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Opiniéo: irretroatividade das orientacoes dostribunais superiores

A Congtituicéo Federal, em seu artigo 5°, XXX VI, formaliza o principio da segurancajuridica. Este
principio esta relacionado a confianga que um cidaddo coloca no ordenamento juridico que estd a mercé
de sofrer ateracdes em razdo dainterpretacéo juridica dada pel os tribunais superiores.

O cidaddo, ao realizar qualquer situacdo que possater efeito juridico, o faz na garantia dada aos atos até
entdo vigentes. O legislador constituinte trouxe a seguranca juridica status de direito e garantia
fundamental ao prescrever que “alei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada’.

A lei agui mencionada ndo € somente aquela que demanda um processo legisativo, mas sim todo ato
com efeito normativo, que traz uma imposi ¢ao aos operadores do direito. Podemos entender, igual mente
como lei, as orientacBes dadas pel os tribunais superiores que possuem eficécia obrigatéria, conforme
previsto no informativo 896 do STF, aqual o relator do HC 152.752/PR afirmou em seu voto que “ é
forcoso registrar que o CPC/2015 consolidou cenério processual caracterizado por ferramentas de gestéo
de litigiosidade voltadas a conferir eficécia obrigatdria a determinados precedentes, valendo registrar o
gue disposto no art. 988, § 5°, I1”.

As orientacOes langadas como teses abstratas a serem aplicadas ao caso concreto, traz em seu bojo
normatividade, uma obrigacéo de cumprimento. O proprio Relator, no HC acima mencionado, assevera
gue o tribunal deve seguir anovajurisprudéncia, e, ao fazer isso, o tribunal “limitou-se a proferir deciséo
compativel com a jurisprudéncia da Suprema Corte, a qual deve manter-se integra, estavel e coerente,
por expressaimposicao legal (CPC, art. 926)”.

As orientagdes em plenérios, cujatese de direito tenha sido aratio decidendi de acorddo emanado do
plenério, possui forca vinculante aos 6rgéos judiciais inferiores, cuja atividade do tribunal tem funcéo
legidlativa.

Ao trazer nova orientacdo no HC 126.292/SP, o STF o fez para que os tribunais inferiores seguissem a
tese ali encampada. A forcatrazidano CPC as jurisprudéncias dos tribunais superiores, obriga ao proprio
tribunal (plano horizontal) e vincula aos juizes e tribunais inferiores (plano vertical), demonstrando a
forca normativa.

Elpidio Donizetti[ 1], em sua obra, nos traz a seguinte li¢do:

“Por fim, o inciso V torna obrigatéria a orientacéo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais
os juizes e tribunais estiverem vinculados. Assim, a decisdo do Plenario do STF vinculara
todos os juizes e tribunais, sem excecao; a decisdo do Plenério do STJ e do Orgéo Especidl,
em matériade legisacdo federal, terd que ser observada pelo proprio STJ, pelos Tribunais
Regionais Federais, pelos Tribunais de Justica dos Estados e pelos juizes a el es vinculados,
as decisdes do Plenério ou Orgao Especial dos Tribunais Regionais Federais vinculardo os
seus proprios membros e os juizes federais; e as decisdes do Plenério e do Orgo Especial
dos Tribunais Estaduais seréo obrigatoriamente observadas pel os seus membros e pelos
juizes estaduais. A fim de que ndo pairem duvidas, € bom que se repita a expressao contida
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no caput do dispositivo: “os juizes e tribunais observardo”. Néo se trata de faculdade, e sim
de imperatividade.”

Esse € 0 entendimento que prevaleceu no HC 152.752/PR do STF. Com a obrigatoriedade em observar
as orientacOes dadas no plenario dos tribunais superiores, ha que se falar na forca vinculante das
orientacOes, devendo ser vista como uma atividade atipica do Judiciario.

Aindano CPC, no artigo 927, 83°, ha uma protegdo aos jurisdicionados para que as hovas orientactes
n&o os venham pegar de surpresa. Podera ocorrer modulagdo dos efeitos da alteracdo a fim de tornar
eficaz a segurancajuridica.

O professor Humberto Theodoro Junior[2], nos ensina em sua obra, que:

“A modulacéo é necessaria, e ndo apenas facultativa, nos casos de alteracdo de jurisprudéncia
estabel ecedora de precedente vinculante, como, v.g., 0 gerado por recursos especial e
extraordinario repetitivos. E que, na espécie, o precedente assume forca normativa, e assim,
n&o pode a sua supressao ou modificagdo prejudicar 0s casos acontecidos sob aregénciada
tese ulteriormente desconstituida. Assim como ainovacao legislativa néo pode ter eficacia
retroativa, também ndo pode té-la a alteracio da jurisprudéncia vinculante. E por isso que, in
casu, se imp&e a modulacdo com o fito de evitar surpresa e prejuizo para agueles que
realizaram negocios e g uizaram demandas confiados no direito jurisprudencia consolidado.
Trata-se de uma exigéncia de seguranca juridica que leva a alteracdo da jurisprudéncia
vinculante ater eficacia ex nunc e ndo ex tunc. A modulacdo necessaria aqui se impde como
auténtica norma de direito transitorio ou intertemporal.”

Por essa licao, verifica-se que 0 83° do artigo 927, teve aintencdo de mostrar que a alteracéo
jurisprudencial tem efeito de novatio legis. Assim, quando ha uma nova orientacéo dada pelo plenério ou
orgéo especial dos tribunais superiores, deve ser vista como novatio legis e modulada a alteracéo para
gue segja garantido ao jurisdicionado a seguranca juridica do ato praticado.

Visto isso, aorientacdo dada pelo plenario do STF no HC 126.292/SP, possui forca vinculante e deve ser
tratada como novatio legis.

Hodiernamente, as teses possuem forga de lei, tentando se igualar ao conceito de precedentes adotado no
common law. Ocorre que, essa “forcade lei” dada as teses feitas pel os tribunais superiores, que nada

mai s s&o que enunciados abstratos com forga vinculante, tem alterado entendi mentos pacificados, cujo
cidaddo jatinha seguranca no entendimento jurisprudencial até entéo valido. Pode-se enxergar natese
firmada no HC 126.292/SP do STF, que permitiu a execucdo provisoria da pena a partir do esgotamento
dos recursos nas instancias ordinarias.
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Neste ponto, temos a discussao se as orientacdes em plenarios valerdo paratodos. Ao meu entender, o
efeito erga omnes somente podera ser dado nas Ac¢des Direita e Indireta de Constitucionalidade e pelas
simulas vinculantes resultantes de julgamento de RE. Nas decisdes de mérito em Recurso
Extraordinario, ndo ha que se falar em efeito erga omnes, contudo, ndo € o que temos visto.

Entende-se que ndo deveriater se tornado obrigatdrio a execucdo provisoria da pena, todavia, no HC
152.752/PR ficou decido pelaforca obrigatéria

Dito isso, passa a analise da orientacdo dada no HC 126.292/SP com base no artigo 5°, inciso XL da
CFRB.

Quando a Constituicéo traz que nenhuma lei penal retroagira, deve-se entender como todo ato com efeito
erga omnes, ou forca obrigatéria, gue modifica de qualquer modo norma de natureza material.

Todavia, antes, deve-se entrar no mérito da natureza juridica dos artigos que tratam da execucéo
provisoria da pena, no caso o artigo 283 do CPP, que € o artigo objeto da discussdo nas ADC’s 43 e 44,
bem como o artigo 5°, LVII da CFRB, que trata da presuncéo de inocéncia.

N&o é necessario detalhar a natureza juridica do artigo 5°, LVII da CFRB, poisresta claro a natureza de
direito material que o artigo possui, permanecendo somente a divida se o entendimento modificado em
relacdo a este artigo deve seguir o principio dairretroatividade dalei penal.

Dentro do nosso ordenamento juridico, temos as hormas penais e as hormas processuai s penais. Quando
surge umalei nova no decorrer de um processo penal, necessario se faz analisar a natureza, em razéo do
direito intertemporal.

N&o ha duvida quando se trata de norma de natureza processual, pois conforme prescreve o artigo 2° do
CPP, aplica-se imediatamente, independente se é benéfica ou néo.

No que se refere a norma penal, temos a previsdo do direito fundamental dairretroatividade dalei pendl,
gue no artigo 5°, inciso XL da CFRB, afirmaque alel penal ndo retroagira, salvo se for para beneficiar o
réu.

Todavia, a discusséo que se pretende trazer no presente artigo, pauta-se nas normas hibridas, ou normas
heterotopicas, que sdo aquelas normas que possuem natureza penal e processual ou que, apesar de
estarem em determinado diploma, possuem natureza distinta do diploma a qual estainserida[3].

O nobre professor Norberto Avena (AVENA, 02/2014), nos ensina que:
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“Assim, ha dispositivos que, a despeito de incorporados a leis processuais penais, inserem
um conteddo material, razéo pela qual devem retroagir para beneficiar o réu. Em outras
SituacOes, estas regras encontram-se incorporadas a leis materiais, mas, em sua natureza,
possuem contelido processual, devendo reger-se pelo critério tempus regit actum. Infere-se,
ent&o, que ndo é a circunstancia do diploma em que se encontrainserida anormalega que
define o critério de sua aplicacdo no tempo e sSim a sua esséncia.”

Quando estamos diante de uma norma hibrida, como ocorrera aintertemporalidade?

O STF e 0 STJja se pronunciaram quando a esta questéo.

[...] A Lei 11.719/08 alterou o artigo 387 do CPP eincluiu, noinciso 1V, o dever deo
Magistrado, na sentenca condenatoria, fixar valor minimo para aindenizagéo dos danos
causados pelainfracdo. A novel legislacdo passou a permitir que a vitima execute a parcela
minima reparatoria. No entanto, mesmo com areforma, € mister que a reparacéo ex delito
obedeca as demai s disposi¢des legais e constitucionais, mormente porque, no Juizo Criminal,
“averdade processual € obtida a partir de critérios mais rigorosos’ (...). Assim, além da
necessidade de o crime ser posterior avigénciada lei, por tratar-se de norma

heter otopica, deve haver pedido formal, seja do Ministério Publico ou da assisténcia da
acusacdo. A providéncia é essencia para viabilizacdo da ampla defesa e do contraditério.

(...).

(ARE 677265, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado em 06/12/2013, publicado em DJe-
243 DIVULG 10/12/2013 PUBLIC 11/12/2013)

Informativo N°: 0509 — Periodo: 5 de dezembro de 2012 — 6.2 Turma.

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. NATUREZA DA ACAO PENAL. NORMA
PROCESSUAL PENAL MATERIAL.

A norma que altera a natureza da acao penal ndo retroage, salvo para beneficiar o réu. A
norma que dispde sobre a classificacéo da acéo penal influencia decisivamente o jus
puniendi, pois interfere nas causas de extingao da punibilidade, como a decadéncia e a
renuncia ao direito de queixa, portanto tem efeito material. Assim, a lei que possui hormas
de natureza hibrida (penal e processual) ndao tem pronta aplicabilidade nos moldes do art. 2°
do CPP, vigorando a irretroatividade da lei, salvo para beneficiar o réu, conforme dispdem
osarts. 5%, XL, da CF e 29, paragrafo unico, do CP. Precedente citado: HC 37.544-RJ, DJ
5/11/2007. HC 182.714-RJ, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em
19/11/2012.

Verifica-se, portanto, que quando se trata de norma heterotopica, ndo seguira aregra do artigo 2° do CPP
e seguiraaregrado artigo 5°, inciso XL da CFRB.
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Passa-se a discutir agora se 0s artigos que tratam das prisdes, como o0 283 do CPP, é norma de natureza
hibrida.

Quando se fala de priséo, a discusséo paira no direito aliberdade do cidaddo. A prisdo atinge a liberdade,
e, € sabido que todos tém direito a liberdade, conforme prevé o artigo 5° da CFRB, sendo, assm, um
direito fundamental aos cidadaos.

Ademais, importante frisar que quando se trata de prisdo antes do trénsito em julgado, estamos tratando
diretamente do principio da presuncéo de inocéncia, que € um direito fundamental. Todos tém direito de
ser considerado inocente até o transito em julgado. Assim, ndo ha divida: quando se trata de norma
referente a prisdo, hd uma leséo ao direito fundamental aliberdade e a presuncéo de inocéncia.

Tratando-se de um direito dos cidaddos, e, quando ha uma norma que visa alterar, modificar ou afetar de
alguma forma esse direito, estamos diante de uma norma de natureza material, ainda que inseridaem um
diploma processual.

Norberto Avena (AVENA, 02/2014), ja citado, traz assim em sua obra:

“No gue concerne, especificamente, as modificaces introduzidas pela Le 12.403/2011

, entendemos que os dispositivos relativos a prisdo e liberdade provisoria possuem natur eza
material, a despeito de inseridos em diploma que modifica o Codigo de Processo Penal, uma
vez que dizem respeito a garantia constitucional daliberdade. Trata-se, enfim, de
dispositivos heter otopicos.”

Com isso, temos entendido que, quando surge uma lei que reforma, revoga ou modifica de qual quer
modo artigo que trata de prisdo, tanto provisoria quando definitiva, deve seguir aregrainsculpidano
artigo 5°, XL da CFRB, aplicando somente a fatos posteriores a sua vigéncia, caso ndo seja benéfica ao
réu.

Com base no todo exposto até o presente momento, infere-se que a nova orientacéo emanada do HC
126.292/SP do STF atinge norma de natureza hibrida e deve obedecer ao disposto no artigo 5°, inciso
XL da CFRB por ter natureza de novatio legisin pejus.

A nova orientacdo dada pelo plenario € prejudicial ao réu, pois modificou um entendimento até entdo
consolidado no ordenamento e trouxe prejuizo a guem estava em liberdade aguardando julgamento nos
tribunais superiores.

A orientacéo possui efeito erga omnes, portanto, possui for¢a de lei, possui uma normatividade, e, diante
dessa normatividade, deve ser modulado os seus efeitos em privilégio ao principio dairretroatividade.

Essa discussdo ndo tinha ent&o importancia, visto a auséncia de efeito erga omnes nas orientacdes. Em
razéo dessa auséncia de forga obrigatoria, ndo se discutia a modulacéo dos efeitos com base na
irretroatividade dalel penal.

Hoje, ndo se pode mais admitir que as orientacdes dos tribunais superiores sgjam meraforma de
interpretacdo da vontade dalei, que ja existia, mas que com a orientagdo dada esta sendo reconhecida.
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As orientagOes tem sido dada de forma abstrata e aplicada a casos concretos, trazendo em seu bojo
preceitos primarios, dizendo 0 que é e o que ndo é crime, se aplica ou ndo fianga, se € ou néo
imprescritivel, enfim, as orientagdes tem sim caracteristicas de for¢a de lei, devendo, em razéo da
seguranca juridica, seguir aregrainscul pida na Constituicdo Federal, que proibe aretroatividade dalei
penal, salvo para beneficiar o réu.

Por tudo que aqui foi dito, entende-se que a nova orientagdo dada pelo STF no HC 126.292/SP e
reconhecida a repercussao geral no Agravo (ARE) 964246, aplicando a todos 0s processos em cursos no
Brasil, somente pode ser aplicada a fatos posteriores a data da publicacéo do julgamento do HC citado,
em homenagem ao principio da segurancajuridica eirretroatividade dalei penal, visto que a alteracdo
foi prejudicial ao reéu.

Clique aqui para ler a versio completa.

[1] Donizetti, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil / Elpidio Donizetti. — 22. ed. — Sdo
Paulo: Atlas, 2019.

[2] Theodoro Janior, Humberto. Curso de Direito Processua Civil, volume 3 / Humberto Theodoro
Junior. —52. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2019.

[3] Avena, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal: esquematizado / Norberto Avena. —6.2ed. —Rio
de Janeiro: Forense; S30 Paulo: METODO, 2014.

Date Created
16/10/2019

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 16/10/2019


https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/irretroatividade-novas-orientacoes.pdf
/Users/luiza.calegari/Downloads/Irretroatividade das novas orientações dadas pelos tribunais superiores – Análise do caso HC 126292 do STF - reduzido (1).docx#_ftnref1
/Users/luiza.calegari/Downloads/Irretroatividade das novas orientações dadas pelos tribunais superiores – Análise do caso HC 126292 do STF - reduzido (1).docx#_ftnref2
/Users/luiza.calegari/Downloads/Irretroatividade das novas orientações dadas pelos tribunais superiores – Análise do caso HC 126292 do STF - reduzido (1).docx#_ftnref3

