram-se em fase de exucdo, cabivel a aplicacdo da Simula 700 do Supremo
Tribunal Federal, através da qual tem-se que o juiz das execucgdes € reponsavel pela aplicacao
de Lei posterior benéfica.

Com efeito, tem-se que “a mesma técnica, os mesmos critérios de segura aplicagdo do
principio da irretroatividade das leis deve reger a irretroatividade das modificagdes
jurisprudenciais” (DERZI, 2009, p. 553 apud GONCALVES; VALADARES, p. 635)

Neste diapasdo, cumpre expor a situacdo do condenado cuja punibilidade ja foi extinta
pelo total cumprimento da pena, quanto a este, conclui-se que nada pode ser feito, uma vez
qgue condenado sob a égide do entendimento entdo vigente, de modo que a sentenca
condenatdria ndo violou, de qualquer sorte, a lei ou precedente, ndo havendo possibilidade de
se falar em indenizacéo.

Embora revele-se uma situacdo bastante peculiar e capaz de ensejar duvidas sobre a
eficacia dos precedentes, s6 ocorre em razao da inseguranca juridica anteriormente existente e
da falta de preocupacdo com a possibilidade disso ocorrer por parte dos julgadores e é
exatamente isto que a aplicacdo da Teoria dos Precedentes se prop0e a evitar.

H& ainda, a situacdo do individuo que € julgado em desconformidade com o
Precedente entdo adotado, hipdtese na qual, pode-se concluir que o julgador decidiu de forma
contraria a lei expressa, sendo cabivel a proposicdo de Revisdo Criminal, nos termos do artigo
621 do Codigo de Processo Penal, podendo ensejar indenizacdo pelos prejuizos que assumira
consoante estabelece o artigo 630 do mesmo Diploma Legal.

Destarte, conclui-se que, como analisado, o Precedente advindo de decisdo do Orgdo

Especial vincula os juizes inferiores, alterando o entendimento adotado, de modo que devera
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se analisar a situacdo do envolvido no delito em espeque, para concluir se, no caso concreto, o
Precedente deve ser compreendido como beneficio ou prejudicial e, estabeler se retroagira, até

mesmo com eficacia rescindente, para ser aplicado ao fato anterior.

4.3 Discussdo pertinente aos argumentos contrarios a adocdo do Sistema de Precedentes
no ordenamento brasileiro

Existe a suposicdo de que conferir forca obrigatoria aos precedentes seria um
empecilho para o desenvolvimento da jurisprudéncia. Essa afirmacao, parte da proposi¢éo de
inalterabilidade do precedente. Ocorre que, conforme estudado no capitulo segundo do
presente artigo, o precedente pode ser objeto de superacdo, através do overruling, tanto
praticado nos Estados Unidos, como meio de efetivar a justica, em razdo do desenvolvimento
do direito, que deve acompanhar as mudangas sociais (MARINONI, 21016, p. 140).

Vale lembrar que o precedente apenas pode ser superado pela prépria Corte que o
criou, ndo podendo o juiz inferior e vinculado a ele revoga-lo. Enquanto isso cabe a doutrina
elaborar argumentos convincentes para que determinado precedente ndo se perpetue, ante as
mudangas sociais (MARINONI, 21016, p.142). Destarte, as normas criadas pelo Poder
Judiciario ndo sdo eternas ja que a dogmatica juridica estad sempre em evolugdo. O precedente
obrigatorio serve como um vetor para a melhor juridicidade, ja que torna as decisdes judiciais
mais coerentes e previsiveis, sendo passivel de revogacao e formacéao de outro precedente que
melhor adeque a realidade social, também de forma obrigatdria, evitando-se assim, a
inseguranca juridica.

Também existe a suposicao de que a forga obrigatéria dos precedentes ndo atenderia as
desigualdades existentes, de modo a obstaculizar a isonomia substancial. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni “os precedentes, assim como as leis, devem ser racionalmente
utilizados” (2016, p.143). Ora, o respeito aos precedentes ndo obsta o tratamento diferenciado
dos casos, que embora sejam semelhantes, ndo podem ser solucionados de forma idéntica. Por
isso, conforme dito no capitulo anterior, 0 Cédigo de Processo Civil, contemplou a técnica do
distinguish, para que os precedentes sejam melhor aplicados.

Assim, ao se deparar com um caso e verificando que ele, embora semelhante a ratio
decidendi de um precedente obrigatorio possui suas especificidades, ndo € dado ao juiz a
obrigatoriedade de aplicar o precedente nesses casos, e sim fazer a distin¢do, de forma a tratar
o0s desiguais na medida de suas desigualdades e evitar a injustica.

Noutro norte, existe o argumento de que a adocdo de sistema de precedentes
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obrigatorios fere a separacdo dos poderes, premissa da Republica Federativa do Brasil,
conforme artigo 2° da Constituicdo Federal, sendo que, em paises de tradi¢do civil law como o
Brasil ndo é possivel a vinculagcdo do Poder Judiciario a qualquer deciséo, ainda que proferida
por Corte Superior, pois a funcdo dos juizes é apenas aplicar a norma ao caso e ndo elaborar
normas que terdo de ser observadas por todos os membros do Poder Judiciario (MARINONI,
2016, p.148).

N&o ha que se falar em ofensa ao principio da separacdo dos poderes, uma vez que
embora 0 precedente possa criar norma, que ira regular casos futuros semelhantes, este ndo
possui condao legislativo, j& que pode ser revogado pela propria Corte que o criou.

Inaceitavel, a utilizacdo de tal argumento para que a interpretacdo judicial ndo tenha
forca obrigatdria, pois como visto, o Poder Judiciario tem o dever de ndo apenas aplicar a lei
ao caso concreto, mas também de interpreta-la e ao fazer isso, criar normas juridicas de
acordo com a Constituicdo, 0 que ndo raras vezes ocorre, ja que a lei, por si s6, ndo prevé
todas as situagoes.

Outrossim, existe o argumento de que o precedente obrigatorio viola a independéncia
do juiz, ja que ele é obrigado a decidir de acordo com o precedente. Nelson Hungria afirma
que o juiz utiliza-se apenas de jurisprudéncia “reduz sua fun¢do ao humilde papel de esponja
que so restitui agua que absorve” (HUNGRIA, 1976, p. 80 apud PAIVA, 2013, s/p).

Inconcebivel pensar que a independéncia do juiz esta relacionada ao poder de decidir
de modo diverso ao fixado pelas Cortes Supremas. A prestacdo jurisdicional deve ser
isonbmica, em razdo da unicidade da jurisdicdo e inadmissibilidade de casos iguais serem
julgados de modo diverso. Admitir o contrario seria admitir a incoeréncia e inseguranca
juridica, o que prejudica a ordem juridica e a credibilidade do préprio Poder Judiciario no

Estado Democratico de Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Asseverou-se, no discorrer do presente artigo, a Teoria dos Precedentes como
instrumento garantidor da segurancga juridica, isonomia e confianca dos jurisdicionados, além
de demonstrar-se necessaria para uniformizar as decisfes judiciais e proporcionar um
ordenamento juridico mais coerente.

As divergéncias pertinentes a (in) constitucionalidade do delito capitulado pelo artigo
305 do Codigo de Transito brasileiro, revela-se, como visto, absolutamente prejudicial a
credibilidade que o Poder Judiciério deve possuir e, ainda, ao cidadao, uma vez que o deslinde
de sua situacdo depende exclusivamente do entendimento que o érgdo jurisdicional que o
julgara adota, sem que exista certa racionalidade para tanto.

Inexistindo duvidas de que qualgquer membro da sociedade se submete a mencionada
inseguranca, exsurge a necessidade de apontar solugdes e demonstrar suas consequéncias. A
Teoria dos Precedentes, embora exaustivamente trabalhada pelo ramo civilista, carece de
estudo na seara penal, fator este que ndo indica, de qualquer sorte, a sua inaplicabilidade,
todavia, reforca a necessidade de compatibiliza-la aos institutos penais ja edificados.

O Sistema de Precedentes possibilita a segura inovacgdo e devida evolucdo do direito
escrito, eminentemente herdado do civil law e ja insuficiente para atender as situacfes que a
cada dia surgem em certa variedade.

No caso em testilha, observou-se que, embora exista Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade pendente, a divergéncia de entendimento dos tribunais se prolonga por
expressivo lapso temporal, sem que haja minima movimentacdo para dar fim a grave
inseguranca ensejada. Destarte, ulula a eficicia da Teoria dos Precedentes para amenizar a
polarizacdo de entendimento que afeta diretamente a liberdade dos individuos.

Restou demonstrado que, ndo obstante seja necessaria a criacdo de normas especificas
para regulamentar a aplicacdo dos Precedentes ao Processo Penal, estes revelam-se
instrumentos de garantia da Seguranca Juridica e, evidenciada referida instrumentalidade, ndo
é possivel se concluir pela inviabilidade de aplicacdo da Teoria ao caso em tela.

Destarte, ap0s intensa analise da discussao jurisprudencial e doutrinaria a respeito da
(in) constitucionalidade do crime previsto no artigo 305 do Codigo de Transito brasileiro,
demonstrando sua razéo de existir e que sua pacificacdo é remota, se prop6s, como solucéo, a
aplicacdo da Teoria dos Precedentes, indicando os procedimentos a serem adotados, além do
intenso estudo de suas peculiaridades e consequéncias.

Observou-se, ao fim, a viabilidade de sua aplicacdo, haja vista ser perfeitamente
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passivel de harmonizacdo as premissas penais e suficiente para dar fim ou, ao menos, reduzir
consideravelmente os maleficios gerados pela divergéncia de decisdes proferidas em casos
idénticos.

Nesse sentido, ao se propor a analise do artigo 305 do Cddigo de Transito brasileiro a
luz da Teoria dos Precedentes, significa dizer que esta revela-se capaz de solucionar a
divergéncia de entendimentos j& mencionada e, consequentemente, garantir a Seguranca

Juridica.
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