EH Universidade de Brasilia

FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITO, REGULACAO E
POLITICAS PUBLICAS

CANDIDO DO NASCIMENTO ALVES ROSA

PRINCIP1O DA LEGALIDADE NO SISTEMA DE PRECEDENTES A BRASILEIRA:
A INTERPRETACAO DO STJ DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE APLICADO AO
DIREITO PENAL EM DECISOES QUALIFICADAS COMO PRECEDENTES

BRASILIA - DF
2024



CANDIDO DO NASCIMENTO ALVES ROSA

PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO SISTEMA DE PRECEDENTES A BRASILEIRA:
A INTERPRETACAO DO STJ DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE APLICADO AO
DIREITO PENAL EM DECISOES QUALIFICADAS COMO PRECEDENTES

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
para a obtencdo do Titulo de Mestra em Direito,
Regulagdo e Politicas Pablicas pelo Programa
de Mestrado Profissional em Direito,
Regulacdo e Politicas Pablicas da Faculdade de

Direito da Universidade de Brasilia.

Orientadora: Prof2. Dra. Debora Bonat

Linha de Pesquisa: Direito e Regulacéo

BRASILIA — DF
2024



CANDIDO DO NASCIMENTO ALVES ROSA

PRINCIPIO DA LEGALIDADE NO SISTEMA DE PRECEDENTES A BRASILEIRA:
A INTERPRETACAO DO STJ DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE APLICADO AO
DIREITO PENAL EM DECISOES QUALIFICADAS COMO PRECEDENTES

Dissertacdo apresentada como requisito parcial
para a obtencédo do Titulo de Mestra em Direito,
Regulagdo e Politicas Pablicas pelo Programa
de Mestrado Profissional em Direito,
Regulacéo e Politicas Publicas da Faculdade de

Direito da Universidade de Brasilia.

BANCA EXAMINADORA:

Professora Doutora Debora Bonat
(Orientadora, Universidade de Brasilia - UnB)

Professora Doutora Roberta Simdes
(Membra interna, Universidade de Brasilia - UnB)

Professor Doutor Marcio Evangelista Ferreira da Silva
(Membro externo, Centro Universitario IESB - DF)

Professora Doutora Fernanda Lage
(Membra suplente, Universidade de Brasilia - UnB)

BRASILIA — DF
2024



AGRADECIMENTOS

O esforco pessoal para a realizacdo de um sonho, granjear a titulacdo de Mestre, ndo
teria sido possivel sem a béncdo de Deus, Pai de meu Senhor Jesus, o Cristo, que me concedeu
salde e sabedoria, e possibilitou ter o convivio com seres humanos especiais. A todos, meu
muito obrigado.

Aos meus amigos desde sempre do STJ, Professor Giovani Veloso e Professora Kellen
Guerra, por meio dos quais iniciei minha carreira no Magistério superior, no Curso de Direito
Penal da Faculdade Apogeu, pela torcida e pela oportunidade de com eles sempre crescer na
arte de ensinar.

Ao meu amigo Marlon Eduardo Barreto, Professor de Direito Penal e Processual Penal
no UNICEUB, que me motivou e me fez encontrar a coragem necessaria para enfrentar esse
desafio.

Ao meu amigo Eraldo Melo da Silva, a quem tive a honra de conhecer nas aulas
presenciais do Mestrado, e que, ao me indicar para trabalhar no Gabinete do Ministro Sérgio
Kukina, abriu-me novos horizontes no que toca ao desenvolvimento profissional na area
juridica.

A professora Debora Bonat, cujas aulas sobre precedentes me inspiraram para a escolha
do tema e para a minha caminhada académica, além das orientacdes assertivas para o trabalho.

Ao professor Méarcio Evangelista F. da Silva, que gentilmente aceitou o convite para
participar da banca avaliadora, e cujos trabalhos académicos enriqueceram esta dissertacao.

A professora Roberta Simdes, que cujas observacdes avaliativas foram adotadas no
fechamento da redacdo final.

A Kelly Martins Bezerra, que sempre foi muito prestativa quando precisei de alguma
demanda na secretaria de pos-graduacdo da Faculdade de Direito da UnB.

Aos meus filhos Caleb Ledo Rosa e Miguel Ledo Rosa, que compreenderam esse
momento de auséncia, de muitas vezes nao ir ao parque brincar, jogar bola.

A minha linda mulher Milene Rosa, que sempre me deu o alicerce necessério para que
conseguisse realizar este meu sonho, suportou e supriu minha auséncia perante n0sso preciosos
filhos. Te amo!

Aos meus pais, Ednaldo Alves Rosa e Cristina Maria do Nascimento, de cujos esforcos

me levou a lugares inimaginaveis. Meu muito obrigado por ndo desistirem de mim!



RESUMO

Tem chegado ao STJ uma multiplicidade de processos, nos quais se verificam diferentes
solugdes dadas pelas Instancias ordinarias para uma mesma questdo de direito penal, muitas
vezes mitigando o principio da legalidade estrita, que goza de status de garantia fundamental
em um Estado democratico. Desse modo, como tem sido a interpretacdo do STJ do principio
da legalidade aplicado ao direito penal em suas decisGes qualificadas como precedentes? O
Tribunal da cidadania tem relativizado o principio da legalidade? Para fundamentar suas
decisdes qualificadas como precedentes, utiliza apenas do principio da legalidade ou também
de métodos de interpretacdo, da dogmatica penal, de aspectos metodoldgicos das ciéncias
descritivas e/ou de discursos caracterizados pela inducdo, pela dialética e pela légica? Tais
perguntas sugerem algumas hipd6teses: O STJ tende a aplicar o principio da legalidade de forma
conservadora, quando aplicado ao direito penal, inclusive, rechacando a insercdo no
ordenamento juridico brasileiro da ideia de stare decisis; o STJ abragou o sistema de
precedentes, utilizando-se de fundamentos com base na conviccdo pessoal para restringir ou
criar direitos individuais relacionados a liberdade do cidaddo. Para responder o problema dessa
pesquisa, a qual sera conduzida mediante empiria, ter-se-& como base precedentes qualificados
proferidos pela Terceira Se¢do do STJ, que serdo analisados levando em conta a concepgéo de
principio da legalidade na tradicdo civil law, bem como a inser¢do no ordenamento juridico
brasileiro do instituto do stare decisis, oriundo da cultura common law normanda. A dissertacao
esta dividida em trés capitulos, além da introdugdo e da conclusdo, e evolui de uma perspectiva
abstrata para a concretude. No primeiro capitulo, serdo problematizados os principais conceitos
da pesquisa, como o principio da legalidade e sua falibilidade frente as complexidades
provocadas pelo acontecer de novos fendmenos sociais. Posteriormente, ainda no segundo
capitulo, serdo abordadas as principais caracteristicas da cultura common law, notadamente do
stare decisis, cuja definicdo esta sendo conformada e incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro. Por derradeiro, serdo detalhadas as estratégias utilizadas para chegar a base refinada,
composta por 26 acorddos proferidos sob a sistematica dos recursos especiais repetitivos na
Terceira Secdo do STJ. Ato continuo, proceder-se-a ao diagndstico da postura da Corte
Suprema Infraconstitucional, apds exame dos decisum referidos, o que se fara por meio de em
quatro blocos, nos quais os achados empiricos revelaram a existéncia de técnicas e estratégias

decisorias que indicam um norte no que concerne a fundamentacao.

PALAVRAS-CHAVE: Legalidade; Superior Tribunal de Justica, Pesquisa empirica;

Precedentes.



ABSTRACT

A multiplicity of cases have reached the STJ, in which there are different solutions given by the
ordinary courts to the same question of criminal law, often mitigating the principle of strict
legality, which enjoys the status of a fundamental guarantee in a democratic state. So how has
the STJ interpreted the principle of legality as applied to criminal law in its precedent-setting
decisions? Has the Court of Citizenship relativized the principle of legality? Does it use only
the principle of legality or also methods of interpretation, criminal dogmatics, methodological
aspects of the descriptive sciences and/or discourses characterized by induction, dialectics and
logic to support its decisions qualified as precedents? These questions suggest some
hypotheses: The STJ tends to apply the principle of legality in a conservative manner when
applied to criminal law, even rejecting the insertion of the idea of stare decisis into the Brazilian
legal system; the STJ has embraced the system of precedents, using grounds based on personal
conviction to restrict or create individual rights related to citizens' freedom. In order to answer
the problem of this research, which will be conducted empirically, it will be based on qualified
precedents handed down by the Third Section of the STJ, which will be analyzed taking into
account the conception of the principle of legality in the civil law tradition, as well as the
insertion in the Brazilian legal system of the institute of stare decisis, which comes from the
Norman common law culture. The dissertation is divided into three chapters, in addition to the
introduction and conclusion, and evolves from an abstract to a concrete perspective. In the first
chapter, the main concepts of the research will be problematized, such as the principle of
legality and its fallibility in the face of the complexities caused by new social phenomena. Later,
in the second chapter, the main characteristics of common law culture will be discussed,
especially stare decisis, the definition of which is being shaped and incorporated into the
Brazilian legal system. Finally, the strategies used to arrive at the refined base, made up of 26
judgments handed down under the system of repetitive special appeals in the Third Section of
the STJ, will be detailed. This will be done by means of four blocks, in which the empirical
findings reveal the existence of decision-making techniques and strategies that indicate a

direction with regard to reasoning.

KEYWORDS: Legality; Superior Court of Justice; Empirical research; Precedents.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2009, foi incluido no codigo penal o art. 117-A pela Lei n® 12.015, tipificando
a conduta de ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos como crime de estupro de vulneravel, bem como atribuindo uma pena abstrata entre 8 e
15 anos de recluséo.

Os elementos objetivos do tipo descritos parecem de facil interpretacdo, pois, para
conjuncao carnal, existe uma definicdo consolidada na doutrina e na jurisprudéncia; quanto ao
elemento “menor de 14 anos”, ndo hé qualquer duvida; ficando para o julgador dizer apenas o
que é ato libidinoso, uma vez que o legislador ndo se pronunciou a respeito.

Agora, imagine um homem de mais ou menos 21 anos tendo um relacionamento
amoroso com uma crianca de 9 anos e aos 11, apos insisténcia da pré-adolescente, realizar
conjuncdo carnal com ela. Com essas informagfes, o crime de estupro de vulneravel
aparentemente esta configurado.

Entretanto, chegou ao STJ um caso concreto em que se questionava se a aquiescéncia
da vitima menor de catorze anos possui relevancia juridico-penal, de modo a afastar a tipicidade
do crime de estupro de vulneravel. Isso porque, o Tribunal de origem reformou a sentenca
condenatdria, considerando que era necessaria uma interpretacdo mais ampla, tendo em vista a
existéncia de “valores culturais internalizados na comunidade”, que, alias, fez abaixo-assinado
para a soltura do acusado, pois tratava-se de “homem trabalhador, sério e interessado em
constituir familia”.

Tal discussdo mostrou-se tdo relevante que havia uma multiplicidade de processos com
mesma questdo de direito, a qual foi levada a julgamento da Terceira Secao do STJ, sob 0 Tema
Repetitivo 918, onde se solucionou a controvérsia.

Outrossim, o conceito de ato libidinoso e seu alcance foi exposado no julgamento do
Tema Repetitivo 1121/STJ.

Uma outra situacdo indagava se a medida cautelar de recolhimento noturno pode
equivaler a pena privativa de liberdade, medida de seguranca ou ao tempo de prisdo provisoria
para fins de detracdo da pena. Art. 42 do CP.

Ora, nesses casos, a resposta positiva do STJ significaria mitigacdo do principio da
legalidade estrita. Por vezes, tal moderagdo pode beneficiar o sujeito ativo, e em outras, manter
ou agravar sua condenacdo, como se verificara da analise do Tema 447/STJ.

Esse cenério inspirou a escolha do tema dessa pesquisa, que se propde a avaliar e

responder: Como tem siso a interpretacdo do STJ do principio da legalidade aplicado ao direito
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penal em suas decisbes qualificadas como precedentes em matéria penal? O Tribunal da
cidadania tem relativizado o principio da legalidade? Para fundamentar suas decisGes
qualificadas como precedentes, utiliza-se apenas do principio da legalidade ou também de
métodos de interpretacdo e da dogmatica penal; de aspectos metodoldgicos das ciéncias
descritivas; e/ou de discursos caracterizados pela indugdo, pela dialética e pela l6gica?

Para tanto, sera conduzida pesquisa empirica, tendo por base precedentes qualificados
proferidos pela Terceira Secdo do STJ, que serdo examinados levando em conta a concepcao
de principio da legalidade na tradicao civil law, bem como a insercdo no ordenamento juridico
brasileiro do instituto do stare decisis, oriundo da cultura common law normanda.

Para responder o problema de pesquisa sera cumprido o seguinte roteiro.

O trabalho esta dividido em trés capitulos, além da introducédo e da conclusédo, e evolui
de uma perspectiva abstrata para a concretude.

No primeiro capitulo, serdo problematizados os principais conceitos da pesquisa, como
o principio da legalidade e sua falibilidade frente as complexidades provocadas pelo acontecer
de novos fenbmenos sociais, dentre os quais, a globalizacdo, as novas tecnologias, a
criminalidade transnacional etc.

Nota-se que o principio da legalidade ganha relevo em um contexto em que prevalece a
ideia de limitacdo do soberano absolutista e de desconfianga no juiz, o qual deveria se ater em
aplicar a lei emanada do Legislador, observando os axiomas liberais da liberdade individual,
do devido processo legal, da igualdade, dentre outros.

Com o passar do tempo verificou-se que a nocao de juiz boca da lei ndo foi suficiente
para eliminar a discricionariedade e subjetivismo do intérprete, especialmente no que diz
respeito ao direito penal. Assim, muito em razdo disso, desenvolveu-se a teoria do crime que
esboucou varios parametros para a definicdo de uma conduta criminosa. Tais critérios, que se
traduzem na dogmatica juridico-penal, objetivam limitar o poder punitivo estatal.

Além do mais, a aplicacdo da lei penal demanda a compreensdo do significado da
disposicao imprimida no texto, o que levara a presente dissertacdo a compreensao dos principais
métodos de interpretacdo, passando pela diferenciagdo entre uma ciéncia dedutiva e prescritiva
de uma area de conhecimento que demanda andlise descritiva de dados, isto é, indutiva. Isso
sera necessario porque todos esses elementos, dogmatica penal, axiomas, métodos classicos de
interpretacdo, linguagem e discursos juridicos interconectam-se com o principio da legalidade,
a fim de limitar a discricionariedade do julgador.

Mas, veja-se. Esta-se a falar de componentes da cultura civil law. Como, entéo, no nosso

modelo, ocorre a implementacdo de ingredientes da familia common law, que parece
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inconciliavel com o ordenamento juridico brasileiro? Essa pergunta sera respondida no segundo
capitulo, com o revolvimento da tradicdo consuetudinéria desde sua origem na Inglaterra,
passando por sua adaptacéo ao sistema constitucional norte-americano, chegando a sua insercao
no ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente, no terceiro capitulo, serdo detalhadas as estratégias utilizadas para
chegar a base refinada, composta por 26 acérddos proferidos sob a sisteméatica dos recursos
especiais repetitivos na Terceira Secdo do STJ, e as variaveis do modelo tedrico-metodologico
de Miranda (2023) e Silva (2019), que devidamente adaptadas ao objeto ora estudado,
sustentardo as analises quantitativas e qualitativas deste capitulo.

Por fim, este ultimo capitulo se dedica ao diagnostico da postura do STJ a partir da
analise das solucdes dadas as questdes de direito postas, o fazendo em blocos, por meio dos
quais se buscara responder:

1. As decisbes do STJ qualificadas como precedentes em matéria penal solucionam apenas
controveérsias que decorrem diretamente de interpretacdo da lei penal? Se ndo, o crime e/ou a
consequéncia penal foi mantido (a) ou excluido (a) no caso concreto? Qual o fundamento?

2. As decisdes do STJ qualificadas como precedentes em matéria penal sdo fundamentadas
pelo ou fazem deferéncia ao principio da legalidade? Se sim, por meio de qual desdobramento?
Se ndo, qual o fundamento? O crime e/ou a consequéncia penal foi mantido (a) e/ou excluido
(a), no caso concreto?

3. Na construcdo da solucdo da controvérsia posta, foram utilizados métodos classicos de
interpretacdo ou mesmo aspectos relativos outras areas de conhecimento como a sociologia,
antropologia, linguagem etc.? Se sim, apresentar quais e, Se necessario, como se procedeu?

4. Na construcdo da solucdo da controvérsia posta, foi utilizada a deducdo logica, a partir
de axiomas juridicos? Se sim, qual o axioma apresentado?

5. O STJ se utiliza das técnicas de superacdo do precedente (overruling)? Se sim, qual
modalidade?

Dessa forma, vislumbra-se que, seguindo o roteiro aqui apresentado, o problema de
pesquisa serd adequadamente trabalhado para que, ao final, dando significado as informacdes
extraidas do panorama de dados levantados, averiguando os padrdes decisérios e identificando
a linha de fundamentacdo do Tribunal, seja possivel compreender as praticas decisorias no
Superior Tribunal de Justica na interpretacdo e aplicagdo do principio da legalidade em seus

precedentes qualificados em matéria penal.
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2 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE A DISCRICIONARIEDADE

2.1 Principio da Legalidade e a Teoria do Crime

A perspectiva aqui apresentada abordara os aspectos gerais e especificos das tradigdes
juridicas civil law, notadamente no que tange ao principio da legalidade aplicado no direito
penal, bem como common law.

O objetivo desta pesquisa - avaliar como tém sido a interpretacdo do principio da
legalidade aplicado ao Direito Penal em decis@es qualificadas como precedentes no STJ - exige
uma analise comparativa entre essas duas culturas juridicas, que, fundamentalmente, divergem
naquilo que alicerga uma decisdo judicial. De um lado as decisdes judiciais tém por base stare
decisis; noutro, as decis@es legislativas sd@o o fundamento primario de uma sentenca.

Necessario se faz mencionar que no direito consuetudinario! ndo ha, geralmente, uma
Constituicdo escrita ou codificacdo de leis, apenas alguns estatutos dispersos, e baseia-se,
predominantemente, em decis6es judiciais (stare decisis), registradas nos tribunais para serem
aplicadas a casos futuros e semelhantes. A vista disso, aventa-se um outro ponto de colis&o
dessa tradicdo com o sistema civil law, pois naquele o juiz exerce um importante papel na
criagdo do direito, da legislagdo americana e inglesa; enquanto neste, o0 juiz subsume os fatos
as disposicOes do codigo respectivo ja existente e isso significa que a atuacéo do juiz é bastante
limitada na formacéo do direito, mormente no direito penal, em que o principio da legalidade
exerce uma funcdo limitadora do poder punitivo estatal.

Embora de heranca civil law, tal como Portugal, do qual foi colbnia, o Brasil parece
caminhar para adogdo de um sistema? juridico hibrido, inclusive, no que diz respeito ao direito
penal, ramo em que a legalidade estrita assumiu um papel marcante, em especial no conceito
de estado democratico.

A ideia da necessidade da existéncia anterior de uma norma juridica, por meio da qual
se justificaria a punicdo de uma conduta reprovavel pela estrutura social/governamental entdo

dominante, pode ser verificada nos séculos de senhorio exploratorio do Império Romano?®.

1 Segundo Silva (2021, p. 52), “o direito inglés, por ndo ser um direito escrito, ao contrario do que comumente se
fala, ndo é um direito consuetudinario. Ora, os costumes locais na Inglaterra foram substituidos pela common law,
portanto, um direito jurisprudencial € ndo consuetudinario”.

2 Segundo Merryman e Perez-Perdomo (2018), o termo sistema juridico estd relacionado a existéncia de
instituices, aos procedimentos e regras de sua operacionalizacdo em um pais. Mas o termo serd aqui utilizado se
referindo a tradicdo juridica, que se refere a forma de aplicagdo do direito propriamente dito na solugdo dos
conflitos sociais (Merryman; Perez-Perdomo, 2018). Desse modo, pode-se dizer que cada pais tem seu préprio
sistema juridico, que, por sua vez, pode ter adotado a tradi¢éo juridica civil law, common law, socialista, islamica
ou até mais de uma simultaneamente.

3 Acredita-se que a tradicdo civil law surgiu 450 a. C., com a Lei das Doze Tabuas (O'Connor, 2012).
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Durante os anos de 98 a 117 d.C., Trajano era o Imperador romano. Por volta desse
periodo, o general Plinio, amigo do Imperador, foi nomeado governador da Bitinia, na Asia. Na
sua administracdo, um problema causou-lhe tanta preocupacdo que se viu impelido a escrever
uma carta* ao Imperador, em busca de orientacdo. E qual era o grande problema que afligia o
status quo da Bitinia? O crescimento do nimero de cristdos, contra 0s quais 0s “pagdos” faziam
diversas acusacoes.

Nessa carta, dentre outras duvidas (tomando apenas aquilo que interessa a presente
dissertacdo), o general questionou ao Imperador sobre como deveria proceder em relagédo a
acusacdes como a de que os cristdos se recusavam, por inertia, pertinacia ou obstinatio, a
celebrar os cultos tradicionais de Roma; bem como se somente deveriam ser punidos 0s
culpados que incidissem em crimes previstos em lei, cuja principal acusacdo de violacdo era
em relagdo ao crimen maiestatis®.

Por sua vez, o Imperador respondeu da seguinte forma:

Meu caro [Plinio] Segundo, na instrutéria dos processos daqueles que te foram
denunciados como cristdos, seguiste o procedimento ao qual devias ater-te. Nem se
pode criar uma regra universal que tenha, por assim dizer, um carater rigido. N&do
devem ser procurados [os cristdos]. Mas se forem denunciados e se provar que sdo
culpados, sejam punidos, porém de modo tal que aquele que negar ser cristdo e o
demonstrar claramente, isto é, suplicando aos nossos deuses, embora suspeito no
passado, receba perddo pelo arrependimento. Quanto aos libelos anénimos, nédo
devem merecer atencdo em nenhuma causa criminal, pois s&o um péssimo exemplo
que ndo condiz com nosso tempo. (Wildk, 1889, p. 61 - 63 apud Boni, 2014, p. 150).

De acordo com Boni (2014), até o ano de 250 ndo se teve uma lei geral de perseguicédo
aos seguidores de Jesus, filho de José. Durante muitas décadas, os cristdos foram levados a
juizo sob a acusacdo de supostamente terem cometidos diversos crimes, e s6 bem mais tarde o
fato de ser cristdo foi considerado como digno de punicéo.

Nesse panorama, é possivel inferir que o procurador romano, diante de situacdo que
entendia poder afetar a ordem publica, viu-se, de certa forma, contido em sua atuacao juris-
punitiva pela nocdo da necessidade de se observar a legalidade, em que pese as defluéncias de
um regime imperial tipico de um Estado autoritario.

Nesse passo, ha de se considerar que antes de a jurisprudéncia romana ser utilizada para

solucéo de conflitos, por pessoas letradas e legitimadas por meio da referéncia a uma ordem

4 “Os rescritos de Trajano, Adriano e Antonino Pio, aqui mencionados, tiveram sua autenticidade posta em davida
em tempos passados, mas hoje sdo tomados como auténticos” (Roman, 1981, apud Boni, 2014, p. 148).
> O crimen maiestatis era uma ferramenta de defesa da ordem publica (Freitas, 2021. p. 192).
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comum, os hindus j& o faziam mediante o conjunto secular de interpretac6es dos livros sagrados
bramanes (Costa, 2023).

A proposito, naquele momento, pela resposta do Imperador, parece que a conduta
imputada aos cristdos ndo era téo relevante ao ponto de exigir uma regra criminal universal, isto
é, para todo o império.

Hodiernamente, a juricidade ganha desafios cada vez mais complexos. Isso porque a
globalizacdo provocou o desenvolvimento da comunicagdo, derrubou muros e barreiras,
floresceu as interacGes entre paises, instituicfes, pessoas e expandiu o comércio global de
containers, acarretando transformagfes econdmicas, politicas e sociais em todo o0 mundo. Ao
mesmo tempo, também se desenvolveu a criminalidade transnacional. De modo que temas
como terrorismo, trafico internacional de drogas, armas, pessoas e de Orgaos humanos,
cibercrimes etc., passaram a estar na ordem do dia.

Em virtude disso, esta em curso a construcdo de uma teoria da integracdo internacional

do direito penal. A esse respeito, declara Sieber (2008, p. 275 - 276):

Problemas de avaliacdo especificos resultam da acima constatada “fragmentacdo do
direito” em diversos ordenamentos juridicos e complexos normativos, como no nivel
dos Estados nacionais, da Unido Europeia, das Na¢bes Unidas e da OCDE. Esses
“sistemas com diversos niveis” podem levar a colisdes de sistemas normativos
diferentes, assim como a contradicbes de normas ou valoracBes. Tais colisfes
encontram-se j& na cooperacdo juridica cléassica, quando o dever de direito
internacional publico de um Estado em relagdo a outro, no contexto internacional, e a
autorizacdo limitada pela constituicdo, em contexto interno, sdo contraditdrios. Elas
aparecem também nas regras supranacionais no direito penal europeu, que podem
contradizer o direito nacional (especialmente, o direito constitucional). Entretanto,
esses conflitos tornam-se particularmente evidentes em sistemas juridicos com fins
diversos, como nos casos em que o direito das Nages Unidas (voltado a assegurar a
paz) visa impor o congelamento de bens de terroristas em potencial, contradizendo as
garantias processuais nacionais e internacionais (voltadas & protecdo dos direitos
humanos). Uma solugéo desses problemas concretos conduz a reflexdes fundamentais
sobre teoria do Estado, principio da democracia, conceito de direito penal e
legitimidade do poder de disposic¢do no direito penal. Apenas sobre essa base pode-se
desenvolver uma metanorma que, também nos casos de colisdes, determina quais
condigBes democréticas, de Estado de Direito e de direitos humanos uma norma
internacional (seja de aplicacdo ou de criacdo de direito penal) deva preencher para
preceder sobre determinados direitos protetivos nacionais ou regionais.

Nada obstante as pesquisas académicas na seara juridico-criminal ja avancarem na
criagdo de um direito penal internacional, ndo desconsideram que tal investida perpassa por
enfrentar o obstaculo da dogmatica penal®, que, historicamente, buscou imprimir um método

cientifico ao conceito de crime, a fim de limitar o arbitrio na aplicacdo do préprio direito penal.

6 «As pesquisas cientificas podem ser parte dessa dogmatica (tendo um peso retérico especifico), mas elas ndo tém
como substituir os parametros dogmaticos (que ndo tratam apenas de padrfes empiricos, mas também de valores
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Nesse norte, ha de se destacar a elaboragdo do conceito de principio da legalidade e seus
desdobramentos.

Quando se fala em principio da legalidade no direito penal, necessariamente ha de se
explorar o sistema romano-germanico, sobretudo sua influéncia na maioria dos estados
democréaticos, de matriz codificadora, exercida pela reconhecida dogmatica juridico-penal
alema.

O principio da legalidade pode ser resumido na compreensdo de que 0 juiz estd
vinculado a lei. No caso, a lei decide por meio do juiz criminal. No entanto, o professor aleméo
Hassemer (2005, p. 241 - 242) afirma que “as chances de vincular o juiz a lei (e de controlar se
ele se deixa vincular) dependem da lei mesma, o que pode ndo acontecer diante de normas
genéricas e imperfeitas”.

Ora, a escolha das condutas que merecem um juizo negativo do Estado, culminando em
uma pena, ¢ uma decisdo politica’, que, em regra, visa proteger um bem juridico® concreto. No
caso, a descri¢do desta conduta (a¢do ou omissdo) proibida na norma € o que a dogmatica chama
de tipo penal. A propdsito, “O direito penal pensa e raciocina por meio de tipos”, (Sauer, 1956
apud Branddo, 2014, p. 59).

Nesse ponto, vale destacar:

“O Estado esta obrigado a concretizar suas disposicBes penais, quer dizer, ele esta
obrigado a descrever objetivamente (sachlich umschreiben) a conduta que proibe:
matar, furtar, cometer adultério etc. Ele esta obrigado a informar a matéria de suas
proibicfes. Esta matéria de proibicdo (um conceito procedente do direito natural
escolastico) contém a descricdo objetiva, material da conduta proibida” (Welzel,
1958, p.56)°.

e de critérios decisorios que ultrapassam os limites do discurso empirico das ciéncias) [...] O desenvolvimento de
modelos normativos nédo se relaciona com abordagens cientificas, mas com os parametros dogmaticos
presentes na cultura juridica. Nesse caso, a pesquisa segue uma argumentacdo dedutiva: sdo fixados os
pontos de partida e busca-se mostrar que certas interpretacfes séo incompativeis com os parametros da
dogmatica, o que sugere que elas devem ser descartadas como entendimentos técnicos plausiveis. O conhecimento
produzido dessa forma ndo é empirico, mas sistematico-dedutivo: parte-se do pressuposto de que existe um sistema
juridico valido (composto pelos elementos reconhecidos na teoria de fontes da dogmatica juridica: regras,
conceitos, principios, valores, etc.) e busca-se mostrar que certas interpretaces sdo consistentes ou incompativeis
com esse sistema. O resultado tipico é um parecer, uma opinido técnico-juridica, estruturada a partir dos padrdes
retéricos definidos pelo discurso dogmatico” (Costa; Horta; Fugéncio, 2020, p. 22 — 24, grifo nosso).

7 Existem propostas de “uma nova cosmovisdo das a¢des que interessam ao direito penal e ao controle penal, em
consonancia com as necessidades da criminologia do Sul global”. (Garcia; Irala; Pérez-Salazar, 2022, p. 179-199).
8 «gl bien juridico constituye el ndcleo de la norma y del tipo. Todo delito amenaza un bien juridico; el critério,
em ocasiones defendido por Frank, de cabe pensar también em delitos no referidos a um bien juridico, se encontra
hoy superado. No es posible interpretar, ni por tanto conocer, la ley penal, sin acudir a la idea de bien juridico.
Valor y desvalor de una accion se rigen por su tendéncia a un determinado efecto social” (Maurach, 1962, p. 253
- 254 apud Branddo, 2016, p. 63).

® No original: “Darum mupder Staat seine Strafbestimmungen konkretisieren, d. h. er muf3 das Verhalten sachlich
umschreiben, das er verbietet: zu tdten, zu stehlen, zu Ehe zu brechen usf. Er muf die materie seiner Verbote



18

O tipo penal é composto por elementos objetivos e subjetivos. Estes sdo formados pelos
eventos animicos, relativos a intencdo do agente, acdo ou omissao volitiva direcionada a um
fim; enquanto aqueles, Toledo (1987, p. 153) ensina que sdo “todas as circunstancias da agdo
tipica que nao pertencem ao psiquismo, ao mundo animico do agente”. Tecnicamente, o tipo
penal objetivo é formado por seu nlcleo (verbo) e o complemento, além da pena cominada®®.
Desse arranjo, é possivel identificar: o bem juridico tutelado (conteido material); se a conduta
se vincula a forma comissiva ou omissiva; 0s sujeitos ativo e passivo; as circunstancias, modo
e meios de execucdo!® etc. Tais elementos podem, ainda, ser classificados quanto a sua
essencialidade para a consumacéo do fato.

Nota-se, dessa forma, que a dogmatica do tipo penal fornece ao legislador uma série de
requisitos para a producdo da lei penal. Entretanto, parece haver uma crise no direito penal, uma
vez que se verifica, de um lado, copiosos exemplos de ma técnica do legislador, e de outro a
falta de preparo técnico e politico do aplicador (Brandao, 2014).

Acerca disso, € esclarecedor o seguinte dado:

De fato, os textos normativos brasileiros sdo dotados de um laconismo quase sem
precedentes no direito comparado. O furto e o roubo, por exemplo, sdo descritos em
apenas 509 palavras no CP brasileiro, contra 1.163 palavras no CP espanhol, 1.915 no
francés e 23.361 na Secédo 18 do US Code, dos EUA. Nosso direito legislado nada fala
sobre o furto de bagatela, nem sobre as caracteristicas e 0 momento da ocorréncia da
violéncia para a configuragéo do roubo, deixando tudo a cargo dos tribunais superiores
(Giorgi, 2021, p. 388).

N&o bastasse isso, modernamente, o principio da legalidade tem sido mitigado na pratica
da persecucéo penal. Destaca-se, nesse giro, a aplicacio do principio da oportunidade®?, o qual,
segundo Hassemer (2007, p. 59), permite a reflexdo de que a interpretacdo de uma lei ndo €
apenas sua concretizacdo analitica, mas também uma nova constitui¢do (e, com isso, uma
alteracdo) de seu sentido. Vale ressaltar que, atualmente, a dogmatica aleméa parece caminhar
no sentido da flexibilizacdo dos principios penais de garantia, dentre 0s quais o principio da
legalidade, que perde espaco para o direito penal do perigo, bem como para o direito penal do
inimigo (Albrecht, 2003, p. 56).

angeben. Diese Verbotsmaterie (ein aus dem scholastichen Naturrecht stammender Begriff) enthalt die sachliche,
gegenstandliche Beschreibung des verbotenen Verhaltens” (Welzel, 1958, p.56).

10 Saberemos se uma norma tem natureza penal se ela estiver relacionada a uma consequéncia (Brandéo, 2014, p.
61).

1 para uma analise conceitual de tipo penal, Branddo (2016).

12 Nesse passo, Barroso (2010, p. 234), “Um tribunal constitucional devera agir com ousadia e ativismo, nos casos
em que o processo politico majoritario ndo tenha atuado satisfatoriamente, e com prudéncia e autocontengéo em
outras situacdes, para ndo exacerbar aspectos do carater contramajoritario dos 6rgdos judiciais, vulnerando o
principio democratico”.
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Essa compreensdo decorre, segundo Giacomolli e Silva (2010, p. 576), do seguinte
entendimento firmado pelo Tribunal Constitucional da Alemanha:

“O art. 103, alinea 2 da Lei Fundamental obriga o legislador a circunscrever os
pressupostos de punibilidade de modo concreto, de forma que o &mbito de aplicacéo
e o alcance dos tipos penais resultem do teor da lei ou, em todo caso, possam ser
obtidos pela interpretacdo. Isso ndo exclui, no entanto, 0 emprego de conceitos que
necessitem em certa medida da interpretacdo do juiz. Também no direito penal o
legislador se encontra diante da necessidade de levar em conta a multiformidade da
vida. Além disso, é devido a generalidade e a abstracdo inevitaveis das normas penais
que no caso concreto se torna duvidoso se uma conduta ainda é abarcada ou ndo pelo
tipo legal. Mas, em todo caso, o destinatario da norma deve poder prever a partir do
preceito de lei se uma conduta é punivel. Em casos limitrofes deve-se reconhecer deste
modo pelo menos o risco de uma punigéo (stRspr, vgl. BVerfGE 92, 1 12)%3,

Ao seu turno, tal abertura fundamenta a criagdo dos chamados crimes de perigo abstrato,

por meio dos quais é orientado o direito penal internacional anteriormente referido:

“as categorias juridicas classicas diluem-se juntamente das funcBes de protecdo por
elas garantidas: a necessidade de prevengdo e investigagdo de pessoas “suspeitas” ou
“perigosas” relativiza, em grande parte, “a diferenciag@o entre reag@o de direito penal
¢ a defesa policial contra perigo”, conceito central para o direito penal continental
europeu, especialmente quando a obtengcdo de informagdes no ambito da
criminalidade organizada e do terrorismo ndo parte de uma suspeita de crime, mas,
sim, de um risco de seguranca — em parte abstrato” (Sieber, 2008, p. 287).

Nesse mesmo rumo, o Cddigo de Processo Penal belga adotou novos meios de
investigacOes relacionadas com organizacgdes terroristas e outras organizagdes criminosas, com
novas formas de criminalidade, tendo permitido a utilizacdo de provas obtidas ilegalmente, que
se tornou admissivel com base em importante jurisprudéncia do Antigoon da Cour de cassation
de 2003 (Delrée, 2020).

Essa nova realidade, que confronta a teoria da legalidade, vai desaguar na tipicidade, a
qual € elemento fundante da dogmatica do crime, embora o conceito tenha sido construido por
Ernest von Beling somente em 1906 quando ja formulados os conceitos de antijuridicidade e
culpabilidade. A tipicidade, ao mesmo tempo em que estabelece a relevancia penal da acdo ou

omissdo, pois revela a substancia da proibicdo, impde limite para a aplicagdo concreta do tipo

13 No original: Art. 103 Abs. 2 GG verpflichtet den Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret
zu umschreiben, dass Anwendungsbereich und Tragweite der Straftatbestande sich aus dem Wortlaut ergeben oder
jedenfalls durch Auslegung ermitteln lassen. Das schlie3t allerdings nicht eine Verwendung von Begriffen aus,
die in besonderem Mal3 der Deutung durch den Richter bedirfen. Auch im Strafrecht steht der Gesetzgeber
vor der Notwendigkeit, der Vielgestaltigkeit des Lebens Rechnung zu tragen. Ferner ist es wegen der
Allgemeinheit und Abstraktheit von Strafnormen unvermeidlich, dass in Einzelfallen zweifelhaft sein kann, ob ein
Verhalten noch unter den gesetzlichen Tatbestand fallt oder nicht. Jedenfalls im Regelfall muss der Normadressat
aber anhand der gesetzlichen Vorschrift voraussehen kénnen, ob ein Verhalten strafbar ist. In Grenzféllen ist auf
diese Weise wenigstens das Risiko einer Bestrafung erkennbar (stRspr, vgl. BVerfGE 92, 1 12).
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penal — ou para afastd-lo — em uma sentenca (Branddo, 2014), que, neste caso, faz inexistir o
crime e, por consequéncia, ndo ha que se falar em pena.

Nesse escopo, diz-se que a tipicidade adquire uma funcédo sistémica no direito penal,
papel que decorre do principio da legalidade, consubstanciando-se na relagcdo de subsuncéao da
conduta a descri¢do constante da propria lei penal (tipo penal).

Dessa forma, verifica-se que, para além do principio da legalidade, ha um conjunto de

conceitos e parametros que limitam a atuacédo estatal no exercicio do seu poder punitivo.

2.2 Dando sentido a ideia de dogmatica - instrumento decorrente da desconfianca no juiz

Para entender melhor a acepcdo do que seja dogmatica, é imperioso fazer mengéo
novamente ao Professor Alexandre Araljo Costa, que ministrou o Curso de Metodologia da

Pesquisa no Programa de Pds-graduacdo em Direito, Regulacéo e Politica Publica — UnB/STJ:

Uma vez que nossas pesquisas indutivas nos ofereceram uma descricdo
suficientemente rica sobre os objetos que compdem uma populacéo, podemos fazer
inferéncias relevantes sobre essas populacGes de pessoas (0s brasileiros), de processos
(as ADIs), de fendbmenos (como a fusdo nuclear).

[]

[por outro lado] A maior parte da formag&o dos juristas, assim como dos médicos e
engenheiros, consiste na capacitacdo das pessoas para 0 exercicio eficiente dessa
pratica dedutiva. Esses profissionais sdo altamente capacitados para analisar
situacOes particulares complexas e oferecer solugcdes adequadas, a partir do repertério
de conhecimentos disponiveis.

No caso do direito, esse repertdrio é o que chamamos de dogmatica juridica: um
conjunto de pardmetros que viabiliza o exercicio de atividades juridicas como se
fossem uma prética dedutiva, que extraia conclusbes particulares a partir de certas
proposicOes de carater geral. (Costa; Horta; Fugéncio, 2020, p. 37 — 40, grifo nosso)

Sendo o direito uma ciéncia normativa, prescritiva, ndo descritiva ou explicativa, o juiz,
ao realizar o exercicio de moldurar a conduta ao tipo penal, o faz mediante deducéo, langando
mao de parametros técnicos'* estabelecidos pela dogmatica penal, os quais reforcardo o juizo
de adequabilidade da argumentacao.

Vale sublinhar que a criminologia critica de viés marxista propde a inversao dessa légica
liberal das causas individuais do crime, premissa a qual reflete na dogmatica penal, que busca
a individualizacdo da conduta. Os pensadores juridico-penais dessa corrente ideoldgica

defendem que os discursos de igualdade legal e livre-arbitrio da teoria do crime tradicional, na

" As principais criticas a esse modelo dedutivo da dogmética penal afirmam que a capa de pardmetros técnicos
esconde o viés ideoldgico. A“legislagdo e dogmatica penal estdo recheadas do contratualismo burgués, calcado no
trabalho assalariado medido pelo tempo e fixando as penas privativas de liberdade como punicdo por exceléncia”
(Pashukanis, 1989 apud Lemos, 2013, p. 65).
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verdade, ocultam a funcéo do aparelho penal de reproducéo da criminaliza¢éo de grupos sociais
inferiorizados e de perpetuacdo das relacGes sociais dominantes (Santos, 2008 apud Lemos,
2013, p. 77).

Dessa forma, oS radicais sugerem que sejam levados em conta aspectos culturais,
sociais, politico, econdmico etc., para legitimacao do poder punitivo. Quando se fala em teoria
critica, em tese, o fim serd o ideal de Marx, Engels, Lénin, Trotsky, dentre outros, de alcancar
um estado de igualdade plena, despido do capital. Para tal, ja se reconheceu a necessidade de
medidas extremas, quebrando e suplantando garantias fundamentais da ordem vigente; outros
propuseram aumentar a repressao em torno das classes poderosas e despenalizacdo da massa
empobrecida; hé ainda os que defendem a aboli¢do da pena de prisdo (Lemos, 2013).

Assim, 0 que se V€ a esta altura é que, embora a tradicdo civil law tenha a lei por primazia
entre as fontes do direito, mais ainda no direito penal que tem por diretriz a legalidade estrita,
h& uma profusao de ponderaces, que, inevitavelmente, influenciam o magistrado, o qual pode
vislumbrar uma colossal abertura para atuar conforme seu sentimento ou, muitas vezes, até de
forma criativa®, como ocorre na familia common law.

Esse é um drama que levou a ciéncia juridica a, apos varios séculos, proclamar alguns
axiomas, que, a partir dos quais seria possivel deduzir a melhor solu¢do para o conflito, a fim
de limitar esse poder social do juiz.

O termo axioma utilizado aqui vai ao encontro do que afirmam Costa, Horta e Fugéncio
(2020, p. 18), no sentido de que os elementos discursivos que formam uma dogmatica “nao
podem ser questionados pelos discursos técnico-juridicos, e eles ndo podem ser questionados
justamente porque ndo se trata de "afirmacdes verificaveis sobre fatos", mas de parametros
consuetudinarios acerca do que é um discurso juridico adequado”.

Foi a partir de Aristételes que o axioma assumiu o sentido de verdades inquestionaveis
e indemonstraveis. A mudanca no significado do termo ocorreu no século XIX, sendo
“operacionalizada fortemente pela convergéncia do pensamento filosofico Platdnico (da
dialética e da Lodgica convergindo a matematica) a0 pensamento matematico (geometria,
calculo-logistica, ciéncia, técnica, a mecanica)” (Paula, 2015, p. 40). Nessa convergéncia entre

a filosofia e a matematica, a linguagem ganhou relevo, permitindo que o termo axioma viesse

15 Sobre ativismo judicial, segue trecho de artigo do autor da expressdo: “Campedfes do ativismo judicial e
campedes da autorrestri¢do judicial: juizes substituem a vontade do legislador pela propria porque acreditam que
devem atuar ativamente na promogdo das liberdades civis e dos direitos das minorias, dos destituidos e dos
indefesos; ao contrério, juizes campedes da autorrestricdo judicial entendem que a Suprema Corte, em razéo da
natureza judicial, ndo deve intervir no campo da politica e, por isso, deve agir com a maxima deferéncia a vontade
do legislador”(Schlesinger Jr., 1947, p. 208).
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a ser sindnimo de hipotese. Nesse contexto, “denota-se que axiomas sdo meras hipoteses,
porque a Matematica deve estar livre de todas as opinides (metafisica ou empirica)” (Duhem;
Hilbert, 1954, p. 19 apud Paula, 2015, p. 44).

A acepcdo do termo axioma como hipdtese (embora haja uma tendéncia de atribuir-lhe
o sentido de “verdade”) é perfeitamente cabivel na ciéncia juridica e ndo diminui o papel da
dogmatica no direito, ao contrario, corrobora-a. Diz-se que ‘“uma teoria cientifica
“axiomatizada” parte sempre de um minimo de pressupostos; dai que, por meio de um sistema
dedutivo, permite-se a inferéncia do maximo possivel de consequéncias légicas” (Paula, 2015,
p. 46).

Exemplificando: sendo A um simbolo numérico, entdo A + 1 = 1 + A. Essa é uma
verdade universal, cuja negacdo ndo € possivel segundo nossa perspectiva finita. Mas, tal
afirmacdo deve ser interpretada apenas como um juizo hipotético que se sustenta para o caso
em que um simbolo numérico nos € dado. Ou seja, a hipotese é verdadeira se observados certos
parametros definidos anteriormente. Agora, imagine-se um individuo que causa a morte de
outrem. Essa acdo de natureza descritiva penal pode ser avaliada como criminosa ou, ao
contrario, como comportamento justificado por juizo de valor subjetivo. Ou seja, no direito,
talvez mais que em qualquer outra area de conhecimento, os axiomas sao hipoteses que podem
ser verdadeiras em uma situagéo particular.

Considerando que um axioma é uma espécie de sintese (Aleksandrov, Kolomogorov e
Lavrent'ev, 1999), veja-se esses dois axiomas comuns no atual estagio da ciéncia juridica,
presentes tanto na tradicdo civil law quanto na common law: (1) para se ter uma querela, ha de
existir pelo menos duas pessoas; (2) o terceiro chamado pelas partes para solucionar a crise
deve ser imparcial.

Ser imparcial pode significar muitas coisas. Pode significar ndo ser arbitrario, por
exemplo. Atualmente, levando em conta o edificio dogmatico construido sobre esses axiomas,
0 que pode ser deles facilmente deduzido, assumindo-os por verdadeiros (pelo menos onde se
adota as culturas juridicas aqui estudadas), € que o sentimento do terceiro, por si SO, ndo é
confiavel para decidir quem tem direito ou, sendo eufemistico, ndo é suficiente.

Essa é uma concluséo ldgica, ndo somente pelo que Bonesana (1764, p. 33) escreveu:

Nada é mais perigoso do que 0 axioma comum de que é necessario consultar o espirito
da lei. Este é um dique aberto a torrente das opinides. Esta verdade, que parece
paradoxal as mentes vulgares, mais abaladas por pequenas desordens presentes do que
pelas funestas, mas remotas, conseqiiéncias que nascem de um falso principio
radicado numa nacédo, parece-me demonstrada. Nossos conhecimentos e todas as
nossas idéias tém uma reciproca conexd. Quanto mais sdo complicados, mais
numerosas sdo as estradas que a eles levam e deles partem. Cada homem tem seu


https://www.goodreads.com/author/show/229907.A_D_Aleksandrov
https://www.goodreads.com/author/show/34048682.A_N_Kolomogorov
https://www.goodreads.com/author/show/34870243.M_A_Lavrent_ev
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ponto de vista, e 0 mesmo homem, em épocas diferentes, pensa de modo diferente. O
espirito da lei seria, entdo, o resultado da boa ou da méa logica de um juiz; de uma facil
ou dificil digestdo; dependeria da violéncia de suas paix0es, da fraqueza de quem
sofre, das relagdes do juiz com a vitima e de todas as minimas forcas que alteram as
aparéncias de cada objeto no espirito indeciso do homem.

Mas também porque a desconfianca no juiz afirma, em Gltima analise, a existéncia da
dogmatica penal e da ideia de vinculagdo do juiz a Lei e aos stare decisis.

No Brasil, o principio da legalidade aplicado ao Direito Penal sempre esteve presente
nas suas constituicdes, tenha sido ela outorgada ou promulgada. A titulo de exemplo, na
Constituicao do Império, de 25 de margo de 1824, outorgada por Dom Pedro I, assim dispunha

sobre o principio da legalidade:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

XI1. Ninguem serd sentenciado, sendo pela Autoridade competente, por virtude de Lei
anterior, e na forma por ella prescripta.

Jé& a Constituicdo brasileira, promulgada em 5 de outubro de 1988, trouxe a previsao
do principio da legalidade em seu art. 5°, inciso XXXIX, nestes termos: “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”. Mais que isso, o principio da
legalidade é qualificado como um direito e garantia individual fundamental, sendo assim
protegido de proposta de emenda tendente a aboli-lo, conforme prevé o art. 60, § 4°, 1V, da CF.

O principio da legalidade recebeu status de primeira grandeza nos paises onde se
adotou o sistema civil law, notadamente no pds-revolucdo francesa com o estabelecimento do
rule of law (Barboza, 2022, p. 1477).

Nesse contexto, na Franca, houve uma grande preocupacdo em limitar o Poder
Judiciario, tendo em vista que decidia contrariamente aos cidaddos e a favor do monarca
(Barboza, 2022, p. 1476). Isso ocorreu em um momento em que se suspeitava do juiz, pois
poderiam ousar tentar recuperar, conforme diz Fioravanti (2004 apud Barboza, 2022, p. 1477),
0 “protagonismo perdido aumentando desmesuradamente seu poder de interpretar a lei”.

Desse cenario deriva o principio da legalidade, que visa proteger certos direitos
naturais, como o direito a propriedade, a liberdade, a vida, de arbitrio dos juizes, inicialmente
para eliminar subjetivismos.

No ponto, Kircher (2017) disserta sobre o principio da legalidade penal, a partir do
qual descreve quatro desdobramentos. O primeiro deles é a exigéncia de exclusividade da lei

escrita (formal) para a estipulagéo da incriminacéo e da punigdo em matéria penal, sendo esse
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um dogma radical®®; o segundo é a vedacdo da retroatividade da lei penal quando prejudicar o
réu; o terceiro corolario ¢ a utilizacdo da técnica legislativa, buscando sempre que possivel a
descricdo precisa e fechada da conduta proibida, isto é, fala-se aqui do subprincipio da
taxatividade; por fim, deriva do principio da legalidade a exigéncia de lei estrita, no sentido de
ser defeso a criagdo de normas incriminadoras ou que se agrave a pena por meio da analogia.

Entretanto, o estabelecimento do principio da legalidade ndo alcangou seu intento de
estabelecer a figura do juiz boca da lei como se prometia, pois, mesmo na lei penal ha lacunas
que demandam interpretacdo do julgador. Sabe-se que é impossivel ao legislador uma
predeterminacdo absoluta de sentido aos textos juridicos, seja por ndo dominar a técnica de
elaboracdo do texto normativo, seja em razdo da evolucdo das complexidades das relagdes
sociais, dentre outros motivos, pelo que, acaba utilizando conceitos abertos (Kircher, 2017).

Contra a interpretacdo discricionaria foram criados e utilizados varios instrumentos de
controle. De acordo com Glissen (1986), a codificacdo buscava a seguranca juridica de modo
mais abrangente, além de tornar o direito mais conhecido da populacdo. Destaca, porém, que,
apesar das boas intengdes, os codigos precisavam de estudiosos para serem interpretados.

Assim, em que pese as barreiras impostas pelo principio da legalidade, verifica-se um
vasto espaco para atuacédo do juiz, permitindo-lhe exercer o poder de interpretar a lei, bem como
escolher a melhor forma de aplicé-la ao caso concreto, inclusive, preenchendo suas lacunas
mediante utilizacdo de alguns dos métodos interpretativos indicados nos manuais juridico-
didaticos. Isso € o que se chamou atuacdo discricionéria judicial. Mas ndo era justamente para
eliminar a discricionariedade judicial, em especial no direito penal, que se deu a construcdo do
principio da legalidade?

Rocha, L. M., (2021) descreve que a discricionariedade judicial foi fundamento da
principal critica feita ao positivismo normativo (corrente para a qual tal disposicédo é fatal),
porquanto confere ao juiz o poder de interpretar a lei no momento da aplicacdo do direito.

Nesse panorama de desaprovacdo a possibilidade de atuacdo discricionaria do juiz,
Dworkin (2011, p. 139) entende que “o direito € um sistema de regras e principios capaz de
assegurar ‘“‘uma resposta correta” até mesmo para os casos dificeis, ndo sendo necessario que o
juiz se imiscua da fungdo de legislador”. Ademais, “defende a diferenciagio entre direito, moral
e politica e, justamente por isso, 0 juiz também ndo pode assumir as atribui¢des de criador de
leis, pois inevitavelmente comecaria a aderir a argumentos politicos em suas decisdes, 0 que,

consequentemente, implicaria discricionariedade”.

16 Expressdo de Neves (1984 apud Kircher, 2017, p. 314 - 315).
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Acrescente-se que, para o referido autor, as decisdes judiciais devem ser pautadas pela
integridade e coeréncia, conceitos orientados por principios e pela jurisprudéncia. Entretanto,
“a integridade e a coeréncia do direito, conferida pelos principios, ndo foram suficientes para
conter os impulsos subjetivistas dos aplicadores do direito”” (Rocha, L. M., 2021, p. 17).

Quanto ao mais, vale acrescentar afirmacdo de Grau (2006, p. 40), segundo a qual,
“ainda que os principios o vinculem, a neutralidade politica do intérprete s existe nos livros”.

Dessarte, a discricionariedade judicial ndo é passivel de ser eliminada, mas apenas
controlada por parametros de legalidade e jurisdicionalidade. Outrossim, constata-se que limitar
a discricionariedade do juiz € um objetivo buscado na tradicdo Civil Law, em especial no que
diz respeito ao Direito Penal.

Imperioso dizer ainda que, atualmente, tal fim ndo ocorre somente por desconfianca
no juiz, que, no passado, mantinha relagcdes estreitas com o monarca absolutista, mas também
por faltar-lhe legitimidade e por dever de atuar sempre no sentido de proteger o individuo do

poder punitivo estatal, que sempre pende para o arbitrio.

2.3 Embate contra a Interpretacdo Discricionaria — dos métodos de Interpretacdo a
linguagem como elementos da necessaria motivacgao

Segundo Maurach (1962 apud Machado, 1974, p. 136), “a interpretacdo € o processo
pelo qual se enchem de valor os preceitos juridico-penais”.

Nesse rumo, preceitua Machado (1974) que, para se atribuir alguma relevancia penal a
um fato, costuma-se enxergar a interpretacdo de trés formas: pelo 6rgdo de onde provém a
norma; pelos meios a serem empregados e pelo resultado granjeado.

No caso, a origem da interpretacdo pode ser legislativa (chamada de auténtica), como é
o caso das normas explicativas'’; judicial, caracterizada pela interpretacéo da norma aplicada a
um caso concreto, cujo conjunto de decisGes reiteradas no mesmo sentido forma a
jurisprudéncia, momento em que se torna um precedente persuasivo, podendo converter-se em
sumula; ou doutrinéria, sem valor geral ou particular nem normativo, dizendo respeito a
comunes opinio doctorum.

Quando a metodologia para se interpretar leva em conta os meios empregados, pelo

menos dois caminhos podem ser percorridos, a analise linguistica (interpretagdo literal,

17Exemplo de norma explicativa: Art. 24 do CP - Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de

11.7.1984)
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gramatical) da norma ou a interpretagdo logica (teleoldgica). A primeira faz uso da semiologia
para buscar o sentido das palavras; ao passo que a interpretacao teleoldgica ou logica se apega
a razdo de ser da lei, sua finalidade, o que propriamente pretende proteger, além do que é
sistematizada em cinco elementos, quais sejam, o dogmatico ou sistematico, o historico, o
direito comparado, o extrajuridico e o sociologico (Machado,1974).

Por outro lado, a interpretacdo pelo resultado, desdobra-se em declarativa, restritiva e
extensiva, sendo que esta Ultima conflita com o principio da legalidade aplicado ao direito
penal, quando flerta com a analogia in malam partem (Machado,1974).

Observa-se, contudo, que, seja qual for o método de interpretacdo utilizado, sobretudo
o0 constitucional ou a interpretacdo sistematica — que leva em conta o ordenamento juridico
como um todo -, 0 elemento subjetivo estara sempre presente. Nesse diapasdo, porém, segundo
Streck (2009, p. 137 - 138):

Né&o se pode confundir, portanto, a adequada/necessaria intervencdo da jurisdi¢do
constitucional com a possibilidade de decisionismos por parte de juizes e tribunais.
Seria antidemocratico.

[-]

Numa so palavra: o constitucionalismo do Estado Democratico de Direito é,
indubitavelmente, incompativel com quaisquer posturas discricionario-decisionistas,
porque estas estdo assentadas em subjetividades assujeitadoras, enfim, em
axiologismos que, no seu cerne, sdo antidemocraticos.

Né&o tem sentido delegar para o intérprete-juiz a resolucdo de casos dificeis (alias,
como se fosse possivel identifica-los prima facie). Essa delegacéo positivista é, antes
de tudo, ilegitima. Mais do que isso, a discricionariedade delegada ao intérprete-juiz
é responsavel pela crise de efetividade do direito.

Nessa perspectiva, “a Unica limitacdo exigida do julgador para interpretar a lei no
momento de proferir a decisdo judicial passa ser a motivacdo, fornecendo ao juiz uma ampla
liberdade de agir a partir das provas colacionadas, sob a maxima non quod est in actis non est
in mundo” (Mezzalira, 2022, p. 337). Nesse giro, vale destacar diccdo de Baltazar (2009 apud
Mezzalira, 2022, p. 337), no sentido de que “ndo raramente, confunde-se intima convicgdo com
persuasdo racional, faltando, na pratica judicial e na doutrina, clareza sobre qual o grau de
suficiéncia exigido na motivacao de fato”.

De seu turno, ante a falibilidade e incongruéncia dos chamados métodos de
interpretacdo, buscou-se a superacdo do dogmatismo, vislumbrando a conexao do direito com
outras ciéncias, notadamente com a da linguagem. Nesse rumo, de acordo Mezzalira (2022, p.
348), “a teoria waratiana possibilita compreender de forma efetiva o motivo pelo qual existe
uma diferenca aberrante entre o que diz a lei e 0 universo interpretativo realizado/mantido pelo

Poder Judiciario”.
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Mas como os métodos de interpretacdo podem levar o intérprete a erro?

Exemplificando.

Pode-se dizer: - a defesa vai usar a melhor estratégia em pré de seu cliente.

Ora, mas o juiz pode, também, lancar mdo do método de interpretacdo que melhor
atenda a sua “intima convic¢do”.

Desse modo, a motivacdo do decisum na aplicacdo da justica ndo serd alicercada em
uma base racional advinda do ordenamento juridico, mas subjetiva e discricionaria.

Outro ponto a ser levado em consideracdo € a diferenca entre o texto prescritivo e o
direito, pois este esta relacionado a interpretacdo vigente, a qual deve ser reconhecida na
aplicacdo daquele (Guastini, 2010).

A partir dessa deducdo, parece haver um movimento que busca por métodos
hermenéuticos tendentes a proporcionar a interpretacdo mais correta aplicavel ao caso concreto,
em meio a tensdes internas existentes no direito penal, consubstanciadas em bifurcagcdes como
abolicionismo e defesa social; minimalismo e extensdo do direito penal; garantismo e direito
penal do inimigo; ou filosofia moral e pragmatismo.

E certo que “a divergéncia interpretativa ¢ inevitavel em um sistema multicéntrico, [...]
[razéo pela qual se] exige o desenvolvimento de parametros capazes de definir quando uma
decisdo politica ou juridica pode ser considerada como valida” (Costa, 2023, p. 96).

Nesse horizonte, Moura (2014), com base na teoria de Gadamer (2013), afirma que “a
tarefa da atividade hermenéutica ¢ defender o sentido razoavel do texto contra toda imposi¢ao”
e que, no processo de interpretacdo, “a compreensdo ¢ um processo infinito em que (a) vao se
eliminando sempre novas fontes de erro, (b) filtrando-se todas as distor¢bes do verdadeiro
sentido, bem como (c) identificando novas fontes de compreensao que tornam patentes relagdes
de sentido insuspeitadas”.

Assim, para Gadamer (2013 apud Moura, 2014), a interpretacdo ndo é a aquisicao de
informacdes, mas sim a determinacao das possibilidades projetadas na compreensdo. Em razéo
disso, a linguagem assume papel fulcral, de modo que a funcdo da hermenéutica passa a ser a
de desvendar as condicGes de validade e verdade do discurso, o que se realizaria na anélise de
suas trés esferas: a sintatica, a semantica e a pragmatica.

Vé-se, portanto, que a ideia da chamada escola realista'® caminha no sentido de que a

interpretacdo deve perseguir a vinculagéo do direito ao caso concreto, sendo o discurso juridico,

18 «“A visdo realista — ou cética — do direito se contrapunha a visdo formalista, de que o direito, na forma de leis e
precedentes, seria o0 determinante fundamental de desfecho de casos particulares [...] Por outro lado, na visdo
realista, a solucdo dos casos passa pela ideologia politica dos magistrados, pois o direito seria excessivamente
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exteriorizado pela linguagem, avaliado a partir das hipéteses que passaram no filtro do processo
de compreenséo.

Ora, a linguagem tem uma conexdo umbilical com a obrigatoriedade de fundamentacao
de qualquer deciséo judicial. Nesse passo, necessario trazer a colacéo licdo de Divan (2021, p.
707 — 708, grifo nosso) sobre o art. 315, § 2°, do CPP:

O conjunto de regras exibe algo como um checklist de boas préaticas na composicao
deciséria - com tom claramente de servir a compreensdo e possibilidade de
refutabilidade de seu conteido, focando em bloquear o0 uso de parafrase de texto
normativo sem qualquer explicacdo ou adjungdo de aplicabilidade ao caso em
julgamento como um bisonho argumento per se (inciso I); em coibir o uso de pilares
argumentativos calcados em expressdes vagas ou indeterminadas cuja relacdo com
0 caso ndo se mostre evidente (inciso I1); em barrar a utilizacdo de standard essencial
de motivacéo de tom genérico que ndo se preste a particularizagéo do caso, sendo que
pode ser acoplada a qualquer decisdo em processo similar (inciso I11); e em impor
tarefa para que a decisdo enfrente todos os argumentos veiculados no processo
capazes de inferir justificacdo contréaria, combatendo assim um viés lacunar quanto a
discusséo essencial (inciso 1V).

No entanto, afinados com a questdo da novel importancia que a operacionalidade dos
precedentes na esfera processual passa a angariar, ndo apenas um, mas dois desses
incisos fazem referéncia a questao, sendo que o primeiro (inciso V) veda a invocagéo
de artificio de precedente (sumula ou mesmo coleténea jurisprudencial) que né&o
guardar relacdo de ajuste de fundamentos relativos ao caso em questdo - ndo
bastando a mengao superficial & tematica enquanto premissa maior. O segundo
(inciso VI) destina-se nuclearmente a discussdo aqui invocada, vez em que obriga a
uma fundamentacéo reversa para quando o decisum terminar por ndo seguir o
precedente consagrado na tematica e invocado pela parte, sem comprovar que
haja sua superacéo ou que ha particularidade distintiva, no caso, que desvia de
seu cerne.

Vé-se, portanto, que se considera uma decisdo fundamentada aquela que consegue
estabelecer uma intima conexdo entre uma norma abstrata e um caso concreto. Nesse rumo,
Pedron (2017) articula que a fundamentacdo exige do Magistrado um pensar pela corre¢cdo na
elaboracdo da resposta ao conflito posto diante de si, sendo impulsionado pelo contraditério a
buscar a tese adequada por meio de raciocinio l6gico-juridico-argumentativo.

Por essa senda também Nunes, Pedron e Bahia (2016, p. 193):

“Hércules [metafora para juiz] deve convencer a sociedade que confiou aquele caso
ao seu julgamento que fez o melhor que podia — sua decisdo tem a pretensdo
contrafatica de ser a Unica resposta adequada ao caso ndo apenas pelo esfor¢o
hermenéutico mencionado, mas também porque o juiz devera tomar o caso dentro das
particularidades do mesmo e ndo com um “standard” e um tema”.

incompleto, a ponto de que o leque de argumentos juridicos disponiveis seria capaz de justificar qualquer tipo de
decisdo” (Castro, 2017, p. 60).
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Esse cenario permite-nos voltar a Aristoteles, que, ao mencionar quatros tipos de
discursos, atribui a cada um deles graus diferentes de confiabilidade (Pereira Jr.; Almeida;
Machado, 2020). Dessa forma, segundo Aristételes tem-se a poética, a retdrica, a dialética e a
I6gica.

A propésito, confira-se as diferengas entre os tipos de discursos referenciados:

O discurso poético é o mais abstrato dos discursos, utiliza-se principalmente das
sensacdes e da imaginacdo e trata sobre o que é possivel ou acreditavel; a persuaséo
e 0 convencimento sdo os objetivos do discurso retérico, que apresenta maior nivel
de credibilidade se comparado com o poético, pois almeja mover a vontade de outrem
em uma direcdo e para isso apresenta crengas comuns, verossimeis, a fim de forjar
uma crenga firme; [...] j& o discurso dialético apresenta como finalidade provar as
informag@es obtidas, utiliza-se de rigor racional para encontrar verdades e erros nas
proposicGes e medir a probabilidade dos enunciados [...] averigua as razdes dos
diversos discursos e os confronta com objecGes ao encontro de verdades; O discurso
I6gico ndo busca o verdadeiro, apenas pressup8e dados como reais e analisa se as
premissas estdo encadeadas para demonstrar a veracidade das conclusGes [e, embora
seja] o mais exato dos discursos, ndo encontra necessariamente a realidade, somente
a estrutura logica das teses, que pode ser “certa”, mas mentirosa, se as premissas forem
falsas. (Pereira Jr.; Almeida; Machado, 2020, grifo nosso)

Pois bem. Ndo ha duvidas de que no discurso propriamente juridico de uma decisdo
judicial podem ser encontradas caracteristicas da poética e da retorica, entretanto, tais tracos
ndo devem prevalecer sobre os discursos dialético e ldgico, sobretudo quando a solugédo da
querela exigir uma consequéncia reparadora ou penal, pois demanda maior grau de certeza. Isso
porque, de um lado “A confrontacdo argumentativa serve para a depura¢do necessaria a
sedimentacdo do decisum. Por outro, a l6gica dessa argumentacédo avaliza a fundamentacéo que
teria dado suporte ao julgamento” (Pereira Junior; Almeida; Machado, 2020).

Entre idas e vindas, vé-se que se percorreu um longo caminho e ndo se definiu o0 método
suficientemente adequado de interpretacdo. Ja se concluiu pela insuficiéncia da teoria
jusfiloséfica do positivismo; tentou-se resgatar o valor tedrico e do direito, no sentido de que
se deveria decidir levando em conta os aspectos filoséficos, politicos, socioldgicos, linguisticos,
antropologicos etc., tendo em vista as causas, 0S custos, as consequéncias; e, sob o argumento
de que os métodos de interpretacdo classicos ndo seriam suficientes para eliminar o elemento
subjetivo do aplicador da lei, defendeu-se que deveriam ser completamente abandonados,
quando da pratica de dizer o direito e, em razdo disso, verificou-se uma oposi¢éo a interpretagdo
puramente dogmatico formalista.

No passado, quis-se dar uma suposta exatidao cientifica aos métodos tradicionais de
interpretacdo. Isso jamais acontecerd. Simplesmente pelo fato de o direito ser uma ciéncia

dedutiva prescritiva. Na tradicdo civil law, parte-se de alguns axiomas de alcance geral, que
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alcaram elevados niveis de consenso, para se chegar & hipdtese de solugcdo de uma lide
interpartes considerada mais correta e justa.

Aliés, vale exemplificar esse ponto com um axioma, citando Krell (2014, p. 298), “A
vinculacgdo legal dos agentes publicos somente pode ser estabelecida racionalmente por meio
de uma metodica que garanta que casos iguais sejam tratados de maneira igual, mantendo-se a
isonomia na aplicacéo do Direito”.

Dessa forma, tem-se que o resultado menos questionavel ndo é aquele obtido a partir da
interpretacdo técnica formal da lei nem por meio do sentimento altruista ou da opinido
supostamente racional do magistrado (embora no final das contas ter-se-a sempre uma opinido/
hipGtese), seja na tradicdo civil law ou na common law. A propdsito, as “exageradas criticas que
alegam a absoluta contingéncia e imprevisibilidade da interpretacdo de textos legais levam a
descrenca de muitos profissionais em relacéo a seu oficio, abrindo, inclusive, os portdes para
julgadores nada neutros” (Krell, 2014, p. 301). Nesse universo, muitos “se aproveitam do
discurso da falta de vinculacdo do intérprete a lei para perseguir os seus fins politicos,
ideologicos ou econémicos” (Hochhut apud Krell, 2014, p. 301).

Umas das premissas que parece ter consenso € a busca pela contencao do subjetivismo
do intérprete, viabilizando seu autocontrole e norteando sua acdo para trilhas previsiveis e
seguras. Ora, esse € objetivo do método e dos seus padrBes desenvolvidos, de modo a
permitirem um controle aos aplicadores do direito.

Diante disso, é forgcoso concluir que “a forte influéncia da filosofia da linguagem sobre
a teoria da interpretagdo (“giro linguistico”) ndo causou 0 abandono dos métodos juridicos, mas
apenas 0 seu reposicionamento no sistema tedrico dominante” (Krell, 2014, p. 304).

Isso quer dizer que, em um processo de construgdo de uma decisao judicial ndo se deve
afastar a metodologia classica, a qual disponibiliza os tipos gramatical, sistematico, historico e
teleolégico, podendo ser complementares entre si®. Contudo, um resultado satisfatorio,
racional (ndo verdadeiro, mas mais certo e seguro), depende de outros aspectos como a dialética
(que permite o contraditorio, no sentido mais amplo possivel, por meio da publicizacdo das
decisdes judiciais) e a logica (que elimina as contradi¢fes). Em virtude disso, a “ciéncia, na
visdo do filésofo, ndo pergunta como alguém chegou a seus resultados, mas apenas se interessa
pelos argumentos capazes de ser analisados e questionados por qualquer um que tenha

conhecimentos suficientes na respectiva matéria” (Krell, 2014, p. 315).

19 De acordo com Costa (2023, p. 125), “No caso do direito, precisamos abandonar as ilusdes da dogmatica acritica,
mesmo que a sua transmissdo constitua a espinha dorsal da estratégia de seguranca juridica, ao produzir juizes
movidos por um habitus compartilhado”.
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Assim, espera-se que a valoragdo argumentativa (indicacdo das razdes) contemple o
consenso mais consistente. N&o por outro motivo, Posner (2012, p. 213) defende que questdes

polémicas devem ser resolvidas pelo processo democratico.
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3 STARE DECISIS

3.1 Precedentes como Fonte Primaria do Direito Penal

A mitigacdo do sistema civil law ha muito ja existe no Brasil, pois decisdes judiciais
proferidas pelos tribunais, os chamados “precedentes” persuasivos, serviam e ainda servem para
fundamentar outras decisdes judiciais, notadamente para manter, reformar ou anular
entendimentos exarados pelas instancias ordinarias. Alias, com a evolucdo dos sistemas
informaticos permitiu-se 0 acesso a pesquisa de jurisprudéncia de forma direta, sem a
necessidade de busca-la nas obras doutrinarias, de modo que, os tribunais tém norteado seus
julgados com “base jurisprudencial, o que vem conferindo uma utilidade pratica imensa ao
dominio dos precedentes” (Costa, 2023, p. 21 - 22). Essa assertiva foi corroborada em pesquisa
de Marcio Evangelista, que, por meio da analise de 46 julgados da Terceira Secdo, constatou
que 93% dos votos utilizaram-se de precedentes como fonte da fundamentacao (Silva, 2020).

A proposito, segundo Silva (2021), somente em 1850 o Brasil criou suas primeiras
legislagdes e sistema judiciario, sendo que, para respaldar com seguranca juridica a solucéo de
muitas das demandas apresentadas, utilizou-se 0s “assentos” de Portugal e da Casa de
Suplicacdo do Brasil, que passaram a ter forca de lei no ordenamento juridico, isto €, sua
observancia se tornou obrigatoria.

Prossegue Silva (2021), aludindo a um tipo de julgado que lembra o atual Incidente de
Assuncdo de Competéncia, os prejugados, os quais ganharam a condicdo de precedente

vinculante. Veja-se:

Retornando a histdria do sistema de precedentes no Brasil, em 1891, diante da
instalacdo do Supremo Tribunal Federal, o0 modelo de justica adotado se aproximou
do vigente nos Estados Unidos, em especial quanto ao cabimento de recurso contra
acordaos que expressavam divergéncia na interpretacdo de leis federais, ou seja,
procurava-se controlar a distribui¢do da justiga professada pelos 6rgdos inferiores “na
tentativa de uniformizar a interpretacdo e a aplicagio do direito patrio”.
Posteriormente, em 1923 foi criado o mecanismo do “prejulgado” com o intuito de
que uma questdo juridica controvertida nos 6rgdos fracionarios dos tribunais fosse
julgada em plenario com todos os membros e, assim, evitar interpretacdo divergente.
Em 1936 tal instituto foi refor¢ado como técnica processual para evitar “os males da
contradi¢ao entre julgados no ambito de todas as cortes de justiga brasileiras”.

[-]

Continuando, a edi¢do de um Decreto326 determinou que o “prejulgado” teria que ser
respeitado, ou seja, tinha forca obrigatéria, confirmando a aplicacdo do sistema de
precedentes na historia do Brasil. Com efeito, o decreto previa que o “prejulgado” é
“norma aconselhavel para os casos futuros, salvo relevantes motivos de direito, que
justifiquem renovar-se idéntico procedimento de instalagdo das cdmaras reunidas”, ou
seja, tinha, 0 “prejulgado”, intuito de uniformizar a interpretagdo judicial.

A principio poder-se-ia dizer que o “prejulgado” possuia somente forg¢a ética do
respeito ao precedente, mas, pela leitura da legislacdo, conclui-se que a forca era
obrigatoria, j& que o desrespeito do “prejulgado” ensejava o cabimento de recurso de
revista, ou seja, o “prejulgado” era “revestido de forga vinculante”.
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Acrescente-se que, ao contrario do direito costumeiro americano, que pressupde o
controle difuso, nosso modelo constitucional permite também a adog¢éo de controle abstrato de
constitucionalidade, a partir do qual o entendimento/regra generalizavel formado néo decorre
necessariamente do caso concreto ou de seus fatos particulares (Melo, 2016).

Avancando para o século XXI, para reforcar a tendéncia, a Emenda Constitucional
45/2004 criou os institutos da simula vinculante e da repercussdo geral, que é requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario, sendo este regulamentado pela Lei 11.418/2006, que
também criou o procedimento especial para julgamento de recursos extraordinarios repetitivos.

No entanto, no Direito Penal, a doutrina classifica a jurisprudéncia como fonte formal
mediata, que sequer vincula as demais cortes ou mesmo 0s juizes singulares (Barboza, 2018).

Tudo muda com o novo CPC, uma vez que seu art. 927 estabelece quais as decisdes

judiciais sdo qualificadas como precedentes. Dessarte, sdo de observancia obrigatdria

as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; os enunciados de simula vinculante; os acérdaos em incidente
de assuncao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos; os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica
em matéria infraconstitucional; a orientacdo do plenério ou do drgdo especial aos
quais estiverem vinculados.

A pergunta que se faz é: O sistema de precedentes adotado pelo novo CPC seria
compativel com os principios de Direito Penal, regido pela tradicdo civil law da legalidade
estrita?

Segundo Silva (2021), “pode-se afirmar que o impacto do novo Cédigo de Processo
Civil é inegavel e transpassa a area civel, alcangando as demais &reas do direito, inclusive e em
especial, ao direito penal e processual penal, cuja igualdade, certeza e seguranca juridica sdo
vetores importantes”.

Afigura-se que o legislador, no minimo, aponta para essa dire¢do ao editar a Lei n°
13.964, de 2019, que incluiu o paragrafo 8 2° ao art. 315 do CPP, cdpia do exata do art. 489, §
1° do CPC:

N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentencga ou acordao, que:

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

Nesse angulo, com a redacdo do § 2° do art. 315 do CPP, ha uma clara intengdo do
legislador de reforgar a seguranca juridica para o individuo. Nessa trilha, Kircher (2017)
defende o acolhimento do sistema de precedentes como mais um instrumento de promocédo da
liberdade como regra e da isonomia.

Outro bom ponto de contato nessa dire¢do foi apresentado por Aquino (2021, p. 846,
grifo nosso), ao afirmar que “as decisdes proferidas no ambito criminal, ainda que apliquem
precedentes, devem ser construidas a luz do caso concreto, observando todas as particularidades
que lhes sdo proprias, para que 0s axiomas do garantismo possam ser concretamente
observados”.

A prop0sito, tal como a legislacdo, os precedentes devem ser aplicados com base na
dialeticidade e na logica, a fim de operacionalizar a jurisdicdo de forma racional e correta.

Nessa linha de raciocinio, pode-se falar em convergéncias entre o principio da
legalidade - fundamento sobre o qual se assenta a tradicao civil law — e a cultura de precedentes,
mas ndo de substituicdo daquela por esta. Essa também é a percepcdo de Silva (2021),
concluindo que ambas as tradi¢cdes tém o mesmo fim, a justica, porém, sob técnicas distintas.

Diante desse contexto, contudo, ndo se poderia deixar de apontar as ressalvas a esse
modelo hibrido que se constréi no Brasil. Autores como Streck (2018, p. 68 - 69) criticam: “o
que se busca pela teoria dos precedentes € a troca da figura do juiz boca da lei por “juiz-
desembargador boca dos precedentes a brasileira”; ou como resume Marinoni (2010, p. 133):
“as logicas das tradigdes de civil law e de common law s&o absolutamente contrarias”.

Talvez, a resposta ao problema que se apresenta nessa ideia de se entender as duas
tradigdes como complementares pode estar no processo de construcdo de cada uma das duas
tradicGes juridicas, as quais tém por base as convencdes culturais e sociais adotadas por cada
povo. Além disso, é possivel verificar que cada cultura nunca existiu de forma pura nas nagoes
onde foram perfilhadas, bem como sofreu varios ajustes e transformacgdes até adquirirem
alguma estabilidade. Alias, de acordo com Silva (2021), atualmente, ha uma aproximacao entre
as culturas civil e common law no direito inglés, pois hoje la existem muitas leis, codigos, de

modo que o sistema de precedentes vinculantes também j& atua na interpretacdo de leis.
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3.2 Common Law - Sua origem anglo-saxdnica

Vejamos agora o caso da common law, que, originalmente, significa o direito comum a
todo reino da Inglaterra.

Ao contrario da Europa continental, a jurisdicao real nas ilhas britanicas manteve-se
estavel ao longo da histdria. Ramos (2000) explica que, ao ser coroado rei, William I, em 1.066,
deu continuidade a obra dos reis anglo-saxdes, especialmente do rei Edward, que reinou entre
1.042 e 1.066, confirmando suas leis?°, a partir de quando se criou a tradigio de, nas ceriménias
de coroacdo, confirmarem-se as leis dos monarcas anteriores. Além de ndo rescindir com a
cultura politica e administrativa de seu antecessor, que era amado pelo povo, a ilha inglesa era
formada por pequenos feudos e médias propriedades, diferentemente dos grandes latifindios
existentes na Europa continental, hoje equivalentes a paises. Isso facilitou a consolidacédo da
monarguia normanda, uma vez que o pequeno senhor feudal ndo tinha forga, sua estrutura era
direcionada a subsisténcia, e ndo conseguia formar um exército para fazer frente ao Rei.
Ademais disso, o rei ndo dependia de estabelecer relagdes politicas com o Clero, por exemplo,
para legitimar sua autoridade?®.

Por sua vez, a jurisdicao real percebeu logo cedo os elevados custos de estabelecer
Cortes reais em toda a ilha. Em raz&o disso, manteve os Tribunais reais em Londres, exercendo
a jurisdicdo excepcional, mediante os writs. Além do mais, “0s ingleses criaram juizes
itinerantes — designados por nomes diversos, tais como justices, justiciars ou sheriffs —
encarregados de visitar os condados e fiscalizar a forma como a justica vinha sendo
administrada pelas fontes. Quais fontes? A justica popular e a justica senhorial” (Ramos, 2000,
p. 10).

Destarte, compreende-se que existia a competéncia do senhor feudal dentro de seu
territorio, que, alids, a “intervencdo da autoridade real nos assuntos de sua competéncia parece-
Ihes, a eles e aos seus suditos, tdo intoleravel e contraria a ordem natural das coisas como aos
proprietéarios de hoje parecerdo certas medidas de intervencao do Estado ou de nacionalizacéo,
com desprezo pelo direito sagrado que €, aos seus olhos, a propriedade” (Ramos, 2000, p. 11).

Ao seu turno, as demandas sucedidas nos vilarejos, eram resolvidas pelos juris (conselho
de sentenga), que eram permitidos pelos tribunais de Westminster. A propdsito, esses casos

eram presididos pelos sheriffs itinerantes (Unicos especializados e letrados o suficiente), os

20 “|_eis” aqui tem o sentido de regras e determinacdes da Coroa estabelecidas pelo costume.

21 Nesse contexto, com o tempo os senhores feudais perceberam que precisavam associarem-se, resultando na
imposicdo ao rei de uma Carta de principios: a Magna Carta Libertarum. Segundo Ramos (2000), a associa¢do
entre os senhores feudais ingleses tornou-se permanente com o tempo. Nao foram poucos os reis ingleses que
tentaram burlar os compromissos assumidos por seus antecessores.
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quais ndo se imiscuiam no direito material aplicado pelo povo em cada caso e observavam a
mais estrita igualdade entre as partes. Importa dizer que esse é um aspecto que ocorre, inclusive
no que diz respeito ao direito penal inglés, no qual ndo se obriga a previsdo do tipo penal
descrito em uma lei escrita, pois ha uma cultura arraigada no povo da responsabilidade
individual daquilo que é certo ou errado, com base em normas anteriores produzidas pela
comunidade por meio da justi¢a popular (Ramos, 2000).

As decisbes mais relevantes eram centralizadas pelas Cortes Reais de Justica de
Westminster. Por relevante entende-se questdes como as financgas, propriedade imobiliaria e
crimes graves relacionados a paz do reino. Para impugnar as decisdes das Cortes Reais, recorria-
se ao Rei, que, por sua vez, poderia reformar a decisdo e conceder uma espécie de indulto
(Barboza, 2018). Obviamente, 0 minimo que se poderia esperar era 0 aumento das peticdes ao
Rei. Logo, estabeleceu-se a funcdo do Conselheiro do Rei (chancellor), que, em nome do Rei,
recebeu o poder de decidir diferente do direito, tal como nas decisdes do common law. Cria-se,
assim, “um Tribunal paralelo ao common law, uma Corte de Equidade (Court of Chancery)”
(Merryman et al., 2007 apud Barboza, 2018, p. 1459). A esse conjunto de regras juridicas
chamou-se Equity, cuja ordem (writ) era concedida para solucionar o conflito ao se encontrar o
remédio processual adequado (Barboza, 2018).

Sobre o ponto, insta destacar explicacdo de Silva (2021), que aponta cinco periodos
histéricos do direito inglés, periodo anglo-saxénico; a conquista normanda; rivalidade com a

equity; e, por fim, o perido que se inicia com The Constitutional Reform Act 2005:

O terceiro periodo do desenvolvimento do direito inglés trata da rivalidade com a
Equity, a qual ocorre devido a uma encruzilhada que a common law se encontrava,
pois, com o formalismo, a existéncia “da rotina dos homens das leis”, o direito corria
0 risco de ndo se desenvolver “com liberdade suficiente para dar satisfacdo as
necessidades da época”. Com isso, bem como com o declinio de outras jurisdigdes,
permanecendo os tribunais da common law, foi necessario que se “encontrasse um
novo corretivo para as insuficiéncias da common law. No entanto, ocorre um periodo
no qual as decisdes dos tribunais passaram a ser contestadas, inclusive “os proprios
Tribunais Reais deviam o seu desenvolvimento ao funcionamento desse mesmo
principio, pelo qual se podia apelar para o rei”. As intervengdes do rei ameagavam o
desenvolvimento da common law, pois as decisBes reais eram tomadas considerando
a “equidade do caso particular”, sistematizando-se, criando-se, assim, as doutrinas
equitativas “que constituem adjuncdes ou corretivos aos principios juridicos aplicados
pelos Tribunais Reais”.

Nesse panorama, percebe-se que a Equity, “inspirada no direito candnico e romano, COM
um processo escrito e secreto” (Barboza, 2018, p. 1460), devolve ao Rei e ao Parlamento algum
poder que fora limitado pelo common law, que era oral e publico. Porém, com o tempo, 0s dois

sistemas coexistiram na Inglaterra, servindo a Equity para aprimorar, aperfeicoar o common law



37

(Merryman et al., 2007 apud Barboza, 2018), até que foram unificados pelos judicature acts,
de 1873 e 1875, passando todas as jurisdi¢cOes a ter competéncia para aplicar as regras do
common law e da Equity (Barboza, 2018).

O resultado disso no direito moderno inglés é consolidacdo da cultura de precedentes,
mesmo diante da supremacia do parlamento, sendo este, inclusive, limitado pelo direito comum
do povo (common law), fonte da qual emana o desejo de vérias geracdes, e cujos principios
representam uma constitui¢do ndo escrita (Barboza, 2018).

Nesse sentido, 0 common law limita ndo apenas o parlamento, mas também o judiciario,
que € vinculado as regras definidas na ratio decidendi®? das decisdes das Cortes da Inglaterra,
garantindo-se, desse modo, o direito natural e direitos individuais fundamentais por meio dos
stare decisis.

Quando se fala em dizer o direito a partir de decisdes anteriores dos Tribunais de forma
obrigatodria, logo imagina-se, notadamente quando se esta imergido na familia civil law, que
houve um exercicio de deducdo, movendo-se de um axioma basico, relacionado a ideia de
justica, prescrito em lei, com natureza generalizante e abstrata aplicado a situacfes particulares.

No direito costumeiro ocorre o inverso. Emprega-se o0 método indutivo, visto que a
solucdo empregada em um case law particular e concreto sera aplicada de forma geral aos casos
semelhantes futuros. Dai, como conciliar as duas tradi¢des?

Na Inglaterra, esse postulado é levado muito a sério, expressando a natureza coercitiva
dos precedentes (binding ou coercitive effect), de modo que a classe juridica ndo se incomoda,
ndo se admira com o fato de o juiz aplicar um precedente a uma lide, mesmo estando convicto
em seu intimo de que poderia dar outra solucdo ao caso, mesmo podendo apresentar boas
razdes. E um dever. A isso se denomina rules of precedente, a forca do costume (Cambi, 2018).

Denota-se, assim, que, essencialmente, 0 Magistrado inglés analisa os fatos e as razdes
gue motivaram o decisum antecedente, para sua aplicacdo a hipotese atual em maos. No civil
law, uma norma geral e abstrata € aplicada a um caso concreto, mediante um exercicio de
interpretacdo. Do outro lado, ndo se imagina “um juiz de sua Majestade Real decidir um caso
com base na aplicagao e interpretacdo pura e simples da legislacao” (Cambi, 2018, p. 88).

Dessa maneira, um principio de direito extraido da ratio decidendi (razGes para a
deciséo) e consolidado por meio de uma decisao judicial deve ser coercitivamente aplicado na

solucéo de casos posteriores identificados com semelhangas suficientes. Este & o conceito de

22 Segundo Marinoni (2010) apud Silva (2021, p. 102), ratio decidendi consiste em algo que ¢ formado a partir do
relatorio, da fundamentacéo e do dispositivo”.
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stare decisis, que Cross e Harris (2001 apud Cambi, 2018, p. 89) chamam de stare rationibus

decidendi, significando se ater a ratio decidendi dos casos pretéritos.

3.3 Stare decisis nos Tribunais

Na Inglaterra, atualmente, o sistema jurisdicional comporta a alta justica e a baixa, sendo
que nesta, tribunais inferiores resolvem a maior parte dos conflitos; enquanto aquela, conhecida
como Supreme Court of Judicature, € formada pelos tribunais superiores High Court of Justice,
Crown Court e o Court of Appeal (Silva 2021, p. 50). Nesse organograma ha ainda a Camara
do Lordes?, uma corte excepcional, que julga casos especificos (cerca de quarenta casos por
ano), decorrentes de recursos em face da Court of Appeal (Silva, 2021).

Sobre a eficacia vinculativa dos tribunais ingleses, confira-se:

Portanto, o precedente e o direito jurisprudencial sdo fontes primordiais do direito
inglés. No entanto, sobre o alcance do precedente, deve-se apresentar algumas
questbes. Primeiro é certo que as decisdes proferidas pela CAmara dos Lordes séo
precedentes obrigatorios, devendo ter eficacia horizontal e vertical. Segundo, as
decisBes proferidas pela Court of Appeal sdo obrigatérias aos tribunais inferiores
(eficécia vertical do precedente), entretanto, em se tratando de matéria criminal, a
eficacia é para os tribunais inferiores e para a propria Corte, ou seja, eficacia
vinculante horizontal e vertical. (Silva, 2021, p. 51).

Cumpre destacar que, de acordo com Silva (2021), o sistema common law inglés sofreu
uma importante reforma em 2005, por meio da qual foi criada “uma nova Suprema Corte,
independente e longe da “ingeréncia administrativa e politica da Coroa sobre o Poder
Judiciario”. O 1° de outubro de 2009 é considerado o0 marco, a partir de quando “a Suprema
Corte?* do Reino Unido [se tornou] a instancia competente “para julgar em tltima instincia as
causas civeis de todas as partes do Reino Unido”, bem como “as causas criminais da Inglaterra,
Pais de Gales e Irlanda do Norte”.

Nas Cortes de apelagéo inglesas, o julgamento sempre ocorre de forma colegiada, em
que, cada juiz profere sua razdo de decidir de forma independente, cabendo aos advogados

2 Segundo Silva (2021), “o Lord Chancellor fazia parte do governo e era chefe do Poder Judiciario inglés. Como
se viu anteriormente, a mais alta Corte do Reino Unido “era a House of Lords, composta pelos Law Lords, que
eram indicados pela rainha”. Havia, portanto, uma incongruéncia, qui¢a uma afronta ao principio da separagao dos
poderes, ja que o chefe do Poder Judicirio era membro de “uma das casas do Parlamento Britanico” e a House of
Lords, antes da reforma, possuia “atribui¢des jurisdicionais e como Seu representante e porta-voz atuava o Lord
Chancellor”.

24 Recentemente “0s 11 juizes da Suprema Corte do Reino Unido decidiram que a suspensdo do Parlamento,
determinada pela rainha Elizabeth a pedido do primeiro-ministro Boris Johnson, foi ilegal, nula e sem efeito”.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-24/suprema-corte-britanica-declara-nula-suspensao-
parlamento/. Acesso em: 28 maio 2024.
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esquadrinharem os votos a fim de descobrir a ratio decidendi (status reservado para questdes
de direito) do Tribunal.

Na oportunidade, vale transcrever o seguinte trecho do artigo Stare Decisis de Re (1994,
p. 282):

Ao discorrer sobre precedentes em seu The Nature of the Judicial Process, Cardoso,
Ministro da Suprema Corte americana, escreveu:

“...num sistema tdo desenvolvido quanto o nosso, os precedentes ja cobriram o campo
de tal forma que eles fixam o ponto inicial a partir do qual o trabalho do juiz comeca.
Quase invariavelmente, seu primeiro passo é examina-los e compara-los. Se eles
forem adequados, talvez nada mais seja necessario. O stare decisis pelo menos a
ferramenta de trabalho diaria do nosso direito”.

Acerca da autoridade do precedente, ha de ser levada em conta a diferenca entre a
fundamentacéo extraida do principio dele deduzido e um dictum, que ndo tem forca vinculativa
e se refere tdo somente a uma observacdo persuasiva. Nesse passo, uma decisdo terd sua
observancia posterior obrigatoria em outro caso semelhante somente em relacdo as questdes
direito suscitadas, consideradas e decididas no caso anterior.

Pontue-se que os fatos assumem papel imprescindivel, tendo em vista que deles derivam
as questdes de direito suscitadas. Assim ensina o professor Brumbaugh (1917 apud Re, 1994,
p. 283):

As decisbes ndo sdo proferidas para que possam servir de precedentes no futuro, mas
antes, para solver as disputas entre os litigantes. Sua utilizacdo em casos posteriores é
uma decorréncia incidental. Uma decisdo, consequentemente, extrai suas peculiares
qualidades de justica, solidez, e profundidade dos fatos e condic6es particulares do
caso que ela pretende adjudicar. Consequentemente, para que essa qualidade possa ser
transmitida com absoluta acuidade, torna-se as vezes necessario limitar
expressamente sua aplicacdo ao peculiar conjunto de circunstancias que Ihe deram

origem.

Disso se conclui que o exercicio da jurisdi¢do recursal nos Tribunais desenrola-se no
cumprimento de duas func¢des: (i) julgar o caso concreto; e, se necessario, (ii) trazer ao mundo
juridico normas caracterizadas pela generalidade e abstracao, aplicaveis a todos os conflitos
posteriores similares aos fatos que provocaram sua criacdo (Cazetta Jr, 2007).

Nesse passo, quanto mais profunda a analise das particularidades e das circunstancias
faticas relevantes para o decisum, determinando se existe similitude consideravel, mais
justificavel e inevitavel serd a incidéncia do precedente aos casos atual e futuros, que possuam
fatos semelhantes, e cujas questdes ja foram suscitadas, apreciadas e decididas, materializando-

se o stare decisis.
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De passagem, seja dito que é pelo apurado exame dos fatos?® que se faz o distinguishing
entre o caso concreto atual e o paradigma. Nada obstante, de acordo com Costa (2023, p. 101),
esse é um ponto vulneravel do discurso dogmatico que sacraliza 0s precedentes, pois nessa
abordagem “o critério de adequacdo € deslocado do sentido normativo para a semelhanca
factual, o que engendra um debate infinito acerca da efetiva semelhanca entre os casos julgados
e os paradigmas decisérios invocados™.

Por outro lado, é possivel uma expansdo ou restricdo na aplicacdo do principio
consolidado do paradigma, ou mesmo sua superacao (overruling), o que viabiliza a evolugédo
do ordenamento juridico.

Kircher (2017) aponta que houve na Inglaterra um longo periodo em que os precedentes
eram tidos por imutaveis, entendimento esse consolidado pela House of Lords no julgamento
do caso London Tramways vs. London Coutry Concil em 1898, mesmo diante de notorias
injusticas e mutacgdes sociais relevantes. Essa ideia fixa de estabilidade do direito, de stare
decisis rigido durou até 1966, quando a House of Lords se permitiu, por meio do Practice
Statement, superar-se excepcionalmente um precedente diante de novos valores assimilados
pela sociedade, além da possibilidade que ja existia no caso de alteracéo legal.

Para superacdo de um precedente, existe uma proposta de um teste chamado basic
overruling principle, mediante o qual se apura se o precedente possui consisténcia sistémica e

congruéncia social:

A superacdo de um precedente (overruling) constitui a resposta judicial ao desgaste
da sua dupla coeréncia (congruéncia social e consisténcia sistémica). Quando o
precedente carece de dupla coeréncia e 0s principios basicos que sustentam a regra do
stare decisis — seguranca juridica e igualdade — deixam de autorizar a sua
replicabilidade (replicability), o precedente deve ser superado. (Mitidiero, 2012, p.
73).

Nessa esteira, vale trazer a baila algumas técnicas de revogacdo do precedente e
afastamento: overruling e suas variagcdes (superacdo do precedente, com negativa de sua
vigéncia), overriding (o precedente é reescrito, com redefini¢do do seu &mbito de incidéncia) e
transformation (transformacgédo com alteracdo parcial do precedente, mas com resultado com
ele compativel). (Mitidiero, 2017, p. 103).

Na hipdtese de um conflito concreto com aspectos faticos inéditos, cria-se uma doutrina

a ser aplicada com base no produto dos fundamentos que sustentam casos anteriores que

% “Para que a decisdo de um caso constitua precedente no julgamento de outro néo é necessario que os fatos em
apreciagdo sejam idénticos: basta que sejam substancialmente analogos™ (Cazetta Jr, 2007, p. 194).
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margeiam a nova controvérsia. Tal sistemética de direito, na qual se permite a formacéo de
novo stare decisis € chamada de case law (Cambi, 2018).

Desse modo, 0 que se pode observar como principais consequéncias da cultura baseada
na doutrina do stare decisis, herdada pela tradicdo inglesa, é a estabilidade e previsibilidade da
atividade jurisdicional, diferentemente do que ocorre na familia civil law, onde se convive com
uma notavel instabilidade. Nesse contexto, cumpre destacar a importancia de tal estabilidade e

previsibilidade ofertada pelos stare decisis na seara penal, que se se vislumbra aplicar no Brasil.

3.4 Da Inglaterra para os Estados Unidos da América

Ao discorrerem sobre o sistema de precedentes norte-americano, Cambi e Pitta (2018,
p. 90) citam o seguinte dictum do voto do juiz Anthony Kennedy, da Suprema Corte, no caso
Ring v. Arizona: “Embora permaneg¢a com a opinido de que o caso Apprendi tenha sido decidido
equivocadamente, agora ele se tornou a norma, e assim deve ser implementada em forma de
principio”.

Quando este principio é extraido dos fatos essenciais em julgamento, tal ratio decidendi
de efeito geral e abstrato tem sua forca vinculativa baseada na inexoravel empregabilidade no
caso futuro pela similitude; na vocagéo institucional da Corte de onde se originou e na
adequacdo para a causa nova (Cazetta Jr, 2007).

Nessa ocasido, de logo se percebe o principal ponto de comunicagdo entre o
ordenamento juridico americano e o inglés: o stare decisis.

Porém, as diferencas ndo demoram a se revelarem. Por exemplo, ha um elevado
percentual de decisdes unanimes nos tribunais americanos. I1sso decorre ndo somente em virtude
do entendimento de que “a aplicacdo do sistema de precedentes determina a deciséo do juiz de
maneira vinculante, mesmo que ele discorde do resultado” (Schauer, 2012 apud Cambi; Pitta,
2018, p. 91), mas também em razdo da ndo obrigatoriedade de fundamentacao, tal como ocorre
e manda a Constituicdo brasileira. Alternativamente, os juizes emitem seus votos de forma
breve e sem publicacédo oficial, acessiveis apenas para as partes. A propo6sito, na aplicacdo do
paradigma, existe a compreensdo no sentido de “o que gera o precedente ndo é, propriamente,
a motivacdo, mas o motivo da decisdo” (Cazetta Jr, 2007, p. 194).

Desse lado do Atlantico, a cultura common law dos Estados Unidos tem como
fundamento os precedentes judiciais e os direitos humanos fundamentais, com os juizes tendo
prevaléncia sobre o parlamento, porém, a legitimidade, que na Inglaterra se encontra no

common law, passa a ter como parametro de limitagdo dos poderes, a Constituicdo americana,
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um documento escrito representando a vontade popular, com 8 artigos e 27 e amendas, sendo a
ultima ocorrida em 1992 (Barboza, 2018; Boaventura, 2011).

Mais dessemelhancas separam o ordenamento juridico americano do inglés. Silva
(2021) explica que a Inglaterra ¢ um Estado unitario, enquanto na Ameérica os estados
agregaram-se formando um Estado federal. Além do mais, segundo Fine (2011, p. 18), “Um
dos principais temas da Constitui¢do dos Estados Unidos é o federalismo, entendido como uma
divisdo de poderes entre diferentes soberanias”. Esse ¢ um ponto fulcral, pois tal
descentralizacao foi pensada também para o Poder judiciario, que, alias, existe nos estados de
forma autdnoma e independente, sendo estruturado com tribunais de julgamento, tribunais de
apelacdo e uma espécie de suprema corte estadual, como ocorre na esfera federal. Isso, segundo
Silva (2021), mitiga a ideia de stare decisis.

Necessario se faz pontuar que as decisbes da Supreme Court of the United States
vinculam institucionalmente os juizes e demais Tribunais do pais?®, ainda que ndo haja uma
regra expressa nesse sentido. Caso haja sinais de que a norma geral e abstrata de um precedente
estd na iminéncia de ser alterada ou abolida, permite-se que um tribunal ordinario ndo siga o
stare decisis da Supreme Court, mormente quando a ado¢do da regra puder provocar profunda
injustica e/ou violacao irremediavel de um direito individual (Cazetta Jr. 2007).

Os casos chegam a Suprema Corte americana por meio dos writ of certiorari, principal
instrumento com o qual se provoca sua manifestagdo acerca da constitucionalidade de um ato
estatal. Alias, as causas decididas por aquela Corte maxima, em geral, estdo relacionadas a
protecdo individual contra o Estado, de modo que, os litigios particulares sempre tém a atuacéo
estatal, ainda que reflexa (Cazetta Jr. 2007).

No que diz respeito ao processo penal, Cazetta Jr. (2017) aponta uma série de regras
extraidas do entendimento formado a partir da interpretacdo constitucional, a fim de garantir o
due process of law: ndo producdo de provas contra si mesmo; protecdo contra buscas e
apreensOes arbitrarias; publicidade e celeridade processual; presenga do juri; inquiricdo de
testemunhas; vedacdo a penas cruéis ou excepcionais.

De acordo com Ramos (2000), no funcionamento do rito processual hd uma fase
preliminar do tipo inquisitorial, apds o que se inicia 0 processo adversarial, cujas principais

caracteristicas sdo:

26 “A Suprema Corte da a Gltima palavra em relagio ao direito federal, mas néo ao direito estadual” (Fine, 2011
apud Silva, p. 57).
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1. Separagdo das fungdes de acusar, inicialmente atribuida as partes ou, muitas vezes,
ao comissario de policia; de defender, exercicio feito pelo proprio acusado, sendo que, na
Inglaterra, somente apos o século XVII, foi permitido ao réu ter advogado; de julgar, por um
conselho de sentenca (juri); e de presidir o julgamento, que era atribuicao dos sheriffs, os quais
n&o interferiam na decisdo dos jurados;

2. Méxima publicidade do julgamento, mas ha aqui a previsdo de procedimentos
marcados pelo sigilo e inquisitoriedade;

3. Evidente garantia do contraditério, de cujo desenvolvimento surgiu o Standart da
pretrial disclosure, que obriga a acusacdo e a defesa disponibilizarem entre si todas as provas
em seus poderes;

4. Publicidade na fase de julgamento;

5. Oralidade, uma vez que o conselho de sentenca é formado por pessoas do povo.

6. No caso, o magistrado ndo interfere nem influencia o juri, ndo decide por eles. O
proprio povo define as condutas criminosas, a autoria e a culpabilidade.

Esse altimo ponto recebe varias criticas, pois ndo se vé uma busca pela verdade real,
caso em que h& uma relativizacao da verdade. Acrescente-se o0 custo elevadissimo do processo
adversarial, razdo pela qual surgiu o instituto da solucdo consensual (plea bargaining), que da
fim & maior parte dos processos criminais. Outra censura cabivel é a de que nessa espécie
processual da tradicdo common law, ndo hé avaliacdo dos elementos subjetivos do tipo (Ramos,
2000), tendo em vista a competéncia para julgamento do conselho de sentenca.

Considerando esses aspectos, ressaem nitidas distincdes substanciais relativamente ao
rito criminal que impera na cultura romano-germéanica. Dentre as diferengas, enfatiza-se 0
desmedido poder discricionario do Orgdo acusador para negociar a confissido de culpa,
diferentemente, dos Magistrados, que estdo sujeitos a diretrizes de condenagdo concisas
(Devers, 2011), caracteristicos do juri popular common law.

As negociagdes judiciais tém sido a regra durante geragdes no sistema adversarial
americano. No entanto, recentemente, duas decisdes da Supreme Courte mereceram destaque
no cenario estadunidense, pois, basicamente, “afirmam o direito de um réu, de acordo com a
Sexta Emenda, de ter a assisténcia de um advogado eficaz durante as negociacbes pré-
julgamento”?’. Para a academia americana, a orientacio da Supreme Courte significaria

possibilidade de maior supervisdo dos juizes nas negociagdes da pena, haja vista ser esse um

27 No original: “The decisions, endorsed by a 5-to-4 majority and written by Justice Anthony M. Kennedy, affirm
a defendant’s right under the Sixth Amendment to have the assistance of an effective lawyer during pretrial
negotiations” (Goode, 2012).
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processo marcado pela informalidade e pouco controle judicial (Goode, 2012). Nesse norte,

importa mencionar voto dissidente do judge Antonin Scalia, “que criticou o Tribunal por elevar

o ‘mal necessario’ das negociagdes judiciais a ‘um direito constitucional’”?8,

Estatisticas do Bureau of Justice Assistance (BJA) apontam que de 90 a 97% dos casos
sdo resolvidos por acordo de confissdo de culpa, levando em conta os numeros federais e
estaduais (Devers, 2011). A principal motivacdo dessa pratica muito eficaz tem a ver com 0s
altos custos de se levar a julgamento todos os casos ou a maior parte deles, fato notério na
cultura juridica brasileira, por exemplo.

Diante da adocdo dessa tradicdo de procedimento do processo adversarial e dos
estimulos ofertados pela acusacao, tem-se que a maioria esmagadora dos acusados optam pela
confissdo de culpa com o fim de barganhar uma pena mais leve, porquanto ir a julgamento é
considerado arriscado, tendo em conta a impossibilidade de prever a decisio do jari%®. Pode-se
citar, ainda, a grande liberalidade que os procuradores dispem para reduzirem as acusacoes,
sobretudo pela natureza aleat6ria da negociacdo de penas; as manipulacdes dos promotores para
obterem a condenacdo desejada; além do estressante e desagradavel processo judicial criminal.

Veja-se indicios de como isso ocorre no seguinte trecho de pesquisa empirica sobre The

inefficiency of plea bargaining, realizada na Escocia:

William:

Eles [a acusacdo] véo colocar coisas como violacdo de paz, agressdo, embriaguez e
desordem, comportamento imprudente na rua. Dessas acusagdes, o PF [procurador]
vai dizer: 'A violagio de paz ndo é nada, a conduta imprudente ndo é nada. E a
agressdo que eu quero'.

Entdo ele vai basear suas provas na agressao e vai correr atrds da agressdo. E vai
introduzir o resto das acusagdes, como "gritar e berrar", na esperanca de que isso
aumente o veredito de culpado pela agresso. E tudo para apoiar a agressao.
Podemos ter uma situa¢do em que h& uma tentativa de homicidio e alguém esfaqueia
outra pessoa. Ha acusacfes de violacdo da paz, conduta imprudente na rua,
comportamento imprudente na rua. E depois, mais adiante, ha outra acusagdo de
violacdo da paz, armas escondidas, todo esse tipo de coisas. Ou seja, podem surgir
indmeras acusagdes.

Entrevistador:

Sente que isso aumenta a pressao quando esta a decidir como se vai declarar?
William:

Claro que sim - € por isso que o fazem! E esse o trabalho do Procurador Fiscal. Colocar
0 arguido sob coacdo. Vai ouvi-los dizer isso: "Ponham-no sob coacdo. Ele tem de
ceder perante v6s. E vocés ndo podem cair perante o arguido. Se se desmancharem,
0s vossos dias como PF acabaram"®,

2 No original: “which excoriated the court for elevating the “necessary evil” of plea bargains into “a constitutional
entitlement™ (Goode, 2012).

2 «“varios estudos metodologicamente sélidos concluiram que as pessoas que se declararam culpadas tinham mais
probabilidades de receber penas mais leves do que as que teriam ido a julgamento”. (King et al., 2005; Piehl e
Bushway, 2007; e Ulmer e Bradley, 2006 apud Devers, 2011).

%0 No original: “William: They'll [the prosecution] put down things like breach of the peace, assault, drunk and
disorderly, reckless behaviour in the street. Out of those charges, the PF [prosecutor] will say, ‘The breach of the
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Quanto ao direito material, convém lembrar do caso “The United States v. Hudson and
Goodwin, de 1812, julgamento em que a Suprema Corte dos Estados Unidos baniu a criacdo de
crimes por precedentes, entendendo que apenas o Congresso teria essa atribuicdo” (Fernandes;
Koehler; Mendonga, 2021, p. 76).

Essa informacdo é inusitada porquanto, em uma tradicdo juridica guiada pela common
law, as condutas qualificadas como criminosas devem estar estritamente previstas em lei
formal, tanto quanto no Brasil, de tradi¢do civil law, mas que caminha para a aplicagdo em
conjunto com a cultura de precedentes, inclusive, no Direito Penal.

Desse ponto, pode-se, entdo, responder a indagacdo sobre como conciliar essas duas

tradicdes juridicas com tantas heterogeneidades, nestes termos:

N&o fosse o bastante, se o stare decisis deve ser aplicado na area civel, com maior
razdo deve incidir no sistema de justica criminal. Aquilo que se busca com o principio
da legalidade penal também se deseja com a doutrina dos precedentes, havendo grande
coincidéncia entre seus fundamentos. Ambos pretendem um aumento de seguranc¢a
juridica, de protecdo da confianca, de previsibilidade e isonomia. (Fernandes;
Koehler; Mendonca, 2021, p. 84).

Outrossim, se sdo esses 0s objetivos da legalidade penal e do stare decisis, espera-se
que as decisbes judiciais fiquem propensas ao afastamento de critérios caprichosos, das
variacOes casuisticas e/ou baseados na ideologia entdo dominante. Afinal, “se temos normas
abertas, inclusive no sistema de justica penal, que ndo foge a imperfeicdo humana, sua
inseguranca deveria ser diminuida justamente por meio da observancia da teoria dos
precedentes criminais” (Fernandes; Koehler; Mendonga, 2021, p. 88).

Dessa forma, tendo por premissas tais construgdes deontoldgicas, no tocante as tradicdes
civil law e common law, como entdo o Superior Tribunal de Justica tem interpretado o principio

da legalidade aplicado ao Direito Penal em suas decisdes qualificadas como precedentes?

peace is nothing, reckless conduct is nothing. It is the assault that I'm after.’So he will base his evidence on the
assault and run for the assault. And he will bring the rest of the charges in, like ‘shouting and bawling’, in the hope
that it will enhance the guilty verdict for the assault. It's all to back up the assault. You might have a situation
where you have an attempted murder, and somebody stabs somebody. There're charges of breach of the peace,
reckless conduct in the street, reckless behaviour in the street. And then further down the road, there's another
breach of the peace, concealed weapons, all those sort of things. | mean, a multitude of charges can come in.
Interviewer: Do you feel that adds pressure when deciding how to plead? William: Of course — that's why they
do it! That's what the Procurator Fiscal's job is. To put the accused under duress. You will hear them saying that:
‘Put him under duress. He's got to crumble before you. And you cannot crumble before the accused. If you crumble,
your days as a PF are over.”” (Gormley, 2022).
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3.5 Da aplicabilidade dos precedentes ao Direito Processual Penal
Vez ou outra vé-se manifestacfes de Ministros do STF e do STJ, publicas ou até mesmo
no corpo de decisdes, desaprovando a postura dos Tribunais ordinarios com relacdo a néao
observancia de sua jurisprudéncia. Em um desses protestos, apos as criticas da 6% Turma do
STJ, a Secdo de Direito Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo emitiu uma
nota, da qual os seguintes trechos valem destacar, confira-se:
“Ora, uma coisa ¢ seguir entendimento jurisprudencial, louvavel a seguranca juridica;
outra, no entanto, é exigir a adocdo de entendimento sumulado, quando este ndo se
amoldar a hipotese, consoante justificativa constitucionalmente exigida, notadamente
na area penal, frente ao caso concreto e a prova fatica.
Ressalte-se, por oportuno, que além de guardar fiel obediéncia a Constituicdo Federal
e as Leis vigentes, as decisdes proferidas pelos mais de dois mil juizes que integram
o Tribunal de Justica de S&o Paulo, seguem estritamente o que dispdem as simulas
vinculantes e as teses fixadas em casos de repercussdo geral e recursos repetitivos. No
entanto, o que ndo se pode conceber € que se retire do magistrado sua liberdade de

analisar as particularidades de cada caso concreto e de decidir conforme seu livre
convencimento motivado™3! 32,

Ora, a referida Corte estadual informa que, mesmo no que diz respeito ao direito penal,
tem-se utilizado de elementos da cultura common law para solucionar os casos que Ihes séo
apresentados. Vé-se que o principal argumento da nota para, por vezes, ndo aplicar
entendimentos assentados pelo STJ é a utilizacdo do instituto do distinguishing, que esta
relacionado as “particularidades do caso concreto e prova fatica”. Por outro lado, nada mais
caracteristico da tradicdo civil law que a expressdo constante da nota: “fiel obediéncia a
Constituicdo Federal e as Leis”. Nesse mesmo sentido, vale mencionar, ainda, o dito: “livre
convencimento motivado”.

Isso significa que tais culturas juridicas estdo funcionando hibridamente no sistema de
justica brasileiro, em que pese aos influxos decorrentes do contraste existente entre as duas
tradicdes.

Nesse quadro juridico em transformacdo havia uma discussdo sobre a aplicacdo
supletiva e subsidiaria do Codigo de Processo Civil ao processo penal, visto que aquele previa
em seu art. 15 a possibilidade de regular apenas os processos eleitorais, trabalhistas e
administrativos. Ademais, na legislacdo processual penal ndo havia qualquer previsdo acerca

de procedimentos para se operar 0S recursos especiais e extraordinarios. Tal questdo foi

31 Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/331704/secao-criminal-do-tj-sp-responde-a-acusacoes-
do-stj-de--desobedecerem--jurisprudencia. Acesso em: 02/03/2024.
32 «A forga gravitacional de um precedente pode ser explicada pelo apelo, ndo a sabedoria do cumprimento de leis

promulgadas, mas na justi¢a de tratar casos semelhantes de maneira igual” (Dworkin, 1977, p. 113 apud Kircher,
2017, p. 97).
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superada com a edicdo da Lei n° 13.964/2019, do “pacote anticrime”, que deu nova redagéo ao
art. 638 do CPP, que prevé: “O recurso extraordinario e o recurso especial serdo processados e
julgados no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica na forma estabelecida
por leis especiais, pela lei processual civil e pelos respectivos regimentos internos”.

N&o esta claro se essa disposi¢do abarca também 0s recursos especiais repetitivos ou
mesmo dos incidentes de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas, de
cujos julgamentos nascem precedentes qualificados®® de observancia obrigatoria, seja vertical
ou horizontalmente, nos termos do art. 927 do CPC.

Para sanar a controvérsia de que o conceito de stare decisis trazido pelo CPC seria
compativel com o cédex processual criminal, colaciona-se precedente da Terceira Se¢do do
STJ, no sentido de que, “Conforme amplamente admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia,
aplica-se o Codigo de Processo Civil ao Estatuto processual repressor, quando este for omisso
sobre determinada matéria” (RMS n. 62.452/PR, relator Ministro Nefi Cordeiro, relator para
acordao Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Secdo, julgado em 24/6/2020, DJe de 20/8/2020).
No referido julgado ha um importante esclarecimento sobre a aplicacdo de multa por litigancia
de ma-fé, no sentido de que “igualmente configura sancdo processual, ou seja, possui natureza
de pena, somente podendo ser imposta na seara penal mediante prévia cominacéao legal, pois
vedado em nosso ordenamento o0 uso da analogia in malam partem”.

Antes mesmo da referida disposicdo legal processual civil, o0 STF decidiu Questdo de
Ordem, no RE 966.177/RS, nestes termos:

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, ora reajustado,
resolveu questdo de ordem no sentido de que: "a) a suspensdo de processamento
prevista no § 5° do art. 1.035 do CPC néo consiste em consequéncia automatica e
necessaria do reconhecimento da repercussdo geral realizada com fulcro no caput do
mesmo dispositivo, sendo da discricionariedade do relator do recurso extraordinario
paradigma determiné-la ou modulé-la; b) de qualquer modo, consoante o sobredito
juizo discricionario do relator, a possibilidade de sobrestamento se aplica aos
processos de natureza penal; c¢) neste contexto, em sendo determinado o
sobrestamento de processos de natureza penal, opera-se, automaticamente, a
suspensdo da prescricdo da pretensdo punitiva relativa aos crimes que forem objeto
das a¢Bes penais sobrestadas, a partir de interpretacdo conforme a Constituicdo do art.
116, I, do CP; d) em nenhuma hipotese, 0 sobrestamento de processos penais
determinado com fundamento no art. 1.035.

3 Nos termos do Art. 121-A do RISTIJ, “Os acérddos proferidos em julgamento de incidente de assungdo de
competéncia e de recursos especiais repetitivos bem como os enunciados de sumulas do Superior Tribunal de
Justica constituem, segundo o art. 927 do Cédigo de Processo Civil, precedentes qualificados de estrita
observancia pelos Juizes e Tribunais”. (grifo meu)
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Além do mais, por meio de uma interpretacdo sistemética é possivel inferir que sim, os
direitos substantivo e adjetivo penal adotaram, ao modo brasileiro, elementos da familia
common law. E nesse rumo que o art. 315, § 2°, VI, do CPP, incluido pela Lei n° 13.964/2019
caminha. Some-se a isso, 0 Regimento Interno do STJ, que dispde:

Art. 9° A competéncia das SecOes e das respectivas Turmas é fixada em funcdo da
natureza da relagdo juridica litigiosa.

§ 3° A Terceira Secédo cabe processar e julgar os feitos relativos a matéria penal em
geral, salvo os casos de competéncia originaria da Corte Especial e os habeas corpus

de competéncia das Turmas que compdem a Primeira e a Segunda Secéo. (Redacao
dada pela Emenda Regimental n. 14, de 2011)

Art. 12. Compete as Secdes processar e julgar:

IX - o incidente de assuncdo de competéncia quando a matéria for restrita a uma
Secéo; (Redagdo dada pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)

X - 0 recurso especial repetitivo. (Incluido pela Emenda Regimental n. 24, de 2016)
Paragrafo Gnico. Compete, ainda, as Secdes:

| - julgar embargos de divergéncia, quando as Turmas divergirem entre si ou de
decisdo da Secdo que integram;

Il - sumular a jurisprudéncia uniforme das Turmas da respectiva &rea de
especializacdo e deliberar sobre a alteracdo e o cancelamento de simulas.

Atente-se que as SecBes funcionam como os 6rgdos jurisdicionais especiais, que dédo a
palavra final sobre a questdo de direito penal suscitada nessas circunstancias de formagéo de
um precedente qualificado, cujas orienta¢fes sdo vinculantes, nos termos do art. 927, V.

Uma questdo interessante € se um acordao proferido em sede de habeas corpus poderia
ser considerado um precedente qualificado. Quanto a essa indagacéo, a Terceira Secao do STJ
tem firmado uma posi¢do negativa. A respeito do tema: “O acérddo proferido em habeas corpus
ndo serve como paradigma para efeito de comprovacao do dissidio jurisprudencial, a fim de
viabilizar o cabimento dos embargos de divergéncia, haja vista que este recurso presta-se a
pacificacdo da interpretacdo da legislacdo federal acerca do tema tratado, enquanto o remédio
constitucional destina-se a tutela da liberdade de locomocao” (EREsp n. 1.183.134/SP, relatora
Ministra Regina Helena Costa, Terceira Se¢éo, julgado em 9/4/2014, DJe de 14/4/2014.).

Nesse prisma, necessario se faz diferenciar os conceitos de jurisprudéncia e precedentes
judiciais.

Uma orientagdo jurisprudencial se apresenta por meio de formulas sintéticas,
normatizando regras juridicas sem necessariamente uma analise comparativa dos fatos, sendo
aplicavel a varias e diversas hipoteses concretas. A titulo de exemplo, menciona-se a
jurisprudéncia formada para estabelecer regras de admissibilidade do recurso especial

(obstaculos de cabimento): a Sumula 7 do STJ (a pretensdo de simples reexame de prova nédo
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enseja recurso especial) decorreu da jurisprudéncia do STJ, a partir da incidéncia do enunciado
numa infinidade de situacgdes faticas.

Por outro lado, um stare decisis decorre de uma controvérsia de direito, cuja solucao
dada a um caso particular, a ratio decidendi, obrigatoriamente, sera aplicada aos casos
suspensos e aos futuros, de mesma identidade ou analogia de fatos.

E imprescindivel o conhecimento do inteiro teor do decisum para fins de distinguishing,
segregando-se o obter dictum, chamados pela doutrina de “argumentos persuasivos para futura
superagao do precedente” (Didier Jr., 2015).

Importa sublinhar que a ratio decidendi de um precedente qualificado formado nas
Cortes supremas tem cardter erga omnes, moldam comportamentos da sociedade,
diferentemente das decisbes proferidas pelas instancias ordinarias, que podem indicar um
sentido de uma matéria federal ou constitucional, caso ainda ndo haja manifestacdo do

respectivo Sodalicio superior (Marinoni, 2014).

3.6 Entre incompatibilidades e convergéncias

No direito inglés, “toda decisdo judicial ¢ um precedente em potencial” (Cambi, 2018,
p. 88). No mesmo sentido preleciona Schauer (2012 apud Cambi, 2018, p. 92): “No sistema
common law, uma regra criada pelo precedente de um caso julgado no passado é uma tentativa,
permanecendo aberta para alteragcbes quando for aplicada ao caso atual, ou mesmo no
surgimento de um novo caso”.

Por outro lado, no Brasil, a insercdo da cultura juridica de consuetudinaria em seu
ordenamento juridico decorre da lei, a qual estabelece um rito para formacao de um precedente
qualificado repetitivo “sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito” (CPC, art. 1.036). Outrossim, para a
instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas exige-se a efetiva repeticao de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito (ndo pode
existir querela sobre os fatos), bem como risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica (art.
976, 1 e I, do CPC:).

Percebe-se que a norma processual, no que diz respeito aos recursos extraordinarios e
especiais repetitivos, fala em multiplicidade de recursos e identidade de questéo de direito, ndo
em identidade de fatos. No caso, o precedente vai definir o significado da questdo juridica
suscitada; dizer e pacificar a correta aplicacdo da norma e, no que toca a lei penal, apontar qual,

de fato, é o conteido do direito punitivo (Kircher, 2017). Anote-se que, de maneira nenhuma
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se esta concedendo ao poder judiciério o poder criminalizar ou descriminalizar condutas, papel
que cabe ao legislador, mas, o STJ, especificamente, da a ultima palavra interpretativa acerca
da lei penal.

Nessa linha de percepcdo, deduz-se que os juizes brasileiros, em sendo norteados pela
vinculacéo vertical ou horizontal, serdo limitados ndo mais somente pela lei, mas também pela
coerc¢do de orientarem-se pelos stare decisis criados a brasileira. Nessa linha de raciocinio, Silva
(2021, p. 84) preleciona que, “se os juizes ja devem obediéncia a lei, por certo que ndo ha ofensa
a independéncia a estipula¢do da obrigagao de respeitar o precedente vinculante”.

Assim, vislumbra-se que o ordenamento juridico patrio caminhara para o fim de se
assegurar a isonomia, a seguranca juridica, a estabilidade e coeréncia no exercicio da jurisdi¢éo.
Afinal, “Nao se deve conceber que, diante do elevado nimero de processos existentes no Brasil,
pessoas em situacOes faticas absolutamente idénticas, sob o ponto de vista do direito material,
recebam tratamento diferenciado diante da lei, decorrente tdo somente da relagdo processual”
(Mendes, 2021, p. 715).

Nada obstante, parece que essa cultura precisa ser mais bem disseminada entre os
Magistrados de todas as Cortes judiciais brasileiras, inclusive, supremas. Nessa toada, confira-

se 0 seguinte excerto de voto do Ministro Sebastido Reis Junior, no HC n° 500.080/SP:

O nlmero de processos originarios do STJ (entre os quais se destaca o habeas corpus)
também teve um aumento expressivo de 21,8%, seguindo a sua trajetdria de ascensdo
desde 2013, com média de crescimento de 18% ao ano. O HC segue em tendéncia de
alta com crescimento médio na ordem de 10,5% ao ano e variacdo de 14% em 20109.

Nesse ano, foram distribuidos aqui 68.059 processos s6 dessa classe.

Analisando a série histérica dos recebidos de acordo com 0s principais ramos de
direito, o ramo Penal segue forte inclinagdo de alta desde 2014 com crescimento
médio de 8% no periodo e com variagdo de 15% em 2019.

Se considerarmos apenas 0s habeas corpus impetrados pela Defensoria Puablica
paulista é possivel perceber que, em 2015, eles chegaram a um total de 3.109, total
esse que s6 vem aumentando nos Ultimos anos - 3.413 em 2016; 4.230 em 2017: 5.201
em 2018: e 11.341 em 2019 (um aumento de quase 100% de um ano para o outro). E
0 que mais impressiona é que o percentual de habeas corpus concedidos integralmente
ou em parte, que em 2015 era de apenas de 21 %, chegou a 48% em 2019, 0 que nos
permite concluir que a discordancia do Tribunal paulista com o STJ s6 tem aumentado
ao longo dos Ultimos anos. N&do posso deixar de ressaltar o fato de que em habeas
corpus a discussdo se limita a questdes juridicas, ndo enfrentando os Tribunais
Superiores discussdes como autoria, materialidade etc. O fato de o debate provocado
por meio deste remédio ser de natureza legal demonstra mais ainda o equivoco de
decises proferidas pelas instancias ordinarias em desacordo com precedentes, muitas
vezes sumulados, dos Tribunais Superiores. Na pratica, isso significa que juizes e
tribunais ndo aplicam no dia a dia a interpretagdo da lei federal e da propria
Constituicdo Federal fixada tanto pelo Superior Tribunal de Justica quanto pelo
Supremo Tribunal Federal.

Também é importante ainda salientar que as impetracfes de responsabilidade da
defensoria publica, em regra, cuidam dos menos favorecidos e nelas se discutem
crimes que chamo "ordinarios" (do nosso dia a dia, como trafico, roubos, furtos,
estelionatos, homicidios e latrocinios). Ou seja, mais uma vez quem paga a conta em
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razdo do descompasso entre as instancias ordinarias e os Tribunais Superiores é a
populagdo menos favorecida.
E preciso mudar esse cenario com urgéncia.

No entanto, é possivel ponderar que, no direito common law, a ratio decidendi esta
vinculada as circunstancias faticas. E esse € o grande argumento dos juizes para ndo aplicarem
um precedente qualificado, pois dizem tratar-se de particularidades que justificam o
distinguishing. Mas serd, também, que se tem utilizado corretamente das técnicas de distingédo
Ou mesmo se superagio34%°?

Dessa forma, fica a impressao de que ha um claro embate entre os conceitos e tradi¢oes
juridicas do common law e civil law. Mas isso era previsivel, uma vez que na construcdo do
ordenamento juridico brasileiro ainda cabe a seguinte assercao de Ramirez (2010 apud Divan,
2021, p. 702) no sentido de que, “na invocagdo de precedentes, como sempre fora utilizada em
nosso cotidiano, impera uma ldgica que é estranha a qualquer sistema de case law”. Nessa
mesma senda, “os fatores tipicos caracterizadores das familias de common e civil law sofrem
intercAmbios notaveis em nosso século - o que ndo significa que qualquer arremedo ou
amalgama é frutifero” (Amodio, 2003 apud Divan, 2021, p. 706).

Todavia, é preciso lembrar que, na Inglaterra, a equity serviu para aprimorar, aperfeicoar
o common law®, tanto quanto as normas legais e a Constituicdo nos Estados Unidos®’, que, a
partir de sua interpretacdo, a supreme court cria stare decisis. No caso do Brasil, levando em
conta sua funcdo adscritiva, parece ser esse 0 papel dos precedentes em relacdo ao modelo civil
law, cujas normas vigentes, como ja demonstrado, necessitam de que seja especificado e
selecionado seu sentido dentre as hipdteses possiveis (Giorgi Jr, 2021).

A proposito, sobre jurisdi¢des mistas Silva (2021, p. 62) ensina que “ha a mistura de
sistemas sempre na busca incessante pela justica e, por certo, pela seguranca juridica e
previsibilidade das relagGes juridicas. Ora, os sistemas mistos se originam, dentre outros
fatores, pelo reconhecimento das vantagens de um e outro sistema, que, associados, permitem

um sistema mais avancado”.

3 Segundo Kircher (2017), exige-se um alto 6nus argumentativo para que uma Instancia ordinaria,
excepcionalmente, faca uso da técnica americana de superagdo antecipada de precedente, quando evidente seu
desgaste.

%5 Ver arts. 927, 8§ 2°, 3° e 4°, ¢ 1.037, 8§ 9°, 10°, 11°, 12° ¢ 13°, do CPC.

% De acordo com Silva (2021, p. 354), na Inglaterra, “a estrutura do sistema da common law sofre alteragdo em
suas fontes (precedentes e lei), pois a lei passou a ter papel importante no desenvolvimento do direito, mas a fonte
primaria continua a ser a judicial”.

37 Segundo Silva (2021, p. 265 - 266), “o direito norte-americano tende a ser 0 mais propicio para a adaptagéo
no Brasil, pois “o direito penal nos Estados Unidos” ¢ derivado de um sistema hibrido, possuindo fontes na
“common law e no direito legislado”.
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3.7 Precedentes qualificados do STJ aplicados ao Direito Penal e ao Processo Penal

Levando em conta 0 mandamento constitucional previsto no art. 5°, LXXVIII, incluido
pela EC 45/2004, para que se assegure “a todos a razoavel duracdo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo”, a administragdo da justica, que também deve
obediéncia ao principio da eficiéncia (art. 37, caput, da CF), buscou criar mecanismos para
cumpri-lo.

Nesse norte, cumpre evidenciar o entendimento de ndo fazer sentido se ter maltiplos
processos que tratam de questdes idénticas de direito, material ou processual, serem julgados
separadamente pelo mesmo ou diversos juizes e de modo discrepantes. Dessa forma, a fim de
dar efetividade ao mandamento constitucional criou-se 0s institutos dos recursos especiais
repetitivos, do incidente de resolugdo de demandas repetitivas; além do incidente de assungdo
de competéncia®®®, cuja ideia original seria de um instrumento para a prevengao ou composicio
da divergéncia entre 6rgdos jurisdicionais internos do mesmo tribunal (Kircher, 2017), bem
como permitir que seus orgaos de jurisdicdo superior decidam matéria que envolver relevante
questdo de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos processos (arts.
947 do CPC; e 14 do RISTJ), podendo estes ultimos serem julgados pelos tribunais ordinarios,
caso em que ndo formam um precedente fora da jurisdigdo territorial.

A respeito dos recursos especiais repetitivos®®, o presidente ou o vice-presidente de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal ou, independentemente da iniciativa destes, 0
Ministro relator do Tribunal superior poderd selecionar 2 (dois) ou mais recursos
representativos da controvérsia para julgamento da questdo de direito (art. 1.036, 8 1°, § 5°, do
CPQC).

Dentre os critérios de selecdo dos recursos representativos da controvérsia, dispde o art.
256, § 2°, 11, do RISTJ, que, o Tribunal de origem “informar, objetivamente, a situagdo fatica
especifica na qual surgiu a controvérsia.

Isso porque, com a suspensdo dos demais processos com mesma questdo juridica,
individuais ou coletivos, até o pronunciamento do STJ decorrente do procedimento especial, as

partes podem requerer o prosseguimento do seu feito, evidenciando que ndo ha similitude fatica

38 De acordo com Marinoni (2014, p. 586), o IAC “ndo é novo recurso, previsto para ampliar o rol previsto na
legislagdo brasileira. Trata-se, antes, de incidente do procedimento recursal, por meio do qual se atribui julgamento
do recurso (de qualquer um deles) a outro colegiado ‘maior’ que o original, a fim de prevenir ou compor
divergéncia de interpretacdo sobre questdo de direito”.

39 0 enunciado 468 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) preleciona que O incidente de assuncédo
de competéncia aplica-se em qualquer tribunal.

40 No que toca a publicidade do IRDR, o art. 979, § 3°, do CPC, prevé a aplicacdo do disposto neste artigo ao
julgamento de recursos repetitivos e da repercussao geral em recurso extraordinario.
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e/ou juridica entre seu processo e 0s da matéria afetada. Por isso a importancia de verificar o
alcance da questdo juridica posta no voto condutor do acérddo que decidiu se o recurso é ou
néo repetitivo (Bruschi, 2019).

Portanto, a formacdo de stare decisis no STJ se justifica em virtude da ocorréncia das
diversas interpretacdes de uma norma aplicada a uma pluralidade de casos concretos
semelhantes; ou mesmo da multiplicidade de recursos com uma mesma interpretacdo da lei
aplicada a uma multiplicidade de processos. De modo que, definida a tese no julgamento do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e dos recursos extraordinarios ou especiais
repetitivos, os maltiplos recursos sobre a mesma questdo de direito firmada anteriormente no
precedente qualificado e que margeiam suas as particularidades faticas, terdo seu seguimento
negado pelo proprio Tribunal recorrido, conforme manda o art. 1.030, I, do CPC.

Pois bem. Entendendo a formacdo de um precedente qualificado, o qual dard a
interpretacdo correta da lei e da questdo juridica suscitada, sendo plenamente consolidada sua
aplicacdo no tocante as normas de direito penal e processual penal, resta saber se se submete
aos principios, mormente da legalidade, que norteiam este ramo da ciéncia juridica que tem por
objeto as regras que privam a liberdade e/ou restringem direitos da pessoa.

Segundo Kircher (2017), sim, pois os precedentes qualificados ndo somente
complementam a legislacdo, mas sdo fontes primarias do direito, que se subordinam a
Constituicdo. Por exemplo, os julgados de recursos repetitivos devem retroagir apenas quando
benéficos para o réu, alcancando, inclusive, casos transitados em julgado. No mesmo curso,
Silva (2021, p. 66) firma a tese de que “o precedente é fonte formal no direito contemporaneo
brasileiro e tendencialmente existem razGes para adotar precedentes como fontes do direito
mesmo em ordenamentos juridicos de civil law”.

Em vista disso, contudo, ndo se fala em modulacéo dos efeitos quando da criacdo ou
alteracéo da ratio decidendi do caso repetitivo; de igual modo, “admitir que o precedente é fonte
do direito ndo quer dizer que o Poder Judiciario cria o direito do nada, pois 0 juiz ndo cria o
direito a partir de sua propria vontade, mas de premissas legais” (Zaneti Jr., 2016 apud Silva,
2021, p. 67).

Por outro lado, se a questao versar sobre a lei de ritos criminais, incide seu art. 2°, assim
dispondo: “aplicar-se-a desde logo, sem prejuizo da validade dos atos realizados sob a vigéncia

da lei anterior” (tempus regit actum).
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3.8 Formacéao propriamente dita

Em cumprimento ao art. 979 do CPC e da Resolugdo CNJ n. 235/2016, o STJ criou
internamente o Nucleo de Gerenciamento de Precedentes — NUGEP, cuja atribuicdo €
acompanhar os processos afetados ou admitidos para julgamento sob o rito dos repetitivos ou
da assungédo de competéncia em todas as suas etapas; disponibilizar, de forma integrada com a
pesquisa de jurisprudéncia do tribunal, a sua consulta detalhada na pagina do Superior Tribunal
de Justica na internet, conforme dispde o art. 121-A, § 2°, do RISTJ.

A partir de 26/10/2017, em obediéncia ao art. 257 do RISTJ, a deliberacdo da proposta
de afetacéo de recurso ao rito dos repetitivos ocorre em ambiente virtual, quando os Ministros
analisardo se preenchidos os requisitos, dentre outros, competéncia do STJ; pressupostos
recursais genéricos e especificos; vicios graves e, no caso da afetacdo do recurso a sistematica
dos repetitivos, se possui multiplicidade de processos com idéntica questdo de direito ou
potencial de multiplicidade. Com o assentimento de maioria simples e publicacdo do acérddo
proferido pelo 6rgéo julgador, a proposta de afetacdo transforma-se em tema repetitivo.

Em resumo, publicado o decisum de afetacdo ou de admisséo, a equipe do NUGEP extrai
a questdo juridica a ser apreciada e demais informacGes essenciais do processo e as disponibiliza
no sitio eletrénico do STJ. Um nimero sequencial € criado para identificacdo do tema (RISTJ,
art. 121-A, § 1°) e submetido ao rito qualificado.

Uma amostra do trabalho do NUGEP é apresentada na revista Boletim de Precedentes.
Abaixo segue um corte da Terceira Se¢do constante do referido periddico, dos processos que
foram afetados, acdrddos publicados, controvérsias postas para discussdo e controveérsias
cancelas. O boletim é publicado bimestralmente. No caso, tem-se os dados de janeiro e fevereiro
de 2024, considerando que de 20/12/2023 a 6/1/2024 o STJ esta em recesso regimental.

Tabela 1: Recursos Repetitivos da Terceira Sec¢do, no periodo de 20/12/2023 a 29/2/2024

RECURSOS REPETITIVOS DA TERCEIRA SECAO
PERIODO DE 29/12/2023 A 29/2/2024
TEMAS REPETITIVOS AFETADOS

Tema:

Processo(s):

Questdo submetida a julgamento
Data da afetacdo:

Abrangéncia da ordem de
suspensdo de processos:

TEMAS COM ACORDAO DE MERITO PUBLICADOS

Processo(s):
Tese firmada:
Data de publicacdo do acérddo:

AFETACAO ELETRONICA
Proposta de Afetacéo: | 293 (Originada da Controvérsia n. 548)




55

Processo(s):

REsp 2085556/MG; REsp 2086269/MG e REsp 2087212/MG.

Relator:

Min. Jesuino Rissato.

Questdo submetida a julgamento:

Verificar se, para obtencdo da remicdo da pena pela conclusdo de curso
na modalidade a distancia, a instituicdo de ensino deve ser credenciada
junto & unidade prisional em que o reeducando cumpre pena para permitir
a fiscalizacdo das atividades e da carga horéria efetivamente cumprida
pelo condenado.

Periodo de votagéo:

14/02/2024 — 20/02/2024.

Situacgdo:

Em votacdo.

Abrangéncia da Suspenséo:

N&o suspender.

CONTROVERSIAS

Instrumento que representa o conjunto de processos qualificados pelos tribunais de origem ou pelo Presidente
da Comissdo Gestora de Precedentes e de A¢Bes Coletivas como representativos da controvérsia, candidatos a
afetacdo ao rito dos repetitivos no &mbito do Superior Tribunal de Justica (1°doart.1.036doCPCeart.46-

AdoRIST)).
Controvérsia: 590.
Processo(s): REsp 2094030/SC.
Descrigéo: (Im)prescindibilidade de realizacdo de pericia para a comprovagdo da

materialidade delitiva do crime contra a relagdo de consumo previsto no
art. 7°, IX, da Lei 8.137/1990.

Data da criagéo: 21/02/2024.

Controvérsia: 592.

Processo(s): REsp 2094410/RJ e REsp 2094357/RJ.

Descrigéo: A necessidade ou ndo de prévia oitiva do condenado para regressao
cautelar de regime prisional.

Data da criagéo: 21/02/2024.

Controvérsia: 593.

Processo(s): REsp 2101592/SP e REsp 2115433/SP.

Descrigéo: Definir se a aprovacdo parcial no Exame Nacional do Ensino Médio

(ENEM) assegura ao preso o direito a remicédo da pena.

Data da criacéo:

Data da criacdo: 21/02/2024.

Controvérsia:

594.

Processo(s):

REsp 2088626/RS e REsp 2100005/RS.

Descrigéo:

Se a oitiva do representado na audiéncia de instrucdo e de julgamento
deve obedecer ao disposto no art. 184 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) ou ao disposto no art. 400 do Cddigo de Processo
Penal.

Data da criacéo:

21/02/2024.

Controvérsia:

595.

Processo(s):

REsp 2095088/SP e REsp 2101496/SP.

Descri¢do:

Discute se o delito tipificado no artigo 304 do Cédigo Penal (uso de
documento falso) consuma-se com a utilizacdo ou a apresentacdo do
documento falso, ndo se exigindo a demonstracdo de efetivo prejuizo a fé
publica nem a terceiros.

Data da criacdo: 21/02/2024.
CONTROVERSIAS CANCELADAS
Controvérsia: 543.
Processo(s): REsp 2059576/MG e REsp 2059577/MG.
Descric¢éo: Se a natureza e a quantidade de droga apreendida sdo suficientes ao

afastamento da fracdo méxima da minorante do trafico privilegiado.

Motivo do cancelamento:

A controvérsia foi cancelada em razdo do disposto no art. 256-G do RISTJ
que prevé hipdtese de rejeicdo presumida da condicdo de representativo
da controvérsia quando ultrapassado o prazo de 60 dias Uteis.

Data do cancelamento:

16/02/2024.

Controvérsia: 545.
Processo(s): REsp 2091435/RJ.
Descricgéo: Se é cabivel o reconhecimento do direito a remi¢do de pena pela

aprovacdo no Exame Nacional do Ensino Médio - ENEM, na hipdtese de
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o reeducando possuir diploma de curso superior anterior ao inicio do
cumprimento da pena.

Motivo do cancelamento:

A controvérsia foi cancelada em razédo do disposto no art. 256-G do RISTJ
que prevé hipdtese de rejeicdo presumida da condicdo de representativo
da controvérsia quando ultrapassado o prazo de 60 dias Uteis.

Data da criacéo:

28/02/2024.

Fonte: Boletim de Precedentes do STJ, Ano 8, Edi¢do 17. 20/12/2023 a 29/2/2024.

Para ilustrar, confira-se a proposta de afetacdo no REsp n°® 1954997 — SC, submetida a

julgamento da Terceira Se¢éo:

Ainda irresignado, o Orgéo de acusagéo interpds o presente recurso. Nele, afirma,
além de divergéncia jurisprudencial, violagdo dos arts. 215-A e 217-A, ambos do
Cdbdigo Penal.

Em resumo, assevera que a pratica de ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos
configura o delito do art. 217-A do Codigo Penal, qual seja, estupro de vulneravel.
Por isso, refuta tanto a aplicagéo do art. 65 da Lei de Contravengdes Penais quando a
do art. 215 do Estatuto repressor.

Nesta Corte, a Comissdo Gestora de Precedentes e de A¢des Coletivas identificou, no
feito, matérias com "potencial de repetitividade ou com relevante questéo de direito,
de grande repercussdo social, aptas a serem submetidas ao Superior Tribunal de
Justica, sob a sistematica dos recursos repetitivos”, nos termos do art. 46-A, 1V, do
RISTJ.

Por isso, selecionou este e mais trés recursos, Recursos Especiais n. 1.957.637/MG,
1.958.862/MG e 1.959.697/SC, como representativos da controveérsia.

O Ministério Publico Federal manifestou-se favoravelmente a afetagdo. Também
favoravel foi o parecer do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina.
No mesmo sentido, a Defensoria Publica da Unido. Ela destacou que o recurso eleito
como representativo contém abrangente argumentacdo e discussdo a respeito da
matéria. Pontua que a questdo foi prequestionada. No mérito, e como contraponto a
tese ministerial, a DPU argumenta que art. 215-A do Codigo Penal conferiu melhor
adequacdo da retribuicdo (rigor da pena) a gravidade do fato e da culpabilidade do
agente nos casos de ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal. Nesse sentido, diz
que, ndo fosse o dispositivo em questdo, 0s juizes continuariam a ter de subsumir
condutas pouco lesivas, como "beijo roubado" ou "passada de méos", de um lado, ao
crime de estupro de vulnerdvel - cuja pena equivale aquela aplicada a quem pratica
copula vaginal forgada - ou, de outro lado, a contravencéo penal de perturbacdo da
tranquilidade, cuja pena é prisdo simples, de 15 dias a 2 meses, ou multa. Nestes
termos, conclui que a aplicacdo do crime de importunacéo sexual para as situaces
menos ofensivas atenderia ao principio da proporcionalidade.

Por fim, o em. Ministro Presidente da Comissdo Gestora de Precedentes e de A¢des

Coletivas determinou a distribui¢do do recurso.

E o relatorio.

De fato, a multiplicidade de recursos e a relevancia da matéria recomendam a

submisséo do feito a apreciacdo da Terceira Secdo, na forma dos arts. 1.036 e ss. do

CPC e 256 e ss. do RISTJ.

Com efeito, em observancia ao art. 1.037 do CPC:

(@) consigne-se que a questdo a ser submetida a julgamento diz respeito a
possibilidade ou ndo de se desclassificar o crime de estupro de vulneravel
(art. 217-A do CP) para o delito de importunacéo sexual (art. 215-A do CP);

(b) (b) oficie-se aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais e aos Presidentes
dos Tribunais de Justica, para que suspendam o0 processamento dos recursos
especiais que tratem de idéntica questdo de direito.

(c) (c) comunique-se o inteiro teor desta decisdo aos Ministros integrantes da
Terceira Secdo deste Superior Tribunal de Justica.



57

(d) (d) oficie-se, ainda, a Defensoria Publica da Unido para figurar como amicus
curiae;

(e) (e) apds, encaminhem-se os autos ao Ministério Publico Federal.

E o voto.

Esse exemplo posto é paradigmatico, pois ndo somente exibe as etapas de formacao de
um precedente qualificado em matéria penal na Terceira Se¢do do STJ, mas também toca no
cerne do problema objeto desta pesquisa:

- Como tem sido a interpretacdo do STJ acerca do principio da legalidade aplicado
ao Direito Penal em suas decisdes qualificadas como precedentes?

Em hipdteses como essa, a ratio decidendi a ser formada da questdo juridica sobre a
possibilidade ou ndo de desclassificar o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP) para
o0 delito de importunacao sexual (art. 215-A do CP), indicara se o STJ tem mitigado ou ndo o
principio da legalidade em matéria penal, levando em conta as circunstancias faticas, que, no
caso vertente, sdo gravissimas.

Anote-se que a tese formada a partir desse caso concreto dird se, em casos com
semelhancas suficientes a esse, que foram suspensos ou posteriores, a pena devera ser fixada
entre 1 e 5 anos ou 8 e 15 anos. Dai entdo que, tendo Magistrados que decidem pela
possibilidade e outros pela inviabilidade de desclassificacéo, é for¢oso perceber a existéncia de
um problema de inseguranca juridica, tanto para a sociedade, que vé sua paz perturbada, quanto

para o acusado, que se depara com situacdes semelhantes a sua resolvidas de forma diversa.



58

4 INDICADORES E INFERENCIAS
4.1 Escolhas metodoldgicas e parametros de analise

De partida, € preciso dizer que sempre que possivel se utilizara das premissas
metodoldgicas constantes da dissertacdo de mestrado de Lara Carolina Miranda, inclusive sua
estrutura bésica, bem como do artigo “O Superior Tribunal de Justi¢a ¢ os seus precedentes
vinculantes no direito penal e processual penal”, de Marcio de Evangelista Ferreira da Silva.

Foi realizada uma pesquisa bibliografica delimitada ao tema principio da legalidade e
precedentes judiciais, procurando restringir sua aplicacéo ao direito penal. Assim, foi solicitado
a disponibilizagdo de artigos e textos sobre o tema a Biblioteca do STJ, que, no dia seguinte,
apos pesquisa exaustiva na sua base de dados, encaminhou-me alguns documentos referentes
ao assunto de meu interesse — alguns artigos publicados em revistas juridicas e em livros.

Para mais subsidios bibliogréaficos, seguiu-se orientacdo do Professor Alexandre Aradjo
Costa, dada no Curso de Metodologia da Pesquisa, e utilizou-se das plataformas Mendeley,
Scielo Brasil, além do Google Académico, que, por sua vez, direcionavam para artigos
publicados em revistas juridicas. Vale ressaltar que houve preocupacéo de selecionar, sempre
que possivel, artigos de periddicos com qualis de B1 a Al. Ademais, foram usados como
argumentos de pesquisa os termos “principio e legalidade e direito penal”, “precedente e direito
penal”, “stare decisis”, “axioma”, por exemplo, a fim de limitar a busca.

Tendo sido apresentado os aspectos e referéncias tedricas do principio da legalidade
aplicado ao direito penal, assim como em relacédo as defini¢cdes originarias sobre stare decisis e
sua adequacdo a realidade civil law brasileira, inicia-se o estabelecimento do assentamento das
bases e critérios metodolégicos escolhidos, a fim de extrair das decisdes do STJ qualificadas
como precedentes qualificados respostas ao problema da presente pesquisa, mediante conversdo
de tais conceitos abstratos em variaveis observaveis*.

Para tanto, observar-se-a as etapas mencionadas por Yeung (2017, p. 255 - 257), como
“Técnicas de coleta e tratamento de dados nos Estudos Jurimétricos de Decisdes Judiciais”,
adaptadas aos objetivos dessa pesquisa:

12 — Acessar as decisdes judiciais que se quer estudar, analisar;

22 — fazer o trabalho de tabulagdo dos temas repetitivos que seréo analisados, em tabela
do office;

3% — estudar os precedentes selecionados;

42 — tabulagdo dos dados extraidos da andlise, em tabela do office;

41 De acordo com Castro (2017, p. 49), “A operacionaliza¢do de construtos teoricos consiste na transformagio de
conceitos abstratos, advindos da teoria, em definicdes concretas ou variaveis observaveis”.
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52 — tratamento dos dados; e

62 — confecgdo de graficos que possam informar padrdes ou tendéncias; e

7% — construcdo do diagrama de Venn, constante da fl. 137, por meio do aplicativo
PowerPoint, sendo transportado para o Word.

Nessa esteira, é preciso ter em mente licdo do professor Alexandre Costa, ao dizer que,
se um jurista apresentasse “uma descricdo sisteméatica do modo pelo qual os juizes constroem
seus argumentos para enfrentar os casos regulares e irregulares, esse modelo explicativo poderia
ser considerado cientifico: um modelo que trata de um comportamento especifico” (Costa,
2023, p. 122).

Saliente-se que ndo se pretende emitir juizos sobre a corre¢do ou ndo das teses fixadas
nos precedentes analisados ou acerca do modo como se chegou a tais conclusfes. Essa pesquisa
fard uso do método quantitativo, do qual se destacara inferéncias descritivas, buscando-se
padrdes decisorios.

Ora, levando em conta as criticas a ideia do “juiz boca da lei”, desobrigado ou até mesmo
proibido de considerar outros fatores que permeiam o tecido social, tanto quanto a
discricionariedade judicial, como o Superior Tribunal de Justica tem atuado no exercicio de sua
missdo constitucional, no que se refere ao principio da legalidade aplicado ao direito penal?
Tem mitigado, por exemplo, a legalidade estrita? Nos casos de lacunas da lei, tem interpretado
de modo a agravar a consequéncia penal ou restringido a aplicacéo legal?

Sabe-se que a missdo Constitucional do STJ é consolidada por meio de seus
pronunciamentos vinculantes. Em razdo disso, faz-se um recorte para se procurar respostas aos
referidos questionamentos, por meio de um trabalho de busca de acérddos da Terceira Secéo
do STJ, proferidos sob a sistematica dos recursos especiais repetitivos; dos incidentes de
assuncdo de competéncia e de resolucdo de demandas repetitivas; bem como da Corte Especial;
no sitio eletrénico do STJ, direcionado a pesquisa de precedentes qualificados*?, onde é possivel

filtrar para que seja retornado apenas “repetitivos” e relativo ao “direito penal”. Veja-se:

42 STJ. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/. Acesso em: 08/04/2024.
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N STJ Precedentes Qualificados

#g Precedentes no Telzaram " Orecedentes nas Midies &? Outros NUGEPNACS

E

Pesquisa de Precedentes Qualificados

Digite o termo ou ndmerco do kemafcontroveérsiz que desejar pesquisar Q

Mostrar os operadores »

Pesquisa avangada v

Operador padrio: Configuracdes:
- adj Pesquisar sinénimos Pesquisar plurais

Repetitivos Controvérsias IACs SIRDRs PUILs Todos

Nimero do tema: a
Data: a
Obs- Pesquisa por data & soments parmitids se spenas um tipo de precadents astiver selacionado

Processo: Selecione... ~

Ramo do Direito:|  py - DIREITO PENAL ~
Ordenacdo:

M® do tema/controvérsia Crescente v

Pesquisar Limpar

Imagem 1 — pesquisa de precedentes

Os dados extraidos das decisdes selecionadas da Terceira Secdo serdo minerados para a

obtencdo das seguintes informacdes:

i)

ii)

As decisdes do STJ qualificadas como precedentes em matéria penal solucionam
apenas controvérsias que decorrem diretamente de interpretacdo da lei penal? Se
néo, qual o fundamento utilizado?

a. Por meio desse dado, visa-se verificar se 0 STJ tem criado teses
generalizaveis sem a existéncia de lei regulando o tema posto sobre direito
penal?

Tratando-se de aplicacdo do direito penal, sempre observam o principio da

legalidade, o qual desdobra-se na exigéncia de lei escrita; irretroatividade da lei

penal, salvo quando para beneficiar o réu; descrigdo precisa e fechada da conduta
proibida na lei, isto é, subprincipio da taxatividade; e exigéncia de lei estrita

(formal), originada no Poder Legislativo, sendo vedada a criacdo de normas

incriminadoras ou que agrave a pena por meio da analogia, exceto a bonam

partem?

No julgamento de um precedente qualificado na Terceira Secdo € possivel

identificar fundamentos orientados por convic¢do pessoal, discricionarios ou
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utilizam-se sempre métodos de interpretacdo, a dogmatica-logico-juridico penal,
com o fim de minimizar a subjetividade?

iv) No exercicio interpretativo, adota-se premissas, axiomas, a partir dos quais se
deduzem solucBes consideradas adequadas? Quais 0s principais axiomas aos
quais se conferem elevado grau de consenso?

V) O STJ utiliza das técnicas de overruling com frequéncia?

Pois bem. Com esse norte acerca do que se investigard nos precedentes qualificados,
formados na Terceira Secdo do STJ, delimitados apenas naqueles que dizem respeito ao direito
substantivo, passou-se a pesquisar 0s precedentes que serdo objeto de leitura e analise, com 0
fim de encontrar os dados necessarios.

Para tal, digitou-se no espago para ‘pesquisa de precedentes’ (Imagem 1) os termos ou

argumentos de pesquisa constantes da tabela 2 abaixo, com os seguintes resultados:

Tabela 2 — Argumentos de pesquisa e resultados.

ARGUMENTO DE TEMAS TEMAS PARA
PESQUISA RESULTANTES ANALISAR
“principio e legalidade” | 446, 447, 600, 931, 1006, 1087, 1121 e
1139
“analo$ e legalidade” 1087
“analo$” 992, 1087
“legalidade e taxat$” 1087 157, 190, 191, 447, 585, 593, 596,
“tipicidade” 157, 447, 593, 646, 847 (cancelado), 600, 646, 847 (cancelado), 918, 931,
918, 931, 933, 1060, 1205 933, 983, 992, 1006, 1060, 1077,
“fato e tipico” 1218 1087, 1100, 1110, 1121, 1139, 1155,
“exclusdente” 596, 1218 1172,1205, 1218
“ilicitude” 1139
“culpabilidade” 1077
“dosimetria” 190, 191, 585, 596, 1077, 1087, 1110,
1121, 1139, 1172
“interpretacdo” 447, 600, 847, 983, 1087, 1100, 1121,
1139, 1155, 1172

Fonte: criagdo propria

Importa dizer que o uso de mais de dois termos para efetivar a pesquisa (por exemplo;
“principio e legalidade e dosimetria”) resultou em 0 (nenhum) precedente. Em razdo disso,
digitou-se os referidos termos, isolados ou em conjunto com no maximo um outro, €, apds a

ordem de pesquisa, 0 sistema retornou, considerando todos os argumentos de pesquisa
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propostos, 27 temas ao todo, julgados sob a sistematica do recursos especiais repetitivos, de
modo que facilitou a sele¢cdo dos precedentes a serem analisados.

Dos 27 temas, apenas 0 847 nao sera objeto de anélise, tendo em vista que foi cancelada
a afetacdo da sua controvérsia, que buscaria responder “Se a conduta de portar arma de fogo
desprovida de municdo configura fato criminoso tipificado no art. 10 da Lei n. 9.437/1997 -
porte ilegal de arma de fogo”.

Confira-se como foi apresentado o resultado para o argumento de pesquisa “excludente”

na imagem 2 abaixo:

N STJ Precedentes Qualificados

Tribunal N
L ) ) Situacao do
Tema Processo Ministro de Questdo Submetida a Julgamento Tese Firmada Tema
Origem
E tipica a conduta de possuir arma de
Fogo de uso permitido com numeragio,
Paosse ilzgal de arma de fogo de uso marcz ou qualguer outro sinal de
permitido com numerzgio razpada, identificagio raspado, suprimido ou
SEBASTIAD REIS suprimida ou adulterada (art. 18, zdulterzdo, praticadz apaés 23/10/2005, [Trinsito em
[Tema 596 REsp 1311408/RN . TJRM . - . . - . .
JUNIOR paragrafo unico, IV, da Lein. pois, em relz¢io 2 esse delito, 2 abolitio  [Julgado
10.826/2003). Abolitio criminis criminis temporaria cessou nessa data,
temporaria. Prorrogages. Termo final  |termo final da prorrogagio dos prazos
previstos na redagio originzl dos arts. 30
e 32 da Lein. 10.826/2003.
4 reiteracao da conduta delitiva obsta a
. zplicagZo do principio da insignificincia
SEBASTIAD REIS
REsp 2083701/5P . TRF3 20 o 5 i -
P f JONIOR o crime de descaminhao
independentemente do valer do tribute
nZo recolhido -, resszlvadz a possibilidade
Definir e 2 reiteragdo delitiva obstz 2 de, no caso concreta, se concluir que a
- incidéncia do prindpio da insignificincia  |medida é socialmente recomendavel. A e
SEBASTIAD REIS ) ’ = = ; Acérdio
Temz 1218 |REsp 2091651/SP JOMIOR TRF3 20 delite de descaminha, contumacia pode ser aferidz 2 partir de Publicad
ublicado
independentemente do valor do tribute  |procedimentos penais e fiscais pendentes
nio recolhido. de definitividade, sendo inaplicivel o
prazo previsto no ark. 64,1, do CF,
. incumbindo ao julgador avaliar o lapso
SEBASTIAD REIS . -
REsp 2091652/M5 . TRF3 tempaorzl kranscorrido desde o dltimao
JUNIOR - RPN
evento delituoso 3 luz dos prindpios da
proporcionzlidade e razoabilidade.

Imagem 2 — pesquisa de precedentes usando o argumento “excludente”

Essa estratégia de usar termos isolados ou com no maximo mais um, torna a ordem de
pesquisa menos especifica. Isso € importante para eliminar ou mitigar vieses de selecdo. Ao
mesmo tempo se deu, intencionalmente, a escolha dos termos utilizados. Todos eles estéo
presentes, direta ou indiretamente, na base tedrica da presente dissertacdo e estdo
intrinsecamente conectados ao foco da pesquisa, mas ndo necessariamente a variavel
dependente do principio da legalidade.

Perceba, a titulo de exemplo, que os elementos basicos (dogmatica penal) da teoria do

crime pode caminhar lado a lado do principio da legalidade, todavia, a0 mesmo tempo, existem
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conceitos dogmaticos juridicos-penais extralegais, que, por sua vez, podem impor uma
interpretacgdo restritiva da norma penal.

Em razdo disso, espera-se que, para além do principio da legalidade, os ministros
relatores tenham subsidiado seus votos com, por exemplo, os métodos classicos de
interpretacdo, a dogmaética penal, argumentos extralegais etc.

De igual modo, o viés de selecdo é mitigado pela variedade de relatores dos precedentes.
No grafico abaixo, ao longo dos anos de 2012 a 2024, os 26 temas levados a julgamento foram
relatados por 11 Ministros. O marco 2012 ocorre aleatoriamente, pois 0s critérios de pesquisa
adotados ndo delimitaram intervalo de tempo. Alias, esperava-se que se retornassem resultados
a partir da vigéncia da Lei n® 11.672, de 8 de maio de 2008, a qual regulou o julgamento sob a

sistematica dos recursos especiais repetitivos.

Ministros x Nimero de temas julgados

8
7
6
5
4
3
2
o [ J [
Q Q XD - > Q A
v * 2O © & & & @Q & <& &
Lo Q> Qo) Lo Q S > % - g
CO G A & ¥
@ N

®m Min. Antonio Saldanha Palheiro (tema 1060)

m Min. Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT) (tema 1100)
Min. Jodo Otavio de Noronha (tema 1087)
Min. Joel llan Paciornik (temas 1110, 1155, 1172)

m Min. Laurita Vaz (temas 190, 191, 1077, 1139)

m Min. Marco Aurélio Bellizze (tema 447)
Min. Maria Thereza de Assis Moura (temas 593, 600)

m Min. Nefi Cordeiro (temas 933)
Min. Sebastido Reis Junior (temas 157, 585, 596, 646, 992, 1205, 1218)
Min. Rogério Schietti Cruz (temas 918, 931, 983, 1006)

®m Min. Ribeiro Dantas (temas 1121)

Gréfico 1 - Ministros x Nimero de temas julgados
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Cumpre salientar que o tema 157 foi revisado, sob a relatoria do Min. Sebastido Reis
Junior, mas, originalmente, teve por relator o Min. Felix Fischer. Ademais, ainda sob a relatoria
daquele ministro, o tema 585 também sofreu revisao da tese fixada. Bem assim, o tema 600
teve confirmada a proposta de sua revisdo, agora sob a relatoria da Min. Maria Thereza de Assis
Moura, da tese firmada no REsp1.329.088/RS, entdo da relatoria do Ministro Sebastido Reis.
Por fim, sob a relatoria do ministro Rogério Schietti Cruz, o tema 585 também sofreu revisao
da tese fixada anteriormente.

Levando em conta a delimitacdo da pesquisa, serd elaborado um panorama geral da
atuacdo do STJ, desde a vigéncia da Lei n° 11.672, de 8 de maio de 2008, a qual regulou o
julgamento sob a sistematica dos recursos especiais repetitivos.

A propésito, vejam a relacdo do temas julgados, por ano, até 2024, considerando apenas

0 conjunto delimitado da pesquisa.

Temas Julgados x Ano da publicacéo ou do transito em julgado

N

=

OIIIII Ill II

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2021 2022 2023 2024

u.
Gréfico 2 - Temas julgados x Ano da publicacdo ou transito em julgado

A discrepancia de precedentes julgados no ano de 2022 pode ter ocorrido em razéo da
pandemia, que, possivelmente, represou as pautas de 2020 e 2021. A propdsito, em 2020 nédo
h& registros de julgamentos de recurso especial repetitivo na Terceira Segéo.

No exame dos precedentes qualificados, optou-se por trazer a colagéo a transcri¢do dos
trechos relevantes dos julgados, pois, tratando-se de stare decisis, a brasileira é verdade,
importa a descrigéo fatica e a ratio decidendi, para que se tenha uma visdo global da linha de

raciocinio dos Tribunais de origem, da Terceira Se¢éo e, das partes quando se fizer necesséario.
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Ademais, essa é uma parte fundamental da pesquisa, porquanto dela decorre a transformacéo
de informagdes ndo-estruturadas em dados numeéricos, que séo, segundo Castro (2017, p. 40),
a “matéria prima fundamental da pesquisa quantitativa”.

Certamente, havera precedentes nos quais o relator ndo expressara diretamente estar
usando fundamento da legalidade estrita, métodos classicos de interpretacdo ou a dogmaética
penal, mas, tendo em vista 0s conceitos assentados no marco teérico, € possivel mitigar essa

fragilidade.

4.2 Préticas e possiveis tendéncias decisorias: analise dos temas selecionados

Esse € 0 momento de analisar cada tema julgado sob a sistematica dos recursos especiais
repetitivos, a fim de coletar dados que se traduzam em ndmero de acoérddos que sao
fundamentados pela legalidade estrita; que junto a legalidade, séo alicercados na dogmatica
penal, em métodos de interpretacdo e/ou em argumentos linguistico-ldgicos-juridicos
decorrentes de axiomas dogmaticos; ou em que se desprezou ou a legalidade estrita para a

solucdo da controvérsia.

Tabela 3 — Informagdes do Tema 157

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Situacao do
Relator de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp SEBASTIAO TJSP Discute-se a revisdo da tese fixada | Revisado/
157 1.688.878/SP REIS no REsp n. 1.112.748/TO | Tréansito em
JUNIOR (representativo de controvérsia) - julgado/

Tema 157, a fim de adequé-la ao | 23/4/2018
entendimento  externado  pela
Suprema Corte, no sentido de
considerar 0 parametro
estabelecido nas Portarias n. 75 e
130/MF (vinte mil reais) para
aplicacdo do  principio da
insignificancia aos crimes
tributarios  federais e de
descaminho.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 2.688.878/SP, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 157/STJ, o Ministro relator
Sebastido Reis Junior teve seu voto acordado por maioria pela Terceira Secdo, para negar
provimento ao recurso especial, modificando o Tema 157 (REsp n. 1.112.748/TO).

A quaestio de direito posta dizia respeito a revisdo da tese fixada no REsp n.
1.112.748/TO (representativo de controversia) - Tema 157, a fim de adequa-la ao entendimento

externado pela Suprema Corte, no sentido de considerar o pardmetro estabelecido nas Portarias
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n. 75 e 130/MF (vinte mil reais) para aplicacdo do principio da insignificancia aos crimes
tributarios federais e de descaminho.

Em sua manifestacdo, o Ministério Publico Federal apontou que, de fato, houve violacéo
aos arts 334 do CP e 20 da Lei n° 10.522/2012, opinando pela manutencao do entendimento
entdo adotado pelo STJ, no sentido de ser aplicavel o principio da bagatela nas hipdteses em
que o débito tributario ndo exceda o valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais), com lastro na

disposicao legal em vigor naquele momento. Confira-se:

Lei n® 10.522/2012. Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuigdo, mediante
requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execuc¢6es fiscais de
débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00
(dez mil reais).

O parquet federal argumentou, ainda, que as “portarias do Ministério da Fazenda -
meros atos administrativos - ndo tém o conddo de modificar dispositivos de lei federal, que s6
podem ser alterados mediante o processo legislativo previsto na Constituicdo da Republica, cuja
competéncia ¢ exclusiva do Congresso Nacional”; bem como que “0 montante de R$ 20.000,00
(vinte mil reais) previsto nas mencionadas normas regulamentares e adotado como parametro
pelo Supremo Tribunal Federal se mostra excessivamente vultoso, sobretudo quando
comparado ao valor do salario minimo vigente no Pais, inferior a R$ 1.000,00 (mil reais)”.

No caso concreto, Salete da Silva Zilli foi acusada pela suposta pratica do crime
tipificado no art. 334, 8 1°, d, e § 2°, do Cddigo Penal, por ter ilidido o total dos tributos em R$
16.054,59 (dezesseis mil cinquenta e quatro reais e cinquenta e nove centavos). Por sua vez, a
Corte local reformou o decisum do Magistrado singular por entender que haveria de ser aplicado
o0 principio da insignificancia ao delito de descaminho quando o valor dos tributos iludidos ndo
exceder R$ 20.000,00 (vinte mil reais), nos termos das Portarias 75 e 130 do Ministério da
Fazenda, que, na préatica, acabaram por alterar a previsdo contida no art. 20 da Lei n. 10.522/2,
com arrimo no entendimento assentado pelo STF.

Quando do julgamento do recurso especial repetitivo, € certo que o relator fez uma

interpretacao sistematica, no sentido de se adequar ao entendimento firmado pelo STF.

Na ocasido, faz-se necessario mencionar que foi tdo somente com o fim de se moldar a
definicdo de bagatela dada pela Suprema Corte em relagcdo a tributos ilididos, que o STJ
rejulgou o Tema 157, alterando seu entendimento de que o principio da insignificancia poderia
ser aplicado quando o valor dos tributos elididos ndo ultrapassasse 0 montante de R$ 100,00

(cem reais).
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Confira-se os fundamentos proferidos pelo Ministro relator Felix Fischer no julgamento
do Recurso Especial Representativo da Controvérsia n. 1.112.748/TO (Tema 157):

A controvérsia instaurada no presente feito cinge-se a verificagdo dos parametros a
serem utilizados na aplicacao do principio da insignificancia ao crime de descaminho.
E certo que referido principio pode incidir no crime em comento, pois ha muito a
jurisprudéncia - mormente a dos Tribunais Superiores - sedimentou-se no sentido de
admitir sua aplicacdo como forma de afastar a tipicidade material do fato.

Impende asseverar que em razdo das inUmeras alteracdes legislativas que se
sucederam (Leis n° 9.469/97 - 10.522/02 - 11.033/04), promoveu-se uma mutacéo na
jurisprudéncia quanto aos contornos da aplicacdo do principio para alcancar-se, na
matéria, o0 conceito de infracdo de bagatela.

Assim, haja vista a polémica instaurada, a questdo foi submetida recentemente a
apreciacdo da Terceira Se¢do desta Corte que, por maioria, entendeu ser impossivel a
aplicacéo do principio quando o valor dos tributos elididos ultrapassasse 0 montante
de R$ 100,00 (cem reais).

[-]

Por derradeiro, nessa linha de ressalva, dizer-se que o arquivamento com baixa nos
termos do artigo 18 8 1° da Lei 10.522/02 enseja a atipicidade legal, parece-me
destituida de fundamento juridico. Em momento algum nesta hip6tese é dito que o
débito ndo existiu por ocasido da conduta delituosa. A acao era tipica e por questdes
meramente operacionais na esfera extra-penal deixou de despertar interesse, dai
porque a conduta que é legalmente tipica passa a ser penalmente atipica em
decorréncia da aplicagdo do principio em foco.

[-]

Por tais razdes, entendo ndo ser adequada, permissa venia, a aplicacdo do referido
postulado quando o débito tributario ultrapassa o montante de R$ 100,00 (cem reais).
Contudo, ndo obstante os argumentos acima expendidos, verifico que a orientacao
firmada nesta Corte por ocasido do julgamento do ja citado EREsp 966077/GO, 3?
Secdo, Rel. Min. Laurita VVaz, DJe de 20/08/2009, merece ser revista em razdo da atual
jurisprudéncia que o Pretdrio Excelso firmou acerca da quaestio.

Com efeito, o ¢. Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento no sentido de
que o vetor para a aplicacdo do principio da insignificancia € aquele previsto no art.
20 da Lei n° 10.522/02 (R$ 10.000,00)

Na hipdtese vertente, a despeito de ndo ter havido alteracdo legal do valor limite
utilizado por parametro, para fins de incidéncia do principio da insignificancia (art. 20 da Lei
10.522/2012, com redacdo dada pela Lei n® 11.033/2014), nos termos do voto Ministro relator,
a Terceira Se¢do fixou a tese no sentido de que “incide o principio da insignificancia aos crimes
tributarios federais e de descaminho quando o débito tributario verificado ndo ultrapassar o
limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002,
com as atualizacOes efetivadas pelas Portarias n. 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda”.

Por fim, vale mencionar o seguinte excerto do voto vencido, em que se destaca a

dogmatica e da legalidade aplicada:

Com efeito, referidos diplomas ndo ostentam a condi¢cdo de normas revogadora e
revogada para fins de aplicacdo do principio da insignificancia, que tem sede
jurisprudencial e ndo legal, mormente porque o ajuizamento da execuc¢do fiscal é
regido pelos critérios de eficiéncia, economicidade e praticidade e ndo esta sujeito a
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um patamar absoluto, ja que a prépria Portaria n°® 75/2012 autoriza a execucdo de
valores inferiores.

[-]

Tal pardmetro, repita-se, ndo esta necessariamente atrelado aos critérios fixados nas
normas tributérias para o ajuizamento da execugéo fiscal - tanto que adotado o valor
minimo para a suspensao e ndo para a extin¢do da exigibilidade do crédito tributario
- mas no valor objetivo de R$ 10.000,00 adotado no julgamento do Recurso Especial
Representativo de Controvérsia 1.112.748/TO, que decorre de construcéo
jurisprudencial erigida a partir de medida de politica criminal, como s6i acontecer nos
casos de aplicacdo do principio da insignificancia, que subtrai a sua tutela nos casos
de minima ofensividade, auséncia de periculosidade social da acdo, reduzido grau de
reprovabilidade e minima lesdo ao bem juridico tutelado.

E néo ha razdo de ordem politico-criminal que justifique, pelo menos por ora, a adogao
de pardmetro diverso, estando o valor de R$ 10.000,00 consentaneo com 0s preceitos
norteadores do principio da insignificancia.

Tabela 4 — Informagdes dos Temas 190 e 191

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Situacao do

de origem Julgamento Tema/data

Tema REsp LAURITA TJIPR Questdo referente a fixacdo da | Transito em
190e 191 | 1117068/PR VAZ pena abaixo do minimo legal na Julgado/
segunda fase da dosimetria, bem | 10/8/2012

como a determinacdo de que o
percentual de reducdo previsto no
§ 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/2006, incida sobre o caput
do mesmo artigo, caso seja mais
benéfico ao paciente.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.117.068/PR, sob a sistemética dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC/73, Tema 190 €191/STJ, a Ministra relatora
Laurita Vaz teve seu voto acordado por maioria pela Terceira Se¢do, para dar provimento ao
recurso especial para i) afastar a fixacdo da pena abaixo do minimo legal e ii) reconhecer a
indevida cisdo de normas e retirar da condenacédo a causa de diminuicdo de pena prevista art.
33, 84° da Lein.°11.343/06, que no caso é prejudicial & Recorrida, restando condenada a pena
de 03 anos de recluséo.

A quaestio de direito posta dizia respeito a possibilidade da fixacdo da pena abaixo do
minimo legal na segunda fase da dosimetria, bem como a determinacao de que o percentual de
reducdo previsto no 8 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, incida sobre o caput do mesmo artigo,
caso seja mais benéfico ao paciente.

No caso concreto, a Corte local negou provimento ao apelo ministerial, que sustentou a
inadmissibilidade da reducdo da pena abaixo do minimo legal em face da incidéncia de
circunstancia atenuante e, alternativamente, requereu que a diminuicao da pena-base em razéo

da menoridade e confissdo espontanea fosse realizada em idéntico patamar do acréscimo pelo
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reconhecimento das circunstancias judiciais desfavoraveis, fixando a reprimenda em de 3 (trés)
anos de recluséo.

O Tribunal de Justica paranaense negou provimento ao recurso ministerial a
unanimidade e, por maioria, adequou de oficio a pena e o regime de seu cumprimento, nos

seguintes termos:

"A meu ver, o condenado que tenha a seu favor circunstancia que atenua a pena, ndo
pode ser prejudicado por ter ela sido fixada no minimo previsto ao tipo na primeira
fase da dosimetria. Cabe, aqui, invocar o principio da legalidade, na dic¢do do art. 65
do Cddigo Penal, que dispde: "sdo circunstancias que sempre atenuam a pena".

Né&o é demais lembrar que as trés fases adotadas pelo Cédigo Penal sdo absolutamente
distintas e independentes. Na primeira fase, ha o limite entre 0 minimo e 0 maximo
aplicavel abstratamente ao tipo; na segunda, o exame obrigatério das circunstancias
que sempre atenuam ou agravam a pena (art. 61 e 65 do Cadigo Penal); e na terceira
e Ultima, as causas de aumento ou de diminuicdo da pena. Nenhuma delas exclui ou
substitui a outra nem limita o julgador de aplica-las.

Ao contrério, ditam, de forma impositiva, ao Juiz, na segunda fase, as circunstancias
que sempre atenuam a pena.

[.]

As circunstancias atenuantes caracterizam-se como direito subjetivo do acusado ao
decréscimo da pena, sempre que presentes quaisquer das hipdteses do artigo 65, | a
111 do Cédigo Penal.

Por isso, correta, a meu ver, a fixagdo da pena abaixo do minimo legal.

No tocante ao pedido alternativo de reducéo proporcional entre as atenuantes e as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, ndo vejo a possibilidade de
acolhimento. Com efeito, ndo cabe ao magistrado simplesmente compensar as
circunstancias judiciais desfavordveis com as atenuantes, mas realizar juizo subjetivo
e discricionario, em cada fase da fixacéo da pena.

Portanto, ndo vislumbro a possibilidade de acolher o inconformismo do apelo.

Por outro viés, tenho que a apelada faz jus ao reconhecimento, ex officio, da causa de
diminuigdo de pena prevista no artigo 33, § 4° da Lei n° 11.343/06, uma vez que se
trata de ré primaria, de bons antecedentes (certidao de fls. 32), que ndo se dedica a
atividades criminosas, nem integra organizacdo do mesmo género.

Contudo, levando em conta a natureza e quantidade de droga apreendida, e demais
circunstancias que envolveram a apreenséo, aplico a reducdo em seu patamar minimo
de 1/6 (um sexto), na pena aplicada.

Assim, a pena resta fixada em 02 (dois) anos, 04 (quatro) meses e 10 (dez) dias de
reclusdo e 42 (quarenta e dois) dias-multa.

Por derradeiro, quanto a fixa¢do do regime de cumprimento de pena, entendo, também
neste ponto, ser necessario proceder, de oficio, ao seguinte ajuste.

[-]

Diante de tal argumentaco, a pena da apelada Angela Cristina Soares de Oliveira fica
definitivamente estabelecida em 02 (dois) anos, 04 (quatro) meses e 10 (dez) dias de
recluséo e 41 (quarenta e um) dias-multa. (OPERACAOQ: pena base: 03 (trés) anos e
04 (quatro) meses de reclusdo e 60 (sessenta) dias-multa, menos 06 (seis) meses de
reclusdo e 10 (dez) dias-multa, por conta das circunstancias atenuantes da menoridade
e da confissdo espontanea, e menos 1/6, por cinta da aplicacdo ex officio da causa
especial de diminuicdo de pena do artigo 33, § 4° da Lei 11.343/06).

Destarte, meu voto é no sentido de negar provimento ao recurso, com a reducao, de
oficio, da pena fixada em sentenca, a luz do artigo 33, § 4° da Lei 11.343/2006.
Também de oficio, promovo a adequacdo da forma de cumprimento da pena, fixando
o regime inicialmente fechado, ressalvada a competéncia do Juizo da Execugéo Penal
para analisar os requisitos objetivos e subjetivos para eventual progressdo.”
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Nesse contexto, verifica-se que a hipétese vertente demandou (i) a interpretacdo dos
arts. 59, Il, e 65 do CP que dispoe: “Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena” (grifo
nosso), e 68 também do CP; (ii) a definicdo sobre a possibilidade de que atenuantes ou
agravantes produzissem penas inferiores ou superiores aos limites estabelecidos abstratamente;
e (i) se poderia haver a combinagdo de uma lei anterior e uma posterior, quando beneficiar o
réu, no caso, do art. 33, § 4°, da Lei n.° 11.343/06 a pena prevista no art. 12 da Lei n.° 6.368/76.

E certo que a relatora fez uma interpretacéo teleoldgica, histérica e l6gica, na medida

em que as agravantes também sempre agravam a pena, contudo, ndo podem ultrapassar o limite
maximo, sob pena de violar a legalidade estrita. Ademais parte da premissa estabelecida na
SUmula 231/STJ, consubstanciada na dicgdo de que "A incidéncia da circunstancia atenuante
ndo pode conduzir a reducéo da pena abaixo do minimo legal™.

A proposito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

De inicio, é firme o entendimento que a incidéncia de circunstancia atenuante nédo
pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo estabelecido em lei, conforme
disposto na Sumula n.° 231 desta Corte Superior, in verbis: "A incidéncia da
circunstancia atenuante nao pode conduzir & redu¢do da pena abaixo do minimo
legal.”

Outrossim, a jurisprudéncia desta Corte Superior € sedimentada no sentido de que
individualizar a pena é funcéo do julgador consistente em aplicar, depois de examinar
com acuidade os elementos que dizem respeito ao fato, a reprimenda que seja,
proporcionalmente, necessaria e suficiente para reprovacéo do crime.

Como parametro inicial, o Juiz sentenciante devera obedecer e sopesar as
circunstancias judiciais do art. 59, as agravantes e atenuantes e, por fim, as causas de
aumento e diminuicdo de pena, em estrita obediéncia ao sistema trifasico de
individualizacdo da pena estabelecido no art. 68 do Codigo Penal.

Evidentemente, o Magistrado pode majorar ou reduzir o montante da pena dentro dos
limites legais, para, ao final, impor ao condenado, de forma justa e fundamentada, a
quantidade de pena que o fato estd a merecer. Contudo, deve fazé-lo em estrita
obediéncia ao regramento estabelecido no art. 68 do Codigo Penal, devendo cada
etapa ser pormenorizadamente motivada com dados concretos.

N4o ignoro os judiciosos fundamentos no sentido de que o sistema trifasico exige
obediéncia ao disposto no art. 65 do Cddigo Penal, o qual determina que as
circunstancias nele previstas sempre atenuam a pena.

Entretanto, com a devida vénia do posicionamento contrdrio, tal interpretacéo literal
era rechacada mesmo antes da reorganizagdo sistematica da parte geral do Codigo
Penal, dada pela Lei n.° 7.209/84. De fato, nunca predominou o entendimento de que
as agravantes e atenuantes poderiam levar a fixacéo da pena fora dos limites minimo
e maximo abstratamente comidas ao crime.

E, por certo, a reforma do Cddigo Penal trazida pela Lei n.° 7.209/84, ao adotar o
critério trifasico de fixacdo da pena, ndo teve a intencdo de permitir que atenuantes e
agravantes produzissem penas inferiores ou superiores aos limites estabelecidos
abstratamente para cada crime. Confira-se, por esclarecedora, a Exposicéo de Motivos
da Nova Parte Geral do Codigo Penal:

[.-]

E ndo se diga que tal raciocinio implica admitir interpretacdo restritiva contra o réu
ou violacdo ao principio da individualizagdo da pena. Como bem esclareceu 0 Exmo
Ministro FELIX FISCHER, nos autos do Resp 146.056/RS:

]
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Segundo, admitindo-se, ad argumentando, a reducdo almejada no recurso especial,
qual seria o limite? A pena "zero"?

[-]

Por (ltimo, a expressdao "sempre atenuam" ndo pode ser levada a extremos,
substituindo-se a interpretacdo teleoldgica por uma meramente literal.

Sempre atenuam, desde que a pena base ndo esteja no minimo, diga-se, até ai,
reprovacdo minima do tipo. Se assim ndo fosse, teriamos que aceitar, também, a
hip6tese de que as agravantes ("'que sempre agravam a pena") pudessem levar a pena
acima do limite maximo (o outro lado da ampla indeterminacdo). E, isto, como
preleciona A. Silva Franco, é incompativel com o principio da legalidade
formal."(DJ de 10/11/1997)

De outro lado, o Superior Tribunal de Justica, tem admitido a aplicagdo retroativa do
art. 33 da Lei n.° 11.343/06, na sua integralidade, sem a combinacéo de lei anterior e
posterior, isto é, sem a possibilidade de aplicar a minorante com a pena prevista na
Lei n.° 6.368/76, conforme se fez no caso concreto.

Vale destacar voto vencido do Ministro Adilson Vieira Macabu (Desembargador

Convocado Do TJRJ), que fez interpretacdo literal do art. 65 do CP, veja-se:

"A lei posterior [é 0 caso, a Lei Nova, a Lei de Drogas], que de qualquer modo
favorece o agente [se é de qualquer modo, o legislador diz de qualquer modo, pode
conjugar lei], aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca
condenatéria transitada em julgado".

O que o legislador constituinte quis? Ele assentou que, sempre que a Lei Nova, de
qualquer maneira, for mais benéfica, ampliando as garantias de liberdade do individuo
ou reduzindo vedacdes, ela deve ser aplicada.

Por fim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Se¢éo fixou as teses: a) Tema

190 — “O critério trifasico de individualizacdo da pena, trazido pelo art. 68 do Cddigo Penal,

ndo permite ao Magistrado extrapolar os marcos minimo e maximo abstratamente cominados

para a aplicagdo da sancdo penal”; b) Tema 191 — “E cabivel a aplicacdo retroativa da Lei

n.11.343/2006, desde que o resultado da incidéncia das suas disposicdes, na integra, seja mais

favoravel ao réu do que o advindo da utilizacdo da Lei 6.368/76, sendo vedada a combinacéo

de leis”.

Tabela 5 — Informacdes do Tema 447

Tema | Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacdo do Tema/
de Julgamento data
origem
Tema REsp MARCO TJDFT | Discute-se o argumento de que a | Trénsito em Julgado/
447 1111566/D AURELIO inclusdo, efetivada pela Lei 11.705/08 20/2/2015
F BELLIZZE ao artigo 306 do CTB, de concentracao

equivalente a 6 decigramas de alcool
por litro de sangue, ndo significa, de
forma alguma, abrandamento da
norma penal. Cria, na realidade,
apenas maior dificuldade para
comprovacao fatica daquilo que se
contém na denuncia.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp
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Observa-se que, no julgamento do REsp 1.111.566/DF, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC/73, Tema 447/STJ, o Ministro relator
Marco Aurélio Bellizze teve seu voto vencido.

E certo que o relator fez uma interpretacéo néo literal do art. 306 do CTB, com redagéo

dada pela Lei n® 11.705/2008 (Lei Seca), que assim tipifica a conduta:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragao de
alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia
de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia:

Paragrafo Unico. O Poder Executivo federal estipulard a equivaléncia entre distintos
testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagdo do crime tipificado neste artigo.
(NR)

Ato continuo, foi editado Decreto n° 6.488/2008, complementando a norma penal em

branco, conforme manda seu paréagrafo Unico, in verbis:

Art. 2° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei no 9.503, de 1997 - C6digo
de Tréansito Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia € a
seguinte:

| - exame de sangue: concentracdo igual ou superior a seis decigramas de alcool por
litro de sangue; ou

Il - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etilometro): concentragdo de alcool
igual ou superior a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.

Insta transcrever, ainda, a redacdo anterior do dispositivo:

Art. 306 da Lei n.° 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro):

Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de &lcool ou substancia
de efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem:

Penas: detencao, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicéo de se obter
a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor."

A quaestio posta dizia respeito a essencialidade do elemento objetivo do tipo, confira-

se: “Diante da recusa do infrator, alegando o direito de ndo autoincriminar (nemo tenetur se
detegere), a comprovacdo da concentracdo de alcool dar-se-ia apenas por meio de exame de
sangue ou teste em etildometro (bafébmetro) ou poderiam ser usados outros meios?”

No caso concreto, 0 réu provocou grave acidente de transito e, sendo conduzido ao
Instituto Meédico Legal, foi constatado, mediante exame clinico, estar com excesso de alcool

no sangue.
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Pois bem. Diante da nova redagéo do art. 306 do CTB, o TIDFT concedeu ordem de
Habeas Corpus, para trancar a acao penal em desfavor do réu, por faltar justa causa, tendo em
vista a retroatividade da lei mais benéfica.

O eminente Ministro relator entendeu que “a prova da embriaguez ao volante deve ser
feita, preferencialmente, por meio do etildbmetro ou exame de sangue, podendo, contudo, ser
suprida por outros meios legais, tais como o exame clinico ou a prova testemunhal, pelo menos
para viabilizar o oferecimento da denuncia e o regular prosseguimento da acdo penal”. Vale
acrescentar que, para o relator, os fins, os valores e 0s bens juridicos que se buscam proteger,
como infere-se da vontade do legislador, suplantariam o direito do acusado de ndo ser
compelido a produzir prova contra si mesmo.

Desse modo, o voto-vencido aponta no sentido de uma clara mitigacédo do principio da

legalidade estrita. A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Apesar de ndo ser a questdo aqui tratada, a meu ver, agora € indiscutivel que o crime
do art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro é de perigo abstrato, ndo se exigindo
qualquer resultado naturalistico para a configuragdo do delito.

[.-]

E certo que o art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro poderia ter uma redagdo mais
apropriada, que evitasse a possibilidade de interpretacdo que esvaziasse seu contetdo
e a propria finalidade de politica publica de fundamental importancia e alcance social.
Todavia, isso ndo quer dizer que o Poder Judicidrio deva se restringir a uma
interpretacdo meramente literal da norma, desprezando a indiscutivel intengdo do
legislador em tornar ainda mais rigorosa a puni¢do para os motoristas que dirigirem
embriagados (mens legislatoris), bem como os fins sociais a que se destina a norma
(mens legis).

Se é certo que o0 objetivo manifesto do legislador ndo é o Unico fator a orientar a
interpretacdo, também ndo é menos verdade que a legitimidade democratica e 0
pluralismo que marcam o debate parlamentar devam ser levados em consideragao
quando da interpretacdo de um texto normativo.

A interpretacdo das normas juridicas também deve considerar os aspectos sistematico,
teleolégico e histérico, ndo sendo possivel o processo hermenéutico dissociado do
contexto histérico e social no qual foi produzida a norma interpretada.

Vélido, no ponto, relembrar a precisa afirmagdo de Gadamer, no sentido de que "o
isolamento do enunciado, sua separacdo de todo e qualquer contexto motivacional, é
algo problematico, quando se considera o todo da ciéncia"”, sendo certo que o melhor
modo para a superagdo do isolamento é a sua contextualizacao histérica (GADAMER,
Hans-Georg. Verdade e Método: complementos e indices. Petrdpolis: Vozes, 2002, p.
229).

O texto legal deve ser respeitado sempre como o ponto de partida obrigatorio para o
intérprete. Contudo, parece-nos superada a visdo classica na qual bastaria ao aplicador
a mera subsuncdo do fato a hipotese legal, atividade que haveria de ser despida de
todo e qualquer juizo de valor, como nas famosas palavras de Montesquieu: "Mais les
juges de la nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche qui prononce les
paroles de la loi; des étres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force ni la
rigueur” (De I'esprit des lois. Livre XI, chapitre VI, 1748).

De fato, em tempos de valorizagdo do labor criativo do intérprete, a0 menos no campo
penal, a vinculacdo do julgador a letra da lei pode representar tanto um vicio quanto
uma virtude. E é por isso que se defende a atuacao do intérprete apenas naquele espaco
permitido pela literalidade do texto (Assim em ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte
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General. Tomo |. Madrid: Civitas, 2007, pp. 148/149; e DIAS, Jorge de Figueiredo.
Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. 22 ed. Coimbra: Coimbra, 2007, pp. 187/191).
Nesta busca pelo sentido mais adequado a ser atribuido ao diploma normativo ganham
relevancia os fins almejados pela norma, o contexto histdrico em que inserida e as
pretensdes sociais corporificadas nas decisdes politicas do legislador. Afinal, “[f]rente
ala ley, ante la ley, esta la inmensa veriedad de la vida.” (JIMENEZ DE ASUA, Luis.
La Ley Penal y su Interpretacion. Habana: Jesus Montero, 1949, p. 165).

Entretanto, por maioria de 1 (um) voto de desempate da Sra. Ministra Presidente, a 32
Se¢do do STJ, assentou tese no sentido de que “O tipo penal do art. 306 do Codigo de Transito
Brasileiro é formado, entre outros, por um elemento objetivo, de natureza exata, que nao
permite a aplicacéo de critérios subjetivos de interpretacdo, qual seja, o indice de 6 decigramas
de alcool por litro de sangue. O grau de embriaguez é elementar objetiva do tipo, nédo
configurando a conduta tipica o exercicio da atividade em qualquer outra concentracao inferior
aquela determinada pela lei, emanada do Congresso Nacional. O decreto regulamentador,
podendo elencar quaisquer meios de prova que considerasse habeis a tipicidade da conduta,
tratou especificamente de 2 (dois) exames por métodos técnicos e cientificos que poderiam ser
realizados em aparelhos homologados pelo CONTRAN, quais sejam, 0 exame de sangue e 0
etildbmetro”.

Nesse diapasdo, cumpre trazer a colacdo o seguinte trecho do voto condutor da
divergéncia, proferido Ministro Adilson Vieira Macabu (Desembargador Convocado Do

TJ/RJ), o qual reverenciou o principio da legalidade estrita em matéria penal:

O tipo penal que ora se discute é formado, entre outros, por um elemento objetivo, de
natureza exata, que nao permite a aplicagdo de critérios subjetivos de interpretacao.
Aplicar o critério subjetivo a um elemento objetivo desvirtua a natureza do préprio
tipo penal e termina por configurar-se num grave erro de premissa que ira macular
todo o processo de interpretagao.

O art. 306, do CTB, expressamente define como crime a conduta de dirigir veiculo
em via publica com concentra¢cdo maior que 6 decigramas de &lcool por litro de
sangue. Note-se que o grau de embriaguez, aqui, € elementar do tipo penal, ndo
configurando a conduta tipica o exercicio da atividade em qualquer outra
concentragdo inferior aquela determinada pela lei.

Relativizar um elemento penal objetivo poderia levar esse mesmo intérprete a permitir
a persecucdo criminal em desfavor de um adolescente que, a despeito de ter 17 anos,
demonstra preencher todos os requisitos de culpabilidade, sob o0s mesmos
fundamentos de proteger-se a sociedade, a vida humana e o patriménio. Ou entéo,
deixar de aplicar o prazo prescricional reduzido ao acusado com mais de 70 anos,
levando-se em consideracéao a sua periculosidade ou a gravidade do dano causado pela
conduta praticada.

Ambas as hipoteses levam, por consectario l6gico, a protecdo dos bens mais caros da
sociedade, cumprindo a finalidade do Direito Penal, tal qual nos termos do sistema
proposto por Claus Roxin.

Assim, torna-se inadmissivel a realizacdo de outro meio de prova ndo previsto na
norma incriminadora, o que, efetivamente, fere direitos fundamentais do réu.

Carece de razoabilidade qualquer tentativa de ignorar a construcao juridica elaborada
durante séculos para acolher-se posigdes doutrindrias eventuais, ndo poucas vezes
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criticadas e desprovidas de lastro na Constituicdo da Republica, que, com certeza,
conduziria ao enfraquecimento do direito e a disseminagao da inseguranga juridica.
Ndo ha espaco, mormente em matéria penal, para a vulgarizagdo de principios
consolidados quando se trata de aplicar preceitos legais, dando-lhes sentido diverso
daquele desejado pelo legislador. Salta aos olhos que o Judiciario carece de
legitimidade para tanto.

Ao interpretar-se a norma juridica de natureza penal, ndo se pode inovar no alcance
de sua aplicacéo, substituindo o legislador, mesmo porque, a evidéncia, essa nao € a
tarefa do judiciario.

Agir de modo diverso é posicionar-se fora da realidade, numa questionavel distor¢cdo
do papel do juiz, porquanto ndo lhe cabe usurpar as funcdes de outro poder, segundo
0s preceitos que vigoram no Estado Demaocratico de Direito.

[-]

Em matéria penal, ndo se pode caminhar em terreno movedico, deixando ao intérprete
uma ampla margem de discricionariedade que, em muitos casos, se confunde com
arbitrariedades, sob a falsa aparéncia de decisdes fundamentadas.

[-]

Dé-se a prevaléncia do interesse da sociedade a partir das licbes de Roxin e Jacobs,
préprios da Imputacdo Objetiva, onde leva-se em consideracdo o valor que a
sociedade, num determinado momento e sob um determinado aspecto, confere a uma
conduta ou ao agente que a praticou.

A grande incurséo nesta jornada conduz, impreterivelmente, & ado¢do de um Direito
Penal do Inimigo, conforme proposto por Jakobs na década de 90.

Ressalte-se, para fins de comparacdo com o modelo de stare decisis originario do
common law, a questdo de ordem suscitada pelo Ministro Og Fernandes, observando uma
imprecisdo técnica na escolha do recurso representativo da controvérsia. Acautela que, no caso
concreto, o recorrido ndo se negou a fazer o teste de bafémetro, até porque, a ocasiao, o referido
teste ndo era exigido, “Sendo assim, ao que me parece, estariamos fixando uma tese juridica
incapaz de incidir sobre o proprio caso concreto em discussdo”, destaca.

Por fim, menciona-se que, apds publicacdo deste precedente e de um acalorado debate
publico, o Congresso Nacional alterou o art. 306 do CTB ainda no ano de 2012; depois, nova
alteracdo ocorreu em 2014, resultando na redagéo vigente:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo
da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia:
(Redacdo dada pela Lei n® 12.760, de 2012)

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou proibi¢éo de se obter
a permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

§ 12 As condutas previstas no caput serdo constatadas por: (Incluido pela Lei n°
12.760, de 2012)

I - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de &lcool por litro de ar alveolar; ou (Incluido pela
Lei n° 12.760, de 2012)

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da capacidade
psicomotora. (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012)

§ 2°A verificacdo do disposto neste artigo poderd ser obtida mediante teste de
alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova.
(Redacdo dada pela Lei n®12.971, de 2014) (Vigéncia)



76

§ 320 Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia ou
toxicologicos para efeito de caracterizagdo do crime tipificado neste artigo. (Redagéao
dada pela Lei n® 12.971, de 2014) (Vigéncia)

Tabela 6 — Informacdes do Tema 585

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacéo do

de origem Julgamento Tema/data

Tema REsp SEBASTIAO TJSP Proposta ~de  Revisdo de | Trénsito em
585 1931145/SP REIS Entendimento firmado em tese Julgado/
JUNIOR repetitiva pela Terceira Secéo 1/9/2022

relativa ao Tema 585/STJ, para
fins de adequar a redacdo a
hipétese de multirreincidéncia,
com delimitacdo dos efeitos da
compensacdo para ambas as
espécies de reincidéncia (genérica
e especifica).

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.931.145/SP, sob a sistemética dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, o Ministro relator Sebastido Reis
Junior teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secdo, para negar provimento ao
recurso especial e acolher a readequacdo da Tese n. 585/STJ.

A quaestio de direito posta dizia respeito a delimitar os efeitos da compensacdo da
atenuante da confissdo espontanea com a agravante da reincidéncia, irradiando seus efeitos para
ambas as espécies (genérica ou especifica), sendo imprescindivel, ainda, adequar-se a redagédo
do Tema n. 585/STJ a hipdtese de multirreincidéncia.

Importa dizer que, anteriormente, no julgamento do Tema 585/STJ, Recurso Especial
Repetitivo n. 1.341.370/SP, ac6rddo publicado no DJe de 17/4/2013, relatoria do Ministro
Sebastido Janior foi firmada a tese no sentido de que, “observadas as especificidades do caso
concreto, deve-se compensar a atenuante da confissdo espontdnea com a agravante da
reincidéncia na segunda fase da dosimetria da pena”.

No caso concreto, observa-se que as instancias ordinéarias, tratando-se de
multirreincidéncia, compensou uma delas com a atenuante da confisséo e utilizou as demais

para elevar a pena na segunda fase da dosimetria, nestes termos:

Anote-se, ainda, que o apelante ostenta quatro condenacfes definitivas, pelos
crimes de receptacdo, uso de documento publico falso, trafico de drogas e
associacdo para o trafico. A propésito, havendo pluralidade de certiddes, referentes
a condenagdes diversas, nada impede que uma delas seja computada como
reincidéncia e as demais como maus antecedentes, sem que isso caracterize bis in
idem.

Nesse sentido:

[...] Mutatis mutandis, nada impede que uma condenagdo configure maus
antecedentes, servido as demais para a reincidéncia, se ndo transcorrido o lapso
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depurador do artigo 64, inciso I, do Cédigo Penal. Diante disso, mantém-se a pena de
partida, tal como estipulada.

Na segunda fase, ndo ha falar-se em compensacao integral entre a agravante da
reincidéncia e a atenuante da confisséo. Ao que consta, o réu é multirreincidente,
fato que, sem duavida, prepondera sobre a atenuante da confissao.

Nesse sentido, ja decidiu o C. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

[-]

Diante disso, mantenho a exasperacdo em 1/5, perfazendo 8 anos de recluséo, e 799
diarias. [...]

Nesse contexto, é certo que o relator fez uma interpretacao ldgica, que, tendo por base

o0 principio da individualizacdo da pena, utilizou-se da dogmatica penal para deduzir que, no
caso de multirreincidéncia, ha de se ter uma resposta estatal mais contundente, impedindo a
compensacgdo de mais de uma reincidéncia por outra.

A proposito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Em 11/10/2017, o tema suscitou novo debate pela Terceira Secéo, no julgamento do
Habeas Corpus n. 365.963/SP.

Naquela ocasido, definiu-se que a especificidade da reincidéncia ndo obstaculiza sua
compensa¢do com a atenuante da confissdo espontdnea. Em outras palavras, a
reincidéncia, ainda que especifica, deve ser compensada integralmente com a
atenuante da confissdo, demonstrando, assim, que ndo deve ser ofertado maior
desvalor & conduta do réu que ostente outra condenacao pelo mesmo delito.
Destacou-se ainda que, tratando-se de réu multirreincidente, deve ser reconhecida a
preponderancia da agravante prevista no art. 61, I, do Cddigo Penal, sendo admissivel
a sua compensacéo proporcional com a atenuante da confissao espontanea, em estrito
atendimento aos principios da individualizacdo da pena e da proporcionalidade.

[-]

Deveras, a condi¢do de multirreincidéncia exige maior reprovacdo do que a conduta
de um acusado que tenha a condicdo de reincidente em razdo de um evento Unico e
isolado em sua vida.

Ora, se a simples reincidéncia é, por lei, reprovada com maior intensidade, porque
demonstra um presumivel desprezo as solenes adverténcias da lei e da pena,
reveladora de especial tendéncia antissocial, por questdo de lbgica e de
proporcionalidade, e em atendimento ao principio da individualizagdo da pena, héa a
necessidade de se conferir um maior agravamento na situacéo penal do réu nos casos
de multirreincidéncia, em funcdo da frequéncia da atividade criminosa, a qual
evidencia uma maior reprovabilidade da conduta, devendo, assim, prevalecer sobre a
confiss&o.

Assim, a recidiva prepondera nas hipdteses em que o acusado possui Varias
condenacdes por crimes anteriores, transitadas em julgado, reclamando repressao
estatal mais robusta.

Essa questdo foi analisada de forma especifica pela Quinta Turma, no julgamento do
REsp 1.356.527/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellize, DJe 25/9/2013,
e também pela Sexta Turma no julgamento do REsp n. 1.424.247/DF, de relatoria do
Ministro Nefi Cordeiro, DJe 13/2/2015:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. REINCIDENCIA E
CONFISSAO ESPONTANEA. COMPENSACAO INTEGRAL E EXATA.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVADO MULTIREINCIDENTE. PRINCIPIOS DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA E DA PROPORCIONALIDADE.
REGIMENTAL PROVIDO.

1. A Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n.° 1.154.752/RS, assentou a orientacdo no sentido
de que a atenuante da confissdo espontanea, por envolver a personalidade do agente,
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também ¢é circunstancia preponderante, devendo ser compensada com a agravante da
reincidéncia.

2. A compensacdo da confissdo espontanea e da reincidéncia, contudo, deve atender
a certos parametros, como a espécie, a natureza e 0s graus de reincidéncia, sob pena
de violagdo aos principios da individualizacdo da pena e da proporcionalidade.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Secdo fixou a tese no sentido de
que “E possivel, na segunda fase da dosimetria da pena, a compensacio integral da atenuante
da confissdo espontanea com a agravante da reincidéncia, seja ela especifica ou ndo. Todavia,
nos casos de multirreincidéncia, deve ser reconhecida a preponderancia da agravante prevista
no art. 61, I, do Codigo Penal, sendo admissivel a sua compensacdo proporcional com a
atenuante da confissdo espontanea, em estrito atendimento aos principios da individualizacdo

da pena e da proporcionalidade”.

Tabela 7 — Informacdes do Tema 593

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Julgamento | Situagdo do
de origem Tema/data
Tema REsp MARIA TIMG Penal e Processo Penal. Recurso | Transito em
593 1193196/MG | THEREZA Especial. Ofensa ao art. 184, § 2°, do Julgado/
DE ASSIS CP. Mercancia de CD's e DVD's 5/2/2013
MOURA "piratas”. atipicidade da conduta em
face do principio da adequacdo social

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.193196/MG, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC/73, Tema 593/STJ, o Ministro relator Maria
Thereza de Assis Moura teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secdo, para dar
provimento ao recurso especial do Parquet.

A quaestio de direito posta dizia respeito a possibilidade de ser considerada atipica a
conduta de mercancia de CD's e DVD's "piratas", ante o tipo previsto no art. 184, § 2°, do CP,
em face do principio da adequacéo social.

No caso concreto, a Corte local manteve a sentenca, a qual se utilizou a excludente de
tipicidade extralegal chamada “adequagao social” para afastar a subsuncgéo do art. 184, § 2°, do
CP a conduta praticada pelo réu de mercancia de CD's e DVD's "piratas”. Veja-se 0s seguintes

excertos do aresto hostilizado:

Tenho que a violagdo dos direitos autorais pela falsificacdo de midia de DVD's ou
CD's mais que uma questdo meramente criminal € um problema global, que deve ser
enfrentado sem se perder de vista o lado social.

[-]

Por outro lado, autoriza o funcionamento dos ditos "Shoppings populares", que seriam
destinados a comercializagcdo de produtos populares, mas que, sabidamente, nao
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passam de uma grande feira de produtos "pirateados”, comercializados em plena luz
do dia e com o conhecimento do Estado.

[-]

Feitas tais consideraces, estou que a conduta perpetrada pela denunciada consistente
em expor a venda, com intuito de lucro, DVD's e CD's diversos, reproduzidos com
violagdo de direito autoral, inobstante formalmente tipica, ndo € antijuridica, numa
ideia material da tipicidade penal. Nesse aspecto, vale esclarecer que a tipicidade
formal é a adequacdo de uma conduta a descricdo abstrata de um crime. J4 a tipicidade
material analisa a lesividade da acdo praticada pelo agente em face do bem juridico
protegido pelo Direito Penal. Entdo, para ser delituoso um comportamento humano,
além de subsumir-se a uma norma incriminadora (estar expressamente previsto em lei
como crime), deve ter provocado uma ofensa relevante no bem juridico tutelado, ou
uma significativa ameaga de leséo a ele.

[-]

O principio da adequacéo social, por sua vez, surgiu como uma regra de hermenéutica,
ou seja, possibilita a exclusdo de condutas que, embora se amoldem formalmente a
um tipo penal (tipicidade formal), ndo mais sdo objeto de reprovacéao social, eis que
se tornaram socialmente aceitas e adequadas. Esse principio possui uma dupla func¢éo:
restringe o ambito de aplicacdo do direito penal, limitando a sua interpretagdo, e dele
excluindo as condutas consideradas socialmente adequadas e aceitas pela sociedade;
orienta o legislador na eleicdo das condutas que se deseja proibir ou impor, com a
finalidade de proteger os bens considerados mais importantes, seja incluindo novas
condutas, seja excluindo condutas ndo mais inadequadas a convivéncia em sociedade.
Na licdo de Zaffaroni e Pierangeli, "a tipicidade conglobante consiste na averiguagéo
da proibicéo através da indagagdo do alcance proibitivo da horma, ndo considerada
isoladamente, e sim conglobada na ordem normativa. A tipicidade conglobante é um
corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do &mbito do tipico aquelas
condutas que apenas aparentemente estdo proibidas” (in Manual de Direito Penal
Brasileiro, 22 ed, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 461-463).

Logo, a analise do tipo conglobante € a verifica¢do do tipo legal, associada as demais
normas que compdem o sistema. Assim, algo pode preencher o tipo penal, mas,
avaliando-se a conduta conglobantemente, em conjunto com as demais regras do
ordenamento juridico, verifica-se que o bem juridico protegido ndo foi afetado.

E certo que o relator fez uma interpretacdo sistematica do art. 184, § 2°, do CP,

fazendo mencéo a aspectos constitucionais e da dogmatica penal.

A proposito, sequem alguns dos fundamentos do referido voto:

Com efeito, esta Corte firmou entendimento no sentido de que a conduta vender CD’s
e/ou DVD’s falsificados, ndo pode ser tida como socialmente adequada, haja vista
referida conduta ndo afastar a incidéncia da norma incriminadora prevista no artigo
184, § 2° do Estatuto Repressivo Penal (violagdo de direito autoral), além de
consubstanciar em ofensa a um direito constitucionalmente assegurado (artigo 5°,
inciso XXVII, da Constituicdo Federal).

O fato de, muitas vezes, haver tolerdncia das autoridades publicas em relacéo a tal
pratica, ndo pode e ndo deve significar que a conduta ndo seja mais tida como tipica,
ou que haja exclusdo de culpabilidade, razdo pela qual, pelo menos até que advenha
modificacdo legislativa, incide o tipo penal, mesmo porque o prdprio Estado tutela o
direito autoral.

Nesse sentido € a licdo de Rogério Greco:

"Embora sirva de norte para o legislador, que devera ter a sensibilidade de distinguir
as condutas consideradas socialmente adequadas daquelas que estdo a merecer
reprimenda do Direito Penal, o principio da adequagdo social, por si s, ndo tem o
conddo de revogar tipos penais incriminadores.

Mesmo que sejam constantes as praticas de algumas infracBes penais, cujas condutas
incriminadas a sociedade j& ndo mais considera perniciosas, ndo cabe, aqui, a
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alegacdo, pelo agente, de que o fato que pratica se encontra, agora, adequado
socialmente. Uma lei somente pode ser revogada por outra, conforme determina o
caput do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil". (GRECO, Rogério. Curso de
Direito Penal. 112 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009, p. 58).

Assim, nos termos do voto do Ministro relator, a Terceira Secédo fixou a tese no sentido
de que se considera "tipica, formal e materialmente, a conduta prevista no artigo 184, § 2°, do
Cadigo Penal, afastando, assim, a aplicacdo do principio da adequacao social, de quem expde
avenda CD's E DVD's 'piratas™.

Tabela 8 — Informagdes do Tema 596

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacédo do

de origem Julgamento Tema/data

Tema REsp SEBASTIAO TIMG Posse ilegal de arma de fogo de | Transito em
596 1311408/RN REIS uso permitido com numeragao Julgado/
JUNIOR raspada, suprimida ou adulterada 7/6/2013

(art. 16, parégrafo unico, 1V, da
Lei n.10.826/2003).  Abolitio
criminis temporaria. Prorrogacoes.
Termo final.

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.311.408/RN, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC/73, Tema 596/STJ, o Ministro relator
Sebastido Reis Junior teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Se¢do, para negar
provimento ao recurso especial.

A quaestio de direito posta dizia respeito a possibilidade de regularizacao, por meio do
registro, da arma de fogo de uso permitido com numeragdo suprimida ou raspada, podendo o
seu possuidor ou proprietario ser beneficiado com a abolitio criminis temporéria prevista no
art. 30 da Lei n° 10.826/2003, com a redacao atribuida pela Lei n. 11.706/2008, cuja redacédo
sofreu as seguintes alteracdes:

1) Redacdo original (grifo nosso):

Aurt. 30. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo néo registradas deverao, sob
pena de responsabilidade penal, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias apos a
publicacdo desta Lei, solicitar o seu registro apresentando nota fiscal de compra ou
a comprovacao da origem licita da posse, pelos meios de prova em direito admitidos.
[..]

Art. 32. Os possuidores e proprietarios de armas de fogo ndo registradas poderdo, no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias ap6s a publicacdo desta Lei, entrega-las a Policia
Federal, mediante recibo e, presumindo-se de boa-fé, poderdo ser indenizados, nos
termos do regulamento desta Lei.
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2) Quando j& ultrapassado o termo final dos lapsos previstos nos arts. 30 e 32 da Lei n°
10.826/2003, a Lei n. 11.706, de 19/6/2008, deu nova redacdo aos referidos

dispositivos:

Art. 30. Os possuidores de arma de fogo de uso permitido ainda néo registrada
deverdo solicitar seu registro até o dia 31 de dezembro de 2008, mediante
apresentacdo de documento de identificacdo pessoal e comprovante de residéncia fixa,
acompanhados de nota fiscal de compra ou comprovacdo de origem licita da posse,
pelos meios de prova admitidos em direito, ou declaracéo firmada na qual constem as
caracteristicas da arma e a sua condicao de proprietario, ficando este dispensado do
pagamento de taxas e do cumprimento das demais exigéncias constantes dos incisos |
a Il do caput do art. 4° desta Lei. [...]

Art. 32. Os possuidores e proprietarios de arma de fogo poderdo entrega-la,
espontaneamente, mediante recibo, e, presumindo-se de boa-fé, serdo indenizados, na
forma do regulamento, ficando extinta a punibilidade de eventual posse irregular da
referida arma.

No caso concreto, a Corte local deu parcial provimento a apelacdo, pois entendeu que,
no caso de posse ou porte de arma de fogo de uso restrito raspada, ndo teria o alcance da
excludente de tipicidade abolitio criminis, prevista na Lei n® 11.922/2009. Veja-se a seguinte

ementa:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. POSSE OU PORTE
DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. ART. 14 DA LEI N° 10.826/03.
DESCLASSIFICAGAO DO PORTE ILEGAL PARA POSSE IRREGULAR DE
ARMA DE FOGO. ARMA APREENDIDA EM RESIDENCIA. VIABILIDADE.
ABOLITIO CRIMINIS. INCIDENCIA DA LEI N° 11.922/2009. EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE QUE SE IMPOE. SENTENCA REFORMADA. POSSE OU
PORTE DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO RASPADA. ART. 16, IV, DA
LEI 10.826/2003. DOSIMETRIA PROCEDIDA LEGALMENTE. REDUCAO DA
PENA EM RAZAO DA ABSOLVICAO PELO PELO DELITO ANTERIOR E
ALTERACAO PARA O REGIME ABERTO. CONHECIMENTO E PROVIMENTO
PARCIAL DO APELO.

E certo que o relator fez uma interpretacio teleoldgica e restritiva do art. 30 e 32 da
Lei n®10.826/2003, com a redacdo dada pela Lei n. 11.706/2008, baseada na legalidade estrita.
A proposito, segue alguns dos fundamentos do referido voto:

O art. 30 da Lei n. 10.826/2003, na nova redacéo, continuou a prever uma abolitio
criminis para que se procedesse a regularizacdo da arma, por meio do seu registro.
Contudo, diferentemente da redacdo original, mencionou expressamente que a
benesse dizia respeito ao proprietario ou possuidor de arma de fogo de uso
permitido.

A lei ndo contém palavras indteis.

Pessoalmente, entendo que o legislador ndo deixou espaco para ddvidas no que diz
respeito a ndo estarem os proprietarios ou possuidores de arma de fogo de uso
restrito abrangidos pela nova abolitio criminis prevista no art. 30 da Lei n.
10.826/2003.
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Alguma controvérsia poderia surgir, contudo, quanto aos proprietarios ou possuidores
de arma de uso permitido com numeracdo raspada ou adulterada, ja que,
aparentemente, estariam abrangidos pela excludente da tipicidade.

Todavia ndo se pode olvidar que o referido prazo foi concedido exclusivamente para
que se providenciasse o registro da arma de fogo.

[-]

Como se verifica, 0 escopo do prazo concedido pela nova redacdo do art. 30 da Lei n.
10.826/2003 era permitir a regularizacdo das armas, por meio do registro. No entanto,
arma com o numero de série adulterado ou suprimido ndo é passivel de
regularizacéo, ja que impossibilitada de ser registrada.

Destarte, o art. 15, 1, j, do Decreto n. 5.123/2004 estabelece como um dos requisitos
para o registro o "numero de série gravado no cano da arma".

Conclui-se, portanto, que, nédo sendo viavel a regularizacdo, por meio do registro,
da arma de fogo de uso permitido com numeragéo suprimida ou raspada, o seu
possuidor ou proprietario ndo pode ser beneficiado com a abolitio criminis
temporaria prevista no art. 30 da Lei n. 10.826/2003, com a redag&o atribuida
pela Lei n. 11.706/2008.

[-]

N&do se pode olvidar que o objetivo principal da Lei n. 10.826/2003 é reduzir a
quantidade de armas em circulagdo no Pais, como se extrai do proprio nome "Estatuto
do Desarmamento”. Em razdo disso, criou o legislador um meio juridico para que, a
qualquer tempo, o possuidor da arma de fogo de uso permitido, em situag&o irregular,
procedesse a sua devolugdo, sem que enfrentasse problemas com a Justica criminal.
Nesse contexto, a nova redacéo do art. 32 da Lei n. 10.826/2003 ndo mais suspendeu,
temporariamente, a vigéncia da norma incriminadora ou instaurou uma abolitio
criminis temporéaria — conforme operado pelo art. 30 da mesma lei —, mas instituiu
uma causa permanente de exclusdo da punibilidade, consistente na entrega
espontanea da arma.

De maneira diversa da abolitio criminis temporéaria ou da vacatio legis indireta, em
que os efeitos da horma incriminadora sdo temporariamente suspensos, com efeitos
erga omnes, de modo que a conduta néo € tipica se praticada nesse periodo, a causa
extintiva da punibilidade prevista no art. 32 da Lei n. 10.826/2003 ndo tem o condéo
de excluir a tipicidade em carater geral. Na verdade, a sua existéncia pressupde a
ocorréncia anterior do crime, pois, se este ndo existisse, nem sequer haveria
punibilidade a ser extinta.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Se¢éo fixou a tese no sentido de

que “E tipica a conduta de possuir arma de fogo de uso permitido com numeragio, marca ou

qualquer outro sinal de identificacdo raspado, suprimido ou adulterado, praticada apds

23/10/2005, pois, em relacdo a esse delito, a abolitio criminis temporéria cessou nessa data,

termo final da prorrogacéo dos prazos previstos na redagédo original dos arts. 30e 32 da Lei n.
10.826/2003”.

Tabela 9 — Informacdes do Tema 600

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Situacao do
de origem Julgamento Tema/data
Tema PET MARIA TIRS Proposta de revisdo da tese | Revisado/
600 11796/DF THEREZA firmada no REsp 1.329.088/RS, da | 16/12/2016
DE ASSIS relatoria do Ministro Sebastido
MOURA Reis (art. 927, § 4°, do CPC e art.
256-S do RISTJ (Emenda
Regimental n® 24, de 28 de
setembro de 2016), acerca da
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Natureza hedionda ou ndo do
trafico privilegiado de drogas e
cancelamento as Simula 512/STJ.
Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do PET 11.796/DF, sob a sistematica dos recursos especiais
repetitivos, previsto no art. 256-S, caput, § 1° do RISTJ, , a Ministra relatora Maria Thereza de
Assis Moura teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secédo, para acolher a tese
segundo a qual o tréfico ilicito de drogas na sua forma privilegiada (art. 33, 8 4°, da Lei n.
11.343/2006) ndo é crime equiparado a hediondo, revisando o entendimento consolidado por
ocasido do julgamento do REsp n. 1.329.088/RS - Tema 600, com o consequente cancelamento
do enunciado 512 da Sumula deste Superior Tribunal de Justica.

Importa dizer que, anteriormente, no julgamento do Tema 600/STJ, Recurso Especial
Repetitivo n. 1.329.088/RS, acoérddo publicado no DJe de 26/4/2013, relatoria do Ministro
Sebastido Janior foi firmada a tese no sentido de que, “a aplicacdo da causa de diminuicdo de
pena prevista no art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 n&o afasta a hediondez do crime de tréfico
de drogas, uma vez que a sua incidéncia ndo decorre do reconhecimento de uma menor
gravidade da conduta praticada e tampouco da existéncia de uma figura privilegiada do crime”.

Nessa esteira, foi editada pelo STJ a Simula 512, publicada no DJe 16/06/2014,
estabelecendo que: “A aplicagdo da causa de diminui¢do de pena prevista no art. 33, § 4°, da
Lei n. 11.343/2006 n&o afasta a hediondez do crime de trafico de drogas”.

Entretanto, o STF, no julgamento do HC 118.533/MS, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2016, Processo eletrénico DJe-199, Divulg 16-09-2016,
Public 19-09-2016, prolatou entendimento no sentido de que “O trafico de entorpecentes
privilegiado (art. 33, § 4°, da Lei n. 11.313/2006) ndo se harmoniza com a hediondez do trafico
de entorpecentes definido no caput e § 1° do art. 33 da Lei de Toxicos”.

Nesse contexto, € certo que o relator fez uma interpretacéo sistematica, tendo por base

0s principios os principios da seguranca juridica, da protecao da confianga e da isonomia, com
fim de adequar-se ao entendimento da Suprema Corte, ainda que em sede habeas corpus, cujo
decisum ndo goza de eficacia erga omnes.

A proposito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

A Constituicao Federal (artigo 5°, inciso XLII1) equiparou o delito de tréafico ilicito de
drogas aos crimes hediondos, prevendo a insuscetibilidade de graca ou anistia e a
inafiangabilidade, além de outras medidas previstas na Lei n® 8.072/90.
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No entanto, nem toda transacao ilicita com drogas deve necessariamente submeter-se
ao regime dos crimes hediondos, como a conduta de quem oferece droga,
eventualmente e sem objetivo de lucro, a pessoa de seu relacionamento, para juntos a
consumirem (art. 33, § 3°, da Lei n® 11.343/2006), bem como - conforme recentemente
assentado pelo Supremo Tribunal Federal - a de quem, de forma episddica, pratica o
denominado tréfico privilegiado de drogas (art. 33, § 4°).

Cumpre consignar, nessa linha de raciocinio, que o artigo 44 da Lei de Drogas, ao
estabelecer que os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 da Lei "sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria,
vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos”, conferiu ao trafico
privilegiado (art. 33, § 4°) tratamento especial ao que o legislador atribuiu ao caput e
ao § 1°do artigo 33, a reforgar a tese de que ndo se trata de delito hediondo.

[-]

Saliente-se, outrossim, que o conceito de hediondez ¢é de todo incompativel ao de
privilégio, conforme ha muito j& vem decidindo este Superior Tribunal de Justica,
mutatis mutandis, no que toca ao homicidio qualificado-privilegiado:

[.-]

E sabido que os julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em Habeas
Corpus, ainda que por seu Orgéo Pleno, ndo tém efeito vinculante nem eficacia erga
omnes. No entanto, a fim de observar os principios da seguranga juridica, da protecéo
da confianga e da isonomia, nos termos do artigo 927, § 4°, do Cdédigo de Processo
Civil, bem como de evitar a prolacdo de decisdes contraditérias nas instancias
ordinarias e também no &mbito deste Tribunal Superior de Justica, creio ser necessaria
a revisdo do tema analisado por este Sodalicio sob o rito dos recursos repetitivos, a
fim de nos alinharmos a jurisprudéncia do Excelso Pretdrio.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de

que “o tréfico ilicito de drogas na sua forma privilegiada (art. 33, § 4°, da lei n. 11.343/2006)

ndo é crime equiparado a hediondo”.

Cumpre destacar que o legislador infraconstitucional positivou a referida norma, até

entdo extralegal, na Lei de Execucdo Penal, com a inclusdo do 8 5° ao seu art. 112, pela Lei n°

13.964, de 2019 (pacote anticrime), nestes termos:

8 5° N&o se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o crime de
trafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

Tabela 10 — Informacgdes do Tema 646

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Situacao do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp SEBASTIAO TIMG Direito Penal. Art. 307 do CP. | Transito em
646 1362524/MG REIS Prisso em Flagrante. Falsa Julgado
JUNIOR Identificacdo perante Autoridade

Policial. Autodefesa. Inexisténcia.
Tipicidade da Conduta de Falsa
Identidade.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.362.524/MG, sob a sistematica dos recursos

especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC/73, Tema 646/STJ, o Ministro relator
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Sebastido Reis Janior teve seu voto acordado & unanimidade pela Terceira Secéo, para dar
provimento ao recurso especial do MP, para restabelecer a condenacao do recorrido pelo delito
de falsa identidade (art. 307 do CP).

A quaestio de direito posta dizia respeito a saber se a conduta do acusado — a quem se
atribui falsa identidade, no momento da prisdo em flagrante — subsume-se ao tipo previsto no
art. 307 do Caodigo Penal, mesmo que tal atitude contenha natureza de autodefesa.

No caso concreto, a Corte local deu parcial provimento a apelacao, pois entendeu que é

possivel o falseamento da verdade no caso de autodefesa, ndo incidindo o art. 307 do CP:

[]

Relativamente ao delito do art. 307 do CP, com razdo a douta Defensoria Publica.
Quando preso em flagrante o réu, de fato, atribuiu-se falsamente o nome de
Wanderson Pereira dos Santos, conforme ele prdprio confessou as fls. 6/6v. e 67/67v.
Todavia, esta farsa ndo perdurou até a instrucdo criminal, pois, ainda na fase
inquisitorial, veio aos autos seu real nome, tanto que foi indiciado e denunciado com
0 nome correto.

O ordenamento juridico-penal tolera o falseamento da verdade enquanto a tal
postura se possa realmente atribuir caracteristica de defesa, isto €, quando
alguma relagéo guardar com a acdo delitiva imputada ao agente, e € este, pois, 0
caso dos autos.

[.]

Dassarte, absolvo o réu quanto a esse crime.

[-]

E certo que o relator fez uma interpretacéo sistematica, dogmatica e restritiva do art.

307 do CP, uma vez que se utilizou de orientacdo emanada do STF e do conceito de crime
formal trazido pela dogmatica penal, para subsumir a conduta a descricdo do tipo 307 do CP.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal — ao julgar a repercussao geral no RE n.
640.139/DF (DJe 14/10/2011) — reafirmou a jurisprudéncia dominante sobre a matéria
controvertida, no sentido de que o principio constitucional da autodefesa (art. 5°,
LXII1, da CF) néo alcanca aquele que se atribui falsa identidade perante autoridade
policial com o intento de ocultar maus antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta
praticada pelo agente (art. 307 do CP).

Sobre o tema, a doutrina péatria diverge, mas considera o seguinte: Agente que se
identifica com nome diverso quando flagrado na prética de roubo, ndo constitui
extensdo da garantia @ ampla defesa atribuir-se falsa identidade como medida de
autodefesa. Conduta tipica, prejudicial, inclusive, a eventual terceiro cujo nome
é utilizado no falso.

[.-]

O crime de falsa identidade é crime formal, ou seja, ndo exige, para a sua consumagao,
resultado naturalistico, consistente na obtencéao efetiva de vantagem ou na causacéo
de prejuizo de outrem.

[.-]

Ainda que se admita, sob os auspicios da ampla defesa, a utilizagdo pelo acusado do
direito de calar-se ou até de alterar a verdade dos fatos puniveis que lhe séo atribuidos,
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a tanto inaceitavel de se chegar ao extremo de falsear a prépria identidade, visto
ter lugar entéo ofensa a fé publica e aos interesses de disciplina social.

[.]

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de

que “E tipica a conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial, ainda que em

situacdo de alegada autodefesa (art. 307 do CP)”.

Tabela 11 — Informacdes do Tema 918

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacéo do
de origem Julgamento Tema/data

Tema REsp ROGERIO TJPI Discute se a aquiescéncia da Trénsito
918 1.480.881/PI SCHIETTI vitima menor de catorze anos | em Julgado/
CRUZ possui relevancia juridico-penal a | 17/12/2015

afastar a tipicidade do crime
previsto no art. 217-A do Cddigo
Penal, acrescentado pela Lei n.
12.015, de 7 de agosto de 2009 -
estupro de vulneravel.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.480.881/PI, sob a sistematica dos recursos

especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC/73, Tema 918/STJ, o Ministro relator

Rogério Schietti Cruz teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secdo, para dar

provimento ao recurso especial representativo da controvérsia.

A quaestio de direito posta dizia respeito a discussdo se a aquiescéncia da vitima menor

de catorze anos possui relevancia juridico-penal a afastar a tipicidade do crime previsto no art.

217-A do Codigo Penal, acrescentado pela Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009 - estupro de

vulneravel.

No caso concreto, o Tribunal de Justica do Estado do Piaui deu provimento a apelacéo,

para absolver o réu da acusacao de estupro de vulneravel, nestes termos:

Sobre os fatos, ndo h& controvérsia: o apelado manteve relagdes sexuais
consentidas com a vitima menor de 14 anos de idade. A discussdo deve ser travada
exclusivamente a respeito do Direito a ser aplicado frente ao caso concreto. Se a
aplicacdo se der em mera forma de subsuncéo dos fatos a norma juridica do art. 217-
A do CP, a sentenca condenatoria deverd ser mantida. Porém, para fazer uma
interpretacdo mais ampla, fundada nos principios constitucionais da liberdade e da
dignidade da pessoa humana e nos valores culturais internalizados (a tradi¢ao), é
preciso se analisar toda a dindmica dos fatos, personalidade e comportamento dos
atores envolvidos na cena.

[...] Em juizo (no dia 13.09.2010), a vitima E. descreve com riqueza de detalhes como
ocorreram os fatos, ao afirmar: que conhece o acusado desde pequena, ele sempre ia
a casa de seus pais; que quando saiu 0 boato do seu namoro com o acusado, seu pai
ndo queria; que namorava escondida com o acusado, pois gosta muito dele; que fez
um pacto com o acusado, que ninguém iria contar que namoravam escondidos;
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que acha que seus sentimentos sdo reciprocos com R.; que no inicio do namoro eram
s0 beijos e abracos com o acusado; que comegou a namorar de 8 para 9 anos com
o0 acusado, sé depois quando tinha 11 anos foi que teve a primeira relagéo sexual
com o acusado; que manteve mais de uma relagéo sexual com o acusado; que ja tinha
menstruado quando manteve a primeira relagdo; que nunca manteve relacdo sexual
com o acusado, sem a sua vontade; que umas das vezes que brigou com o acusado,
namorou uma semana outro rapaz, mas nao teve relagdo sexual com esse namorado;
que nunca viu o acusado com outras namoradas; que quando o acusado esteve preso
pediu para sua mae para ir conversar com ele, mas sua mae nao deixou; que depois de
solto, o acusado ligou para sua mae, mas ela ndo deixou que ele falasse com a
depoente; que fez 13 anos em abril; que quando comegou a namorar com R. seus pais
ja estavam separados; que comecou a paquerar com o acusado quando tinha oito
anos; que seus pais estao separados ha aproximadamente uns quatro anos; que quando
tinha uns sete anos ouviu sua mée dizer que era para ela depoente casar com ele
acusado, pois ele iria dar uma boa vida pra ela. (fls. 79)

Os depoimentos da vitima, na fase inquisitiva e em juizo, revelam, pois, que embora
menor, a vitima tinha pleno conhecimento da diferenca de idade entre ela e o apelado
e consentiu na realizacdo da relagdo sexual.

O discernimento acerca dos fatos e a manifestagdo de vontade da menor restaram bem
caracterizados, de forma que a vitima, indiscutivelmente, refutou em seu depoimento
a pratica de violéncia real.

[...]

Como se V&, é incontroversa a ocorréncia de relagdo sexual entre acusado e
vitima. Ambos confirmaram o fato, relatando com detalhes e o auto de exame de
conjungdo carnal, as fls. 11, corrobora essa afirmativa. Nao obstante a ocorréncia de
relagdo sexual entre o acusado (solteiro, 25 anos) e a vitima (menor de 14 anos),
no caso em anélise, a questdo cinge-se em saber se a vitima, conquanto menor de
catorze anos, como previsto no tipo penal, deve ser considerada vulneravel.

E cedigo que a violéncia que coage, constrange, forca 0 menor de 14 (catorze) anos a
ato sexual € merecedora de intensa reprovagdo social e penal. Contudo, a mesma
reprovagdo merece ser dada nos casos em que existe o discernimento em relagéo ao
fato, o consentimento, a livre vontade e concordancia do menor? Nos casos em que
existe envolvimento afetuoso estabelecido entre acusado e vitima e/ou nos casos em
que o0 menor ja desempenha sua vida sexual? N&o admitiria, pois, cada situacdo, uma
apreciacdo mais minuciosa, considerando as circunstancias do fato e o comportamento
dos envolvidos?

[...]

Dessa forma, analisando o caso concreto, entendo que a vitima néo se encontrava
em situacao de vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do quanto se passava, uma
vez que esta consentiu com o relacionamento sexual de forma vélida,
demonstrando de forma esponténea a sua vontade para a préatica dos atos — até
mesmo porque, conforme afirmou, foi ela que disse a R. que gostava dele; que sempre
foi com livre e esponténea vontade, que ndo houve pressédo por parte de R.; que
se apaixonou por R.; que foi ela que deu em cima de R.; que namorava escondida
com o acusado, pois gosta muito dele; que nunca manteve relagéo sexual com o
acusado, sem a sua vontade; que umas das vezes que brigou com o acusado, hamorou
uma semana outro rapaz, mas néo teve relagéo sexual com esse namorado; que quando
tinha uns sete anos ouviu sua mée dizer que era para ela depoente casar com ele
acusado, pois ele iria dar uma boa vida pra ela (fls. 43/44 e 79).

[-]

Dessa forma, afasto a presunc¢do de violéncia na espécie, o que é suficiente para
desconstituir a tipicidade da conduta.

Em virtude do exposto, conheco do apelo e dou-lhe provimento para absolver o
acusado da acusacéo pelo crime de estupro de vulneravel, por auséncia de tipicidade,
o0 que faco com fundamento no art. 386, inciso 111, do Codigo de Processo Penal.

Observa-se que a 22 Camara Especializada Criminal do Tribunal de Justica do Estado

do Piaui, em 2/4/2014, ao acompanhar por unanimidade o voto do relator, considerou atipica a



88

conduta do réu, relativizando a ideia de violéncia presumida do art. 217-A do CP, tendo por
fundamentos, além do consentimento da vitima, aspectos socioldgicos da comunidade local.

Nesse contexto, é certo que o relator no STJ fez uma interpretacdo _gramatical e

teleoldgica, utilizando de elementos dogmatico, histérico, direito comparado, extrajuridico e
socioldgico, bem como interpretagdo sistematica, levando em conta o ordenamento juridico
como um todo.

Ademais, verifica-se a presenca de premissa consubstanciada no entendimento da
protecdo integral da crianca e do adolescente, na qual se assentou a concluséo pela tese firmada.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

[]

Vé-se que o julgado seguiu um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal,
amiude observado em crimes dessa natureza, nos quais o julgamento recai sobre a
vitima da ac&o delitiva para, a partir dai, julgar-se o réu.

[]

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas ao comportamento das
criancas, de modo a desviar a andlise da conduta criminosa ou a justifica-la.
Expressdes como “amadurecimento sexual da adolescente”, “experiéncia sexual
pretérita da vitima” ou mesmo a utilizagdo das expressdes “crianga prostituta” ou
“crianca sedutora” ainda frequentam o discurso jurisprudencial, como se o
reconhecimento de tais circunstancias em alguma medida justificasse os crimes
sexuais perpetrados. No caso em exame, a vitima foi referida como alguém com
"grau de discernimento™, segura e informada sobre os assuntos da sexualidade, que
"nunca manteve relacdo sexual com o acusado, sem a sua vontade™. Desse modo,
tangenciou-se a tarefa precipua do juiz de direito criminal, que é a de julgar o
réu, ou, antes, o fato delituoso a ele atribuido, sob a perspectiva do agente do
crime e ndo do seu sujeito passivo.

[.-]

O voto condutor do acdrddo faz mengdo também a "*valores culturais internalizados
(a tradicdo)", o que parece justificar a permanéncia de praticas coloniais e
imperiais como as relatadas pela referida historiadora:

[.-]

E de se perguntar: com quais dados os desembargadores concluiram que a ofendida
poderia estar preparada e madura para livremente decidir sobre sua vida sexual?
Ainda: qual o limite de idade para que o infante ndo seja "responsabilizado™ pela
prética do ato sexual? E se as relagBes sexuais, na espécie, houvessem se iniciado
quando a vitima e o recorrido comegaram a namorar, ou seja, quando ela tinha oito
anos de idade, ainda assim estaria "justificada™ a conduta do agente?

A resposta a essas perguntas nao deve ser dada pelo juiz, pois ja foi dada pelo
legislador, quando estabeleceu a idade de quatorze como limite para o livre e pleno
discernimento quanto & iniciativa de uma relag¢do sexual. Ndo cabe, destarte, ao
aplicador do direito relativizar esse dado objetivo, com o fim de excluir a tipicidade
da conduta.

[-]

11.3. Impropriedade da relativizacéo do consentimento do menor

Feitas todas essas consideragdes, entretanto, entendo que a discussdo quanto a
relativizagdo do consentimento do menor de 14 anos encontra-se hoje superada com
0 advento da Lei n. 12.015/2009 que introduziu o art. 217-A ao Cédigo Penal, assim
redigido:

[.-]
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O tipo penal do art. 217-A do CP néo traz em sua elementar a expressdo "vulneravel".
E certo que 0 nomem iuris a que menciona a Lei n. 12.015/2009 ao citado preceito
legal estipule o termo "estupro de vulneravel".

Entretanto, a "vulnerabilidade" ndo integra o preceito primério introduzido no art.
217-A do Estatuto Repressivo.

Na verdade, o legislador estabelece 3 situacGes distintas em que a vitima podera se
enquadrar em posicdo de vulnerabilidade, a saber: Ter conjuncéo carnal ou praticar
outro ato libidinoso:

1 - Com menor de 14 anos;

2 - Com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo possuir o necessario
discernimento para a préatica do ato;

3 - Com alguém que, por qualquer outra causa, nao puder oferecer resisténcia.
Assim, no tocante & primeira previsdo legal — mencionada na cabega do
dispositivo —, basta que o agente tenha conjunc¢do carnal ou pratique qualquer
ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevante a caracterizagéo
do crime o dissenso da vitima.

[...] Além disso, possuia conhecimento pleno acerca da idade da ofendida, bem
como da ilicitude de sua conduta, na medida em que é incontroverso que as relagdes
sexuais com a infante comecaram quando esta tinha apenas 11 anos de vida (fl. 110)
e que chegou a ser alertado, em depoimento de testemunha referido na sentenca
condenatéria, de que ""namorar com menor poderia dar problemas.” Refuto, também
por essas consideracfes destacadas na sentenca, a tese de erro de tipo — por
desconhecimento da idade da vitima —, trazida nas contrarrazdes ao recurso especial.
Essa afirmacdo ndo condiz com a insisténcia acerca das inten¢Bes do réu de
estabelecer relacionamento estavel e duradouro, pois, obviamente, conhecia a
ofendida e sua idade n&o seria dado ignorado.

11.4. Inaplicabilidade do principio da adequacéo social

[-]

Ora, a conduta imputada ao recorrente ndo é apenas imoral e muito menos é aceita
como algo dentro da "normalidade social”, a ndo ser que admitamos que o Direito
Penal deva adaptar-se a tantos quantos forem os costumes e a moral de cada uma das
microrregiGes desse imenso pais, o0 que, a par do nonsense juridico que subjaz a ideia,
consubstanciaria verdadeiro caos normativo, com reflexos danosos a ordem e a paz
pUblicas. Ademais, o afastamento do principio da adequacdo social aos casos de
estupro de vulneravel busca evitar a carga de subjetivismo que acabaria marcando a
atuacdo do julgador nesses casos, com danos relevantes ao bem juridico tutelado — o
saudavel crescimento fisico, psiquico e emocional de criangas e adolescentes — o qual,
recorde-se, conta com protecdo constitucional e infraconstitucional, ndo sujeito a
relativizagdes.

[-]

11.5. Alinhamento do direito patrio a outros diplomas penais

O exame da legislacdo de paises centrais reforca a ideia de que € universal a
preocupacdo de conferir plena protecdo penal a criangas e adolescentes ainda nédo
totalmente amadurecidos psiquica, fisica e emocionalmente.

[-]

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que “Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do
Caodigo Penal, basta que o agente tenha conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso
com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao afastam a

ocorréncia do crime”.

Tabela 12 — Informagdes do Tema 931
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Tema Processo Ministro Tribunal Questao submetida a Julgamento | Situacdo do
de origem Tema/data
Tema REsp ROGERIO TISP Proposta de Revisao de entendimento Acoérdéo
931 2090454/SP | SCHIETTI firmado em tese repetitiva pela | Publicado/
CRUZ Terceira Secdo relativa ao Tema 1/3/2024

931/STJ, quanto &  alegada
necessidade de demonstragdo da
hipossuficiéncia do apenado para que,
a despeito do inadimplemento da pena
de multa, possa-se proceder ao
reconhecimento da extincdo de sua
punibilidade.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 2.090.454/SP, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, Tema 931/STJ, o Ministro
relator Rogerio Schietti Cruz teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secdo do
STJ.

Nas razdes do REsp, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo alegou violagao aos
arts. 51 do CP, 164 e seguintes da LEP, e 40 da Lei n. 6.830/1980 e seus paragrafos, sustentando
que “a lei [...] ndo prevé a hipdtese de extingdo da punibilidade da pena de multa em razéo de
inadimplemento da obrigacao pelo condenado por ser ele hipossuficiente”.

Nada obstante, € certo que o relator fez uma interpretacdo ampliada do art. 51 do CP,

que, alias, foi revista em quatro momentos, com forca de precedente qualificado (Tema 931).
1° Momento (Dje 10/9/2015) - tese firmada:

Nos casos em que haja condenagdo a pena privativa de liberdade e multa, cumprida a
primeira (ou a restritiva de direitos que eventualmente a tenha substituido), o
inadimplemento da san¢do pecuniaria ndo obsta o reconhecimento da extingdo da
punibilidade.

2° Momento (Dje 2/12/2020) - tese revista em virtude da orientacdo do STF na ADI n°
3.150 e da nova redacéo dada ao art. 51 do CP, pela Lei n°® 13.964/2019:

Na hipdtese de condenacdo concomitante a pena privativa de liberdade e multa, o
inadimplemento da sancdo pecunidria obsta o reconhecimento da extincdo da
punibilidade.

3° momento (Dje 21/9/2021):

Na hipétese de condenagdo concomitante a pena privativa de liberdade e multa, o
inadimplemento da sancdo pecunidria, pelo condenado que comprovar
impossibilidade de fazé-lo, ndo obsta o reconhecimento da extin¢do da punibilidade
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Por fim, a Terceira Se¢do fincou a seguinte regra abstrata e generalizavel (Tema 931),
acordao publicado em 1/3/2024:

O inadimplemento da pena de multa, apds cumprida a pena privativa de liberdade ou
restritiva de direitos, ndo obsta a extincdo da punibilidade, ante a alegada
hipossuficiéncia do condenado, salvo se diversamente entender o juiz competente, em
decisdo suficientemente motivada, que indique concretamente a possibilidade de
pagamento da sanc¢do pecuniaria.

A quaestio de direito posta dizia respeito a necessidade de demonstracdo da
hipossuficiéncia do apenado para que, a despeito do inadimplemento da pena de multa, possa-
se proceder ao reconhecimento da extin¢do de sua punibilidade.

Da leitura do voto, percebe-se que a ratio decidendi deste stare decisis esta basicamente

alicercada em suporte de ordem socioldgica dos apenados, elemento ndo disposto em lei,

mas que deverao ser observados pelo juizo da execucdo penal quando decidir pela extingdo da
punibilidade ou n&o, diante do inadimplemento da pena de multa.
A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Tal cenario do sistema carcerério - que se repete em todo o territdrio nacional - expbe
as visceras das disparidades socioecondmicas arraigadas na sociedade brasileira, as
quais ultrapassam o inegavel carater seletivo do sistema punitivo e se projetam nédo
apenas como mecanismo de aprisionamento fisico, mas também de confinamento
social, a frequentemente reduzir o individuo desencarcerado ao status de um ndo
cidadao e, assim, relega-lo a condicéo de paria social.

O panorama, quando encarado em perspectiva com a analise de idade e raga dos
grupos de individuos encarcerados, notabiliza a situacdo de desprotecdo a que eles
estdo submetidos, mormente os jovens negros. A ja acentuada disparidade
socioecondmica existente entre eles e a populagdo branca correspondente é
intensamente exacerbada em decorréncia dos efeitos deletérios do encarceramento, a
retardar sua reinsercdo social.

N&o se enderega tal raciocinio, evidentemente, para presos que gozavam ja de uma
situacdo econdmico-financeira razoavel ou cdmoda, como 0S poucos, ou
pouquissimos, condenados financeiramente bem aquinhoados que cumprem pena
neste pais. De fato, do total de 644.305 presos no pais, somente 1.798 (menos de 0.5
% deles) cumprem pena pelos crimes de peculato, concussdo, excesso de exacéo,
corrupgao passiva e corrupgao ativa. (Disponivel em https://www.gov.br/senappen/pt-
br/servicos/sisdepen/relatorios/relipen/relipen-1-semestre-de-2023.pdf; acesso em
3/2/2024). Ainda que somemos a estes também os condenados por outros crimes de
colarinho branco (lavagem de dinheiro, evasao de divisas, gestdo fraudulenta etc), ndo
se tem certamente mais do que 1% de todo o sistema penitenciario com pessoas
condenadas por ilicitos penais com alguma chance de serem melhor situadas
financeiramente.

Para estes, sim, deve voltar-se todo o esfor¢o do Ministério Plblico para executar as
penas de multas devidas, e ndo para quem, notoriamente, apés anos de prisao, volta
ao convivio social absolutamente carente de recursos financeiros e sequer com uma
minima perspectiva de amealhar recursos para pagar a divida com o Estado.
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Tabela 13 — Informacdes do Tema 933

Tema Processo Ministro Tribunal | Questdo submetida a | Situagdo do
de origem | Julgamento Tema/data

Tema REsp NEFI TJPR Discute-se a incidéncia do Trénsito
933 1.378.053/PR | CORDEIRO principio da consungdo quando a | em Julgado/

falsificacdo de papéis publicos, | 15/9/2016
crime de maior gravidade, assim
considerado pela pena
abstratamente cominada, é meio
ou fase necessaria ao descaminho,
crime de menor gravidade.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.378.053/PR, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 543-C do CPC/73, Tema 933/STJ, o Ministro relator Nefi
Cordeiro teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Se¢édo, para negar provimento ao
recurso especial representativo da controversia.

A quaestio de direito posta dizia respeito a discussao se a incidéncia do principio da
consuncdo quando a falsificacdo de papéis puablicos, crime de maior gravidade, assim
considerado pela pena abstratamente cominada, € meio ou fase necessaria ao descaminho, crime
de menor gravidade.

No caso concreto, O Tribunal de Justica do Estado do Parand negou provimento a
apelacdo do Ministério Publico estadual, que requereu o prosseguimento da acdo penal, no

tocante ao crime previsto no art. 293, § 1°, 111, a, do CP, nestes termos:

Trata-se de recurso criminal em sentido estrito, interposto pelo Ministério Pablico
Federal, em face de decisdo que rejeitou denlncia em desfavor de ELIZABETH
SILVA MENEZES RIQOS, por considerar que o delito de uso de documento com selo
falsificado a ela atribuido visava exclusivamente a pratica de descaminho, devendo
por este ser absorvido.

Segundo consta, a denunciada teria apresentado uma Declaragdo de Bagagem
Acompanhada (DBA) com selo autenticador falso perante os agentes da Policia
Rodoviéria Federal em Santa Terezinha de ltaipu/PR, para internalizar alguns
produtos estrangeiros.

Consoante informacdes prestadas pela Receita Federal do Brasil (Auto de Infracdo e
Apreensdo n° 12457.004685/2008-40 - 'INQ3' - evento 01 do autos 5001004-
95.2011.404.7002), o montante de tributos federais (Il e IP1) em tese suprimidos ¢ de
R$ 262,37 (duzentos e sessenta e dois reais e trinta e sete centavos).

Diante da pequena soma de tributos supostamente iludidos, o Ministério Pablico
Federal requereu o arquivamento do feito com relacéo ao delito previsto no artigo 334
do Codigo Penal ('PEDIDO D2' - evento 01 do processo 5001004-95.2011.404.7002),
por aplicacdo do principio da insignificancia juridica.

Na mesma ocasido, em razdo do uso de selo inauténtico, a acusagdo ofereceu denuincia
contra a ré pela préatica do delito previsto no artigo 293, §1°, inciso Ill, do Estatuto
Repressivo ('INIC1'- evento 01 do processo 5001004-95.2011.404.7002).

Todavia, 0 magistrado de origem rejeitou a exordial, por entender que o uso da
Declaracéo de Bagagem Acompanhada com selo falsificado tinha por finalidade Unica
a pratica do descaminho, sobre o qual incidiu o principio da insignificancia (evento
05 do processo 5001004-95.2011.404.7002).
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Insurge-se 0 recorrente contra a rejeicdo da peca acusatoria, sustentando a
inaplicabilidade do principio da consungéo ao caso (evento 01 do processo originario).
Pois bem. Da analise dos documentos juntados aos autos eletronicos, tenho que o
magistrado singular agiu bem ao rejeitar a inicial.

Em primeiro lugar, resta evidente, ja nesta fase de recebimento da dendncia, que a
conduta supostamente praticada por EL1ZABETH SILVA MENEZES RIOS visava
facilitar a importacdo das mercadorias adquiridas no Paraguai.

Desse modo, para analisar a aplicabilidade do principio da consuncdo ao presente
caso, deve ser verificada a potencialidade lesiva do documento espurio, porquanto o
crime de falsidade somente pode ser absorvido se sua aptiddo de causar dano exaurir-
se no crime final (descaminho), para o qual supostamente estaria voltado o dolo do
agente.

Nesse contexto, constato que a DBA apresentada para os fiscais aduaneiros no dia 10-
4-2008 esta preenchida em nome da denunciada, com a data correspondente ao dia
anterior ('INQ3' - evento 01 do processo 50010049520114047002).

Considero, assim, que ndo ha possibilidade de lesdo autbnoma a fé publica, uma vez
que referida declaracdo teve por finalidade Unica a importagcdo das mercadorias ali
relacionadas e naquela data especifica.

Destarte, a aptiddo lesiva da Declaracdo de Bagagem Acompanhada com selo
autenticador ilegitimo exaure-se totalmente no suposto crime de descaminho. Por
conseguinte, sendo atipico o delito previsto no artigo 334 do Cddigo Penal, ndo ha
justa causa para apuragéo do crime-meio.

[]

Ressalto, ainda, que ndo merece prosperar a alegacéo recursal de que somente um
crime com pena abstrata mais severa poderia absorver o de menor gravidade. (e-STJ
F1.158)

[-]

Por todo o exposto, afastada a tipicidade do delito de descaminho, ndo remanesce a
persecucdo penal pelo crime-meio, quando este é considerado antecedente ldgico do
crime contraa Administracdo Publica e ndo apresenta potencialidade lesiva autbnoma.
Desse modo, se 0 uso da Declaracdo de Bagagem Acompanhada falsa exauriu no
descaminho, e se este foi arquivado por atipicidade, deve ser mantida a rejeicdo da
denuncia quanto a suposta falsidade.

Nesses termos, voto no sentido de negar provimento ao recurso criminal em sentido
estrito. [...].

Nesse contexto, é certo que o relator do especial repetitivo fez uma interpretacéo
dogmatica, consubstanciada no principio da consuncdo, na hipétese de quando um crime é
meio necessario ou normal fase de preparacdo ou de execuc¢do de outro crime.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Realmente, a apresentacdo da Declaracdo de Bagagem Acompanhada (DBA) com
selo falso possuia o Unico objetivo de atestar a regularidade tributaria das mercadorias
apreendidas pela fiscalizacdo aduaneira, assim exaurindo seu potencial lesino no
crime final de descaminho, sem auténomos riscos sociais, sem cabimento de
autdbnoma persecucdo criminal.

Resolve-se o conflito aparente de normas indicado pelo critério da consuncéo, de
modo que um tipo descarta 0 outro porque consome ou exaure 0 seu conteldo
proibitivo, isto &, porque hd um fechamento material (ZAFFARONI, Eugénio Raul.
Manual de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 738).

Noutras palavras, verifica-se, no caso, que o contetdo de injusto principal consome o
conteldo de injusto do tipo secundario porque o tipo consumido constitui meio
regular (e ndo necessario) de realizacdo do tipo consumidor (SANTOS, Juarez
Cirino. Direito penal: parte geral, 62 ed., Curitiba: ICPC, 2014, p. 418), sendo
irrelevante que a pena em abstrato cominada ao tipo consumido seja superior aquela
imposta ao tipo consumidor.
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[-]

No mesmo sentido, mutatis mutandis, a Simula 17 do STJ, segundo a qual Quando
o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade lesiva, € por este absorvido.
Assim, delimito a tese juridica para os fins do art. 543-C do CPC, nos seguintes
termos: Quando o falso se exaure no descaminho, sem mais potencialidade lesiva, é
por este absorvido, como crime-fim, condi¢ao que ndo se altera por ser menor a pena
a este cominada.

Importante ressaltar observacdo do Ministro Felix Fischer em seu voto-vista,
salientando que, “embora exista a mencionada absor¢do do crime-meio, a pena do delito fim
devera ser elevada em razdo de maior reprovabilidade na conduta de quem pratica um delito
para garantia do éxito em outro, devendo ser avaliado em dosimetria de pena em cada caso
concreto”.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Se¢do fixou a tese no sentido de
que “Quando o falso se exaure no descaminho, sem mais potencialidade lesiva, é por este

absorvido, como crime-fim, condi¢do que n&o se altera por ser menor a pena a este cominada”.

Tabela 14 — Informacgdes do Tema 983

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Situacao do
de origem Julgamento Tema/data

Tema REsp ROGERIO TIMS Reparacdo de natureza civel por Trénsito
983 1.643.051/MS SCHIETTI ocasido da prolacdo da sentenca | em Julgado/
CRUZ condenatéria nos casos de | 19/4/2018

violéncia cometida contra mulher
praticados no ambito doméstico e
familiar (dano moral).

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.643.051/MS, sob a sistemética dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 983/STJ, o Ministro relator
Rogério Schietti Cruz teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secdo, para dar
provimento ao recurso especial representativo da controvérsia, restabelecendo a indenizacao
minima fixada pelo Juizo de primeiro grau, a titulo de danos morais a vitima da violéncia
domeéstica.

A quaestio de direito posta dizia respeito a (i) da necessidade ou ndo de indicagdo de
um montante minimo pelo postulante e (ii) da necessidade ou nao da producdo de prova, durante
a instrucao criminal, para a fixagdo, em sentenca condenatdria, da indenizagao por danos morais
sofridos pela vitima de violéncia doméstica.

No caso concreto, observa-se, em face do acusado, denuncia de ter ameagado sua irma,

“de causar-lhe mal injusto e grave, apontando na ocasido, uma arma de fogo calibre .38 em sua
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diregdo, tentando adentrar a residéncia da vitima, desferindo véarios chutes em seu portdo”. Na
exordial constou pedido do Parquet para fosse fixado valor minimo para reparacéo de danos,
conforme previsao estabelecida pelo artigo 387, 1V, do CPP, também com redacdo da Leli
11.719/2008.

Sobreveio sentenga, que “condenou o réu a 2 meses e 10 dias de detengdo, em regime
aberto, pela ameaca, a 2 anos e 6 meses de reclusdo, também em regime aberto, mais multa,
pelo porte ilegal de arma de fogo, e ao pagamento de indenizacdo minima a vitima, no valor de
R$ 3.000,00, para reparagdo dos danos morais por ela suportados”.

Por sua vez, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Mato Grosso do Sul, por maioria, negou
provimento a apelacdo, mantendo os termos da sentenca. Porém, em sede embargos
infringentes, tal resultado foi parcialmente modificado, também por maioria, pontualmente para

afastar a indenizacdo minima fixada, nestes termos:

O valor fixado a titulo de indenizagdo por danos (morais e patrimoniais) fixados na
sentenga e mantidos no julgamento perante o colegiado, com espeque no artigo 387,
inciso 1V, do Cddigo de Processo Penal, deve, de acordo com o voto minoritario, ser
decotado.

E inconteste o abalo sofrido por vitimas de infragdes criminais, principalmente
naquelas em que a pessoa € o0 bem juridico tutelado, tornando tormentosa a fixagéo de
indenizacédo nesta hipotese.

Hé de se notar ainda, no que tange aos danos morais, verifica-se que ndo sao abarcados
pelo disposto no inciso IV do artigo em comento, sendo aplicaveis aos prejuizos
efetivamente sofridos, ou seja, aos danos materiais. Alias, para sanar definitivamente
a questao, "é preciso chamar atencao para uma parte especifica da redacéo do art. 387,
IV, do CPP: ‘considerando os prejuizos sofridos'. A expressao 'prejuizo’ sugere dano
material, s.m.j., pois no dano moral h4 o sofrimento, a dor ou o abalo psicolégico
profundo. Alids, o exercicio dessa competéncia civel pelo Juizo criminal é realizado
excepcionalmente. E como toda excecdo, deve ser interpretada restritivamente, cum
grano salis"t.

Outrossim, esclarecedora ainda a licdo de Eugénio Pacelli e Douglas Ficher, ao
ensinar que "parece-nos que a Lei ndo se reportou aos danos de natureza moral,
limitando-se aqueles valores relativos aos danos materiais, de facil comprovacéao (do
prejuizo) no processo. O arbitramento do dano moral implicaria: (a) a afirmagéo de
tratar-se de verba indezatéria, isto é, de natureza civil; e (b) a necessidade de
realizacdo de todo o devido processo penal para sua imposi¢éo, o que ndo parece ser
0 caso da citara Lei n® 11.719/08" 2, entendimento ao qual perfilho-me.

Por fim, malgrado o pedido genérico na peca acusatéria, sequer houve instrucéo
especifica a fim de apurar e mensurar o dano gerado.

[-]

Nesse interim, deve prevalecer o voto minoritario para afastar a indenizacéao fixada.
Nesse contexto, observa-se que, inicialmente, o Sr. Ministro relator deste apelo
repetitivo, a titulo de obter dictum, fez uma digressdo acerca da evolugdo da jurisprudéncia
rumo a maior protecdo da mulher vitima de violéncia doméstica, diante das inovagdes incluidas

n CPP com sua reforma de 2008, notadamente no que toca o inciso 1V ao art. 387, que passou

a ter a seguinte redagéo:
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Art. 387 - O juiz, ao proferir sentenga condenatéria:

IV - fixara valor minimo para reparacdo dos danos causados pela infracéo,
considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido;

[.]

Desse dispositivo processual, mas com natureza substantiva, relacionado a
consequéncia da conduta reprovada, percebe-se que o legislador deixou algumas lacunas que
este stare decisis visou preencher. A propdsito, o dano a que se refere trata apenas do dano
material ou também do moral? Considerando se tratar também de dano moral, ha a necessidade
de prova de que o sofreu a vitima de violéncia doméstica? E necessario se apontar na inicial o
valor pretendido ou apenas o pedido expresso para que seja fixado? Nesse caso, 0 juiz é
obrigado a fixar o valor de acordo com o que julgar ser o adequado ou apenas um valor minimo?

Nesse contexto, € certo que o relator fez uma interpretacdo teleolégica, por meio da

qual se enfatiza os fins da norma penal em analise, sobretudo os constantes da Lei Maria da
Penha. E possivel inferir, ainda, no voto condutor do acérdéo, forte influéncia da teoria critica
de género.

Além do mais, utilizou-se do discurso l6gico, quanto a questdo do entendimento de “nédo
haver razoabilidade na exigéncia de instrucdo probatoria acerca do dano psiquico, do grau de
humilhacéo, da diminuicdo da autoestima, etc., se a propria conduta criminosa empregada pelo
agressor ja esta imbuida de desonra, descrédito e menosprezo ao valor da mulher como pessoa
e a sua propria dignidade”.

A proposito, segue alguns dos fundamentos do referido voto:

IV. Imposi¢do, em sentenca condenatdria, da reparagdo minima pelos danos
suportados pela vitima

1V. 1. Pedido expresso — necessidade

Feita essa digressdo, importante para demonstrar o caminhar das cortes superiores na
direcdo de uma crescente e mais efetiva protecdo & mulher vitima de violéncia
doméstica, cumpre assinalar que ambas as Turmas desta Corte Superior ja
firmaram o seu entendimento de que a imposi¢do, na sentenca condenatéria, de
indenizagdo, a titulo de danos morais, para a vitima de violéncia doméstica,
requer a deducdo de um pedido especifico, em respeito as garantias do
contraditorio e da ampla defesa.

[...]

1V. 2. Dispensabilidade da indicacéo do valor

Todavia, resta ainda a esta Corte uniformizar o entendimento sobre ser necessario ao
postulante da reparacdo de danos apontar o valor liquido e certo pretendido, ou se, ao
contrério, pode o valor ser fixado pelo Juiz sentenciante, de acordo com seu prudente
arbitrio.

[...]

Nesse ponto, entendo, pois, que o pedido expresso por parte do Ministério Publico ou
da ofendida, na exordial acusatoria, é, de fato, suficiente, ainda que desprovido de
indicacdo do seu quantum, de sorte a permitir ao juizo sentenciante fixar o valor
minimo a titulo de reparagéo pelos danos morais, sem prejuizo, evidentemente,
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de que a pessoa interessada promova, no juizo civel, pedido complementar, onde,
entdo, sera necessario produzir prova para a demonstracdo do valor dos danos
sofridos.

I1VV.3. Dispensabilidade da producéo de prova

Além disso, ainda carece de uniformizacgdo — e aqui reputo ser o ponto nevralgico da
questdo posta sob exame — definir se é necessaria ou dispensavel a prova do dano
moral sofrido pela vitima de violéncia doméstica.

[-]

Entendo, pois, ndo haver razoabilidade na exigéncia de instrucdo probatdria acerca do
dano psiquico, do grau de humilhacdo, da diminuicdo da autoestima, etc, se a propria
conduta criminosa empregada pelo agressor ja esta imbuida de desonra, descrédito e
menosprezo ao valor da mulher como pessoa e a sua prépria dignidade.

[-]

E, em que pese ainda se encontrarem julgados divergentes sobre o tema, é importante
mencionar que, uma semana antes da afetacdo deste recurso especial pela Terceira
Secdo, acordou esse 6rgao colegiado, em sessdo realizada em 26/9/2017, que, "Em se
tratando de violéncia doméstica e familiar a mulher, estamos diante do dano moral in
re ipsa, o qual dispensa prova para sua configuragdo" (RESp 1.651.518/MS, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 01/06/2017,
DJe 13/06/2017)" (AgRg no REsp n. 1.675.877/MS, Rel. Ministro Ribeiro Dantas,
DJe 6/10/2017).

De toda sorte, em situagdes como a retratada nos autos, a exigéncia de dilacao
probatdria fere a prépria esséncia do subsistema de prote¢do a mulher. Mais: a
interpretacdo dispare do art. 387, 1V, do CPP estj, ao menos nos casos que
envolvem violéncia praticada contra a mulher em ambiente doméstico e familiar,
a inutilizar o escopo da Lei n. 11.340/2006, expresso em seu art. 1°.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de

que “Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito doméstico e familiar, é

possivel a fixacdo de valor minimo indenizatério a titulo de dano moral, desde que haja pedido

expresso da acusacdo ou da parte ofendida, ainda que ndo indicada a quantia, e

independentemente de instrucdo probatoria especifica”.

Tabela 15 — Informacgdes do Tema 992

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacdo do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp SEBASTIAO TJRJ E possivel o cumprimento da | Transito em
992 1705149/RJ REIS medida socioeducativa até os 21 Julgado
JUNIOR anos de idade, aplicada a
adolescente em razdo de fato
praticado durante a menoridade.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.705.149/RJ, sob a sistematica dos recursos

especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 992/STJ, o Ministro relator

Sebastido Reis Junior teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secdo, para dar

provimento ao recurso especial para, ao cassar 0 acorddo a quo, determinar o imediato

prosseguimento da execugdo da medida protetiva em desfavor do recorrido — medida
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socioeducativa de liberdade assistida cumulada com prestacdo de servigos a comunidade — ou
até que seja realizada a audiéncia de reavaliacdo da medida.

A quaestio de direito posta dizia respeito a possibilidade do cumprimento da medida
socioeducativa até os 21 anos de idade, aplicada a adolescente em razdo de fato praticado
durante a menoridade.

No caso concreto, a Corte local declarou extinta a medida protetiva de liberdade
assistida cumulada com prestacdo de servigos a comunidade — Lei n. 8.069/1990, Estatuto da
Crianca e do Adolescente — em razdo da superveniéncia da maioridade civil (18 anos) do

recorrido, nestes termos:

APELACAO. ECA. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO DELITO DE ROUBO.
SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE A REPRESENTACAO, APLICANDO
AO ADOLESCENTE A MSE DE LIBERDADE ASSISTIDA CUMULADA COM
PRESTACAO DE SERVICO, QUE RESTOU DECLARADA EXTINTA ANTE A
MAIORIDADE ALCANGADA. INCONFORMISMO MINISTERIAL QUE
REQUER, INICIALMENTE, O RECEBIMENTO DO RECURSO NO EFEITO
SUSPENSIVO E, NO MERITO, A CONTINUIDADE DA MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA IMPOSTA NA R. SENTENCA.

[-]

2 - Pleito de continuidade da MSE de liberdade assistida que ndo procede.

A época da edigdo do Estatuto, havia um periodo intermediério, compreendido entre
0s dezoito e 0s vinte e um anos, no qual poder-se-ia ter uma pessoa considerada
relativamente incapaz para a pratica dos atos da vida civil, porém, sob o prisma
criminal, tida como capaz. E ainda mais, uma pessoa que nao podia praticar sozinho
os atos da vida civil, mas, ndo fosse a regra inseria no paragrafo Gnico do art. 2° da
Lei 8.069/90, estaria fora do campo de abrangéncia de sua protecdo. Dai exsurge a
I6gica de o legislador de prever no referido dispositivo, que nos casos expressos em
lei, aplicar-se-iam as normas insertas no Estatuto, também as pessoas entre dezoito e
vinte e um anos. Desta forma, o modo de fazer com que a protecéao estatuida no ECA
fosse estendida até o atingimento da capacidade civil, foi admitir, ainda que em caréater
excepcional, a aplicacdo do mesmo até os vinte e um anos (paragrafo Unico do art.22).
Nesta linha de inteleccdo, ainda que ndo haja previsdo legal expressa no sentido da
extingdo da medida socioeducativa pelo "implemento da maioridade civil", é indelével
que a insercédo desta excepcionalidade de aplicagdo do Estatuto para além dos dezoito
anos, e da qual nos valemos para impor a execuc¢do das medidas de semiliberdade e
internagdo até os vinte e um anos (se o caso) deu-se ante iminente necessidade de, a
época, se estender a prote¢do integral prevista no diploma em questdo, para até o
atingimento da maioridade civil, ainda que, pela faixa etaria, o agente ndo pudesse
mais ser considerado crianca, e sequer adolescente. Tanto € assim que ele se encontra
inserido no Titulo | - Das Disposi¢Bes Preliminares. Ou seja, engloba, também (e
principalmente), os direitos, os institutos e as medidas de protecdo, e ndo apenas as
normas relativas as medidas socioeducativas nele previstos. Enfim, acambarca todo o
Diploma, e ndo so6 o Titulo 111, que trata dos adolescentes em conflito com a Lei (Da
Préatica de Ato Infracional). Por outra banda, cénscios de que o objetivo precipuo da
medida socioeducativa é o carater pedagdgico que ela traz em seu bojo, ndo olvidamos
que, até pelo fato de o ordenamento juridico patrio ter adotado o critério etario para
afericdo da imputabilidade e da capacidade, fato é que com implemento da
maioridade, este carater pedagogico insito a medida socioeducativa, se nao perde
objeto, a0 menos deixa de ostentar o status de objetivo precipuo, transmudando-se,
para se tornar um efeito secundario. E inconteste que consta previsio legal expressa
(art. 122, § 1°) para a imposi¢do da MSE de internacéo para além dos dezoito anos,
assim como também que, se conjugando tal dispositivo com aquele inserto no art. 120,
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8§2Q, ter-se-4 também a previsdo de imposi¢do de MSE de semiliberdade para além
dos dezoito anos. Contudo, no que concerne a liberdade assistida, nada consta, e nem
poderia constar. O infrator, quando colocado em liberdade assistida, é entregue a seus
pais, ou responsavel, ficando sob a guarda/tutela deste, ao mesmo tempo em que lhe
é nomeado um orientador, que o assistira. Ora, se, hodiernamente, com dezoito anos,
ele (infrator) ja é legalmente capaz para a préatica dos atos da vida civil, cessa ali 0
poder familiar (ou a guarda) sobre ele exercido por quem quer que seja. E mais, por
ser maior acaso ele venha a praticar qualquer ato em desacordo com a lei, por ele
assim respondera (civil e criminalmente). Ademais, ha que se reconhecer que, com
relacdo aos pais, o inciso Ill, do art.1.635, do Codigo Civil, dispde que o poder
familiar se extingue pela maioridade, oportunidade em que, sob o aspecto legal, cessa
seu poder de guarda do filho (inciso I1), assim como de exigir-lhe obediéncia (inciso
IX). Destarte, por todo o acima pontuado, tem-se que interpretar, como pretende o
parquet, que, por forca do art.2°, paragrafo Unico do ECA, poder-se-ia aplicar a
medida de liberdade assistida até os vinte e um anos, como ocorre com a internagéo e
a semiliberdade (onde o infrator fica sob a tutela estatal), afronta sobremaneira o
principio da legalidade, ndo apenas sob o aspecto do menor (por ndo haver previséo
no Estatuto para sua imposi¢cdo) mas também sob o prisma dos proprios pais, na
medida em que ninguém pode ser obrigado a fazer, ou a deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei (art. 5° |Il, da CR), ndo sendo crivel impor-lhe
responsabilidade pela guarda de sua prole para além dos dezoito anos.

RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Cumpre dizer que a época da edicdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/1990), sob égide do Cdédigo Civil de 1916, um individuo entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e
um) anos era considerado relativamente incapaz para a préatica dos atos da vida civil, porém,
sob o0 aspecto criminal, seria capaz. Destarte, levando em conta que nesse intervalo de idade a
pessoa ndo é crianca nem mesmo adolescente, de acordo com a disposi¢do do caput do art. 2°
do ECA, estaria fora do campo de abrangéncia de protecdo do ECA, se ndo fosse a regra inserta
no paragrafo Unico desse artigo.

Nesse contexto, é certo que o relator fez uma interpretacdo teleolégica do art. 2°,

paragrafo Unico, da Lei n°® 8.069/1990, ao entender que o legislador tinha o fim de ampliar a

protecdo integral prevista no ECA até se completar a maioridade civil (a época 21 anos).

Portanto, a Terceira Secdo buscou efetivar o objetivo do legislador infraconstitucional,
inclusive, confirmando a Sumula 605, que tem comando no mesmo sentido da tese firmada
nesse repetitivo.

A proposito, segue alguns dos fundamentos do referido voto:

Destarte, ainda que inexistente norma expressa no sentido da extincdo da medida
socioeducativa pelo implemento da maioridade civil, é inegavel que a insercéo desta
excepcionalidade de aplicagdo do ECA para além dos 18 anos — e da qual nos valemos
para impor a execuc¢do das medidas de semiliberdade e internacéo até os 21 anos, se
0 caso — deu-se ante a iminente necessidade de, a época, se ampliar a protecéo integral
prevista na Lei n. 8.069/1990, para até o atingimento da maioridade civil, mesmo que,
nessa faixa etéria, o agente ndo pudesse mais ser considerado crianga e nem sequer
adolescente.

Sobre o tema, este Superior Tribunal considera que, nos termos da interpretagdo do
art. 121, § 5° da Lei n. 8.069/1990, para sujeitar o adolescente as medidas
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socioeducativas, [...] deve ser considerada a inimputabilidade penal a data do fato.
Diante disso, esta Corte assentou o entendimento segundo o qual a superveniéncia de
maioridade relativa (periodo entre 18 e 21 anos), ndo tem o condédo de extinguir a
medida socioeducativa, a qual ocorrerd apenas com a liberagéo compulséria do menor,
aos 21 anos de idade [...] (HC n. 352.662/RJ, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, DJe 24/2/2017).

Nesses termos € que foi editada, pela Terceira Secdo deste Superior Tribunal, em
19/3/2018, a Simula 605/STJ: A superveniéncia da maioridade penal néo interfere
na apuracado de ato infracional nem na aplicabilidade de medida socioeducativa em
curso, inclusive na liberdade assistida, enquanto ndo atingida a idade de 21 anos.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que “A superveniéncia da maioridade penal ndo interfere na apuracao de ato infracional nem
na aplicabilidade de medida socioeducativa em curso, inclusive na liberdade assistida, enquanto

néo atingida a idade de 21 anos”.

Tabela 16 — Informacgdes do Tema 1006

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacao do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp ROGERIO TJPR Definicdo da data-base para | Transito em
1006 1753512/PR SCHIETTI progressao de regime prisional Julgado/
CRUZ quando da superveniéncia de nova 8/4/2019
condenacédo no curso da execucao
da pena (unificacdo depenas).

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.753.512/PR, sob a sistemética dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 1006/STJ, o Ministro relator
Rogério Schietti Cruz teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Se¢do, para negar
provimento ao recurso especial do Parquet estadual, e reafirmar entendimento j& consolidado
no ambito da Terceira Secdo, conferindo maior racionalidade nos julgamentos e, em
consequéncia, estabilidade, coeréncia e integridade a jurisprudéncia conforme idealizado pelos
arts. 926 e 927 do Cddigo de Processo Civil

A quaestio de direito posta dizia respeito a definicdo da data-base para progressao de
regime prisional quando da superveniéncia de nova condenagdo no curso da execuc¢do da pena
(unificacdo depenas).

No caso concreto, a Corte local deu provimento ao agravo em execucao, para reformar
o0 decisum do Magistrado singular, o qual, tendo procedido a unificacdo de penas, estabeleceu
como data base para a progressdo de regime a data do transito em julgado da ultima sentenca
condenatdria. Observa-se que a instancia ordinéria, alterou o termo inicial para a data da ultima

prisdo do apenado, decorrente da pratica do crime doloso de roubo majorado (art. 157, § 2°, I e
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I, do CP), por ter sido praticado no curso da execugdo penal, tratando-se, portanto, de falta
grave.

Nesse contexto, é certo que o relator fez uma interpretacdo com base no discurso l6gico
e nos principios da legalidade estrita e da individualizacdo da pena, uma vez que a alteracéo da
data-base, em razdo da superveniéncia do transito em julgado de sentenca condenatéria ndo
possui respaldo legal, conforme vé-se na dicgdo dos arts. 111, parégrafo Unico, e 118, Il, da Lei
de Execucdo Penal.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

I11. Superveniéncia do transito em julgado de sentenga condenatoria

Assim, percebe-se que, consoante 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal, a
determinacdo de reinicio do marco para concessdo de novos beneficios, apds a
unificagdo das reprimendas impostas ao sentenciado, advem da possibilidade de que,
determinada a regressdo de regime, o apenado possa, em seguida, progredir, apenas
diante do cumprimento da fracdo necessaria em relacdo ao quantum da pena recém
incluida na guia de execucéo.

[-]

Desse modo, da leitura conjugada do pardgrafo Unico do art. 111 e do inciso Il do art.
118, ambos da Lei de Execucdo Penal, ndo se infere que, efetuada a soma das
reprimendas impostas ao sentenciado, é mister a altera¢do da data-base para concesséo
de novos beneficios, especialmente, ante a auséncia de disposi¢do legal expressa.
Alias, mesmo diante das raz6es suscitadas pelo Supremo Tribunal Federal, percebe-
se, por meio dos excertos acima colacionados, que a regressdo ndo é consequéncia
imediata da unificagdo das penas, de maneira que o somatério ndo implicaria
necessariamente alteracdo da data-base.

A despeito disso, a Corte Suprema concluiu, conforme demonstrado acima, com
base na andlise do HC n. 101.023/RS, que a alterac¢io do marco interruptivo para
averiguacao do requisito temporal é consequéncia da regressdo do condenado a
regime mais rigoroso, pois, "seria ilégico regredir o regime do sentenciado sem se
alterar o termo inicial para concessdo de beneficios, pois chegar-se-ia a situagao
absurda de, a0 mesmo tempo em que se reconhece a necessidade de regressdo em
razdo de condenacdo superveniente, esta ndo surtiria efeito pelo fato de o preso ja ter
direito a progressdo” (HC n. 101.023/RS, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, 12
T., DJe 26/3/2010, destaquei).

E imperioso consignar que a alteraco da data-base, em razdo da superveniéncia do
transito em julgado de sentenca condenatoria, procedimento que ndo possui respaldo
legal e é embasado apenas na regressdo de regime, implica conjuntura
incongruente, na qual o condenado que ja havia progredido é for¢cado a cumprir
lapso superior aguele em que permaneceu em regime mais gravoso para que
novamente progrida.

[-]

IV. Prética de crime posterior ao inicio da execugéo

Por conseguinte, deduz-se da exposicao supra que a alteracdo do termo a quo referente
a concessao de novos beneficios no bojo da execucdo da pena constitui afronta ao
principio da legalidade e ofensa a individualizagdo da pena, motivos pelos quais se
faz necessaria a preservagdo do marco interruptivo anterior a unificacéo das penas,
pois a alteracéo da data-base ndo é consectario imediato do somatério das reprimendas
impostas ao sentenciado.

No entanto, ainda que assim ndo fosse, o reinicio do marco temporal permanece sem
guarida se analisados seus efeitos na avaliacdo do comportamento do reeducando,
vejamos.

L]
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E importante destacar que a pratica de fato definido como crime doloso no bojo da
execucdo da pena constitui falta disciplinar de natureza grave, como bem
apontado alhures no enunciado da Sumula n. 526 deste Tribunal Superior e,
especialmente, conforme previsto no art. 52, caput, da Lei n. 7.210/1984, de acordo
com o qual "[a] préatica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
quando ocasione subversao da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisorio,
ou condenado, sem prejuizo da sancéo penal, ao regime disciplinar diferenciado”.
Inserida nesse escopo, a configuracdo da falta de natureza grave enseja varios efeitos
(LEP, art. 48, paragrafo Unico), entre eles: a possibilidade de colocacdo do sentenciado
em regime disciplinar diferenciado (LEP, art. 56); a interrupcéo do lapso para a
aquisicdo de outros instrumentos ressocializantes, como, por exemplo, a
progressdo para regime menos gravoso (LEP, art. 112); a regressdo no caso do
cumprimento da pena em regime diverso do fechado (LEP, art. 118), além da
revogacdo em até 1/3 do tempo remido (LEP, art. 127).

[-]

V. Pratica de crime anterior ao inicio da execucéo

Se a condenacdo definitiva por delito praticado ap6s o inicio da execucdo da pena ndo
se presta a ensejar a modificagdo da data-base para concessdo de novos beneficios,
com maior razdo ndo pode o transito em julgado de sentenca condenatoria prolatada
em face de delito anterior implicar o reinicio do marco temporal, porquanto se trata
de fato que nem sequer fora praticado no curso do resgate das reprimendas impostas
ao reeducando.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que “A unificacdo de penas ndo enseja a alteracdo da data-base para concessédo de novos

beneficios executdrios”.

Tabela 17 — Informagdes do Tema 1060

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacdo do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp ANTONIO TJSC Caracterizagdo do crime de Acérdéo
1060 1859933/SC SLADANHA desobediéncia quando a ordem de | Publicado -
PALHEIRO parada a veiculo for emitida por | 1/4/2022 —
policial no exercicio de atividade | RE pendente
ostensiva de seguranca publica.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.859.933/SC, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 1060/STJ, o Ministro relator
Antonio Saldanha Palheiro teve seu voto acordado por maioria pela Terceira Secdo, para dar
provimento ao recurso especial representativo da controvérsia.

A quaestio de direito posta dizia respeito a caracterizacdo do crime de desobediéncia
quando a ordem de parada a veiculo for emitida por policial no exercicio de atividade ostensiva
de seguranca publica.

No caso concreto, a Corte local deu provimento & apelagdo do réu, para afastar a
imputado ao crime de desobediéncia previsto do art. 330 do CP, sob o fundamento de que,

embora nada justificasse a fuga no momento da abordagem policial, a desobediéncia a ordem
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emanada de autoridade policial de parada do veiculo anteriormente roubado, o qual tinha sido
abastecido sem o pagamento, ha de se observar a vedagdo constitucional da autoincriminacao.

Confira-se o0 seguinte excerto do acordao hostilizado:

N&o se descura, 0 conjunto probatdério comprova que o0 réu ao avistar a viatura dos
policiais militares, desobedeceu a ordem de parada emanada pelos agentes estatais, no
exercicio de suas funcdes, e empreendeu fuga.

Nesse sentido, o policial militar Cleverson Luiz Franga, ouvido em ambas das fases
procedimentais (f1. 11 e midia de fl. 11), em Juizo, relatou:

[...] que, ap6s ser informado de que um individuo, dirigindo um Etios da cor branca,
evadiu-se de um posto de combustivel sem pagar, fez contato com o policial Laurence,
que trabalha em municipio préximo, onde possivelmente o acusado iria passar
(declaragdo extraida da sentenga, fls. 149-150).

O miliciano Laurence Diel Rios, por sua vez, sustentou que foi informado pelo policial
Cleverson que um veiculo suspeito, de nome Etios, estaria passando pela BR-282,
momento em que se direcionou ao trevo para aguardar o carro. Alegou que quando
viu o veiculo iniciou a perseguicdo, acionando o giroflex e o sistema sonoro da viatura.
Relatou que somente conseguiu abordar o acusado no momento em que 0 mesmo
perdeu o controle do carro e tombou o veiculo. Sustentou que ndo havia a
possibilidade de o acusado ndo saber que estava sendo acompanhado (declaracéo
extraida da sentenga, fl. 150).

O réu, na fase policial, aduziu "que depois de passar pelo Municipio de Nova Erechim
acabou sendo abordado por policiais militares” (fl. 15). E, em Juizo "sustentou que s6
parou o veiculo ap6s perder o controle da direcdo" (trecho extraido da sentenca, fl.
150).

No que interessa, por mais que o apelante ndo tenha exposto motivo que justificasse
sua fuga no momento da abordagem policial, sabe-se a Constitui¢do da Republica
assegura o direito ao siléncio e garante a ndo producdo de provas contra si.

Dessa maneira, a conduta de desobedecer ordem emanada de autoridade publica ndo
configura crime quando se da em virtude da preservacdo da propria liberdade do
agente, hipotese dos autos, pois tudo leva a crer que 0 acusado assim procedeu, porque
estava conduzindo veiculo anteriormente roubado, o qual havia sido abastecido, sem
o efetivo pagamento, momentos antes da abordagem.

Desse modo, aplica-se ao caso o principio nemo tenetur se detegere, isto é, a vedagdo
da autoincriminacgdo, por decorréncia logica da redacgdo do inciso LXIII do art. 5° da
Constituicao Federal, que fornece ao acusado o direito de permanecer calado.

Nesse contexto, é certo que o relator fez uma interpretacdo com base no entendimento
acerca da tipicidade da conduta ora analisada, firmado em precedentes entdo persuasivos do
STJ. Além do mais, o Ministro relator fez aplicacdo da ratio decidendi do Tema 646/STJ ao

presente caso. A proposito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

E que esta Corte Superior possui orientacdo firmada no sentido de que o
descumprimento de ordem legal de parada emanada em contexto de policiamento
ostensivo para prevencdo e repressao de crimes, atuando os agentes publicos
diretamente na seguranca publica, deve configurar o crime de desobediéncia,
conforme foi reconhecido, no caso, pelo Juizo de primeira instancia.

[-]

Da leitura do excerto supratranscrito, constata-se que a solucao juridica adotada pelo
Tribunal de origem destoa do entendimento firmado por este Tribunal Superior.
Imperioso destacar ainda sobre o tema que esta Corte Superior também j& decidiu no
sentido de que "os direitos ao siléncio e de ndo produzir prova contra si mesmo néo
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sdo absolutos, razdo pela qual ndo podem ser invocados para a pratica de outros
delitos. Embora por fatos diversos, aplica-se ao presente caso a mesma solucdo
juridica decidida pela Terceira Secao desta Corte Superior quando do julgamento do
REsp n. 1.362.524/MG, submetido a sistematica dos recursos repetitivos, no qual foi
fixada a tese de que 'tipica é a conduta de atribuir-se falsa identidade perante
autoridade policial, ainda que em situacdo de alegada autodefesa'™ (HC n.
369.082/SC, relator Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
27/6/2017, DJe 1°/8/2017).

[.-]

E digno de nota que o entendimento segundo o qual o individuo, quando no seu
exercicio de defesa, ndo teria a obrigacdo de se submeter a ordem legal oriunda de
funcionario pablico pode acarretar o estimulo a impunidade e dificultar, ou até mesmo
impedir, o exercicio da atividade policial e, consequentemente, da seguranca publica.
Conclui-se, portanto, que a desobediéncia a ordem legal de parada emanada por
agentes publicos, em contexto de policiamento ostensivo, para a prevengdo e
repressdo de crimes, constitui conduta penalmente tipica, prevista no art. 330 do
Cdbdigo Penal Brasileiro.

Imperioso faz-se trazer a colacdo proposta do Ministro Olindo Menezes
(Desembargador convocado do TRF 12 Regido), no sentido de se restringir a incidéncia do
crime de desobediéncia previsto no art. 330 do CP para “situagdes como as que menciona o
eminente defensor publico: de ordem legal documentada de um servidor publico, emanada de
um processo”, tendo sido vencido.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que “A desobediéncia a ordem legal de parada, emanada por agentes publicos em contexto de
policiamento ostensivo, para a prevencao e repressdo de crimes, constitui conduta penalmente

tipica, prevista no art. 330 do Cédigo Penal Brasileiro™.

Tabela 18 — Informac6es do Tema 1077

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacdo do

de origem Julgamento Tema/data

Tema REsp LAURITA TJIDF Condenacdes criminais transitadas | Transito em
1077 1794854/DF VAZ em julgado, ndo utilizadas para Julgado/
caracterizar  a  reincidéncia, | 18/8/2021

somente podem ser valoradas, na
primeira fase da dosimetria, a
titulo de antecedentes criminais,
ndo se admitindo sua utilizacdo
também para desvalorar a
personalidade ou a conduta social
do agente.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.794.854/DF, sob a sistemética dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 1077/STJ, o Ministro relator
Laurita Vaz teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secédo, para dar provimento

ao recurso especial, para redimensionar a pena do recorrente.
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A quaestio de direito posta dizia respeito a possibilidade de condenagdes criminais
transitadas em julgado, ndo utilizadas para caracterizar a reincidéncia, serem valoradas, na
primeira fase da dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, bem como sua utilizacdo
também para desvalorar a personalidade ou a conduta social do agente.

No caso concreto, a Corte local manteve o decisum do Magistrado singular no ponto da
dosimetria da pena em que considera a circunstancia judicial “personalidade do processado”

desfavoravel em razdo da existéncia de antecedentes criminais, nestes termos:

"A culpabilidade ndo extrapola a reprovabilidade do proprio tipo, pois nada de
excepcional foi praticado. O réu possui maus antecedentes, pois ostenta trés
condenacgdes criminais com transito em julgado por fatos anteriores, de modo que
utilizo o registro de fl. 29, para avaliar de forma negativa essa circunstancia judicial.
N&o constam dos autos elementos que se prestem a valoragdo adequada da conduta
social do réu. A personalidade do agente é voltada para a préatica de crimes, fato
que se comprova pela sua folha de antecedentes penais, especialmente pela
certiddo de fl. 30, ndo utilizada como maus antecedentes e, portanto, ndo
configurando bis in idem (STJ — HC 205902/SP). O motivo ndo foi identificado,
sendo o intuito de lucro facil e ilicito. As circunstancias do crime, em virtude de ter
sido cometido pelo emprego de arma, sdo consideradas como causa de aumento,
motivo pelo qual ndo deve ser realizada qualquer avaliacdo negativa nesta fase. As
consequéncias ndo foram mais graves do que as previstas no tipo e as vitimas néo
contribuiram para o evento danoso.

Nesse diapasdo, considerando que 0s antecedentes e a personalidade s&o
desfavoraveis ao réu, fixo a pena-base em 5 (cinco) anos 4 (quatro) meses de recluséo,
por entender ser a pena necessaria e suficiente para a prevencao e repressdo do crime.
[T

Na primeira fase, 0 MM. Juiz sentenciante considerou como desfavoraveis ao apelante
as circunstancias judiciais referentes aos seus antecedentes e personalidade, fixando a
pena-base 1 (um) ano e 4 (quatro) meses acima do minimo legal, o que a meu ver nao
merece reparos. Com efeito, 0 magistrado sentenciante analisou-as de forma negativa,
com base nas diversas condenacBes transitadas em julgado que registra o réu,
sobretudo aquelas constantes as fls. 29 e 30, nas quais constam, respectivamente, a
condenacdo do réu pelos delitos descrito no artigo 129, § 9°, do Cédigo Penal e artigo
157, 8§ 2°, incisos 1 e 11, do Cédigo Penal, por fatos praticados antes dos narrados nos
presentes autos, ambas transitadas em julgado, em 31/08/2016 e 11/10/2016,
lembrando que os fatos aqui analisados ocorreram em 23/04/2017. Destaca-se que a
jurisprudéncia é pacifica no sentido de ser possivel a valoracdo negativa dos
antecedentes, personalidade e conduta social do agente, além do reconhecimento
da reincidéncia, quando este possuir varias condenagdes anteriores com transito
em julgado, sendo prescindivel a elaboracdo de laudo técnico, bastando que sejam
utilizadas distintas condenacoes. [...]"

Nesse contexto, é certo que o relator fez uma interpretacdo com base na dogmatica

penal, utilizando-se da doutrina especializada e da jurisprudéncia mais atual do STF e do STJ
sobre o tema, para firmar os conceitos e diferencas entre antecedentes, conduta social e
personalidade do agente, as quais sdo circunstancias judiciais dentre as 8 (oito) possiveis para
se estabelecer, conforme seja necessario e suficiente para reprovacgéo e prevenc¢éo do crime, na

primeira fase da dosimetria da pena, conforme previsao do art. 59 do CP.
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A propésito, segue alguns dos fundamentos do referido voto:

No art. 59 do Cdédigo Penal, com redagdo dada pela Lei n.° 7.209/1984, o Legislador
elencou oito circunstancias judiciais para individualizacdo da pena na primeira fase
da dosimetria, quais sejam: a culpabilidade; os antecedentes; a conduta social; a
personalidade do agente; 0s motivos; as circunstancias; as consequéncias do crime; e
0 comportamento da vitima.

Ao considerar desfavoraveis as circunstancias judiciais, deve o Julgador declinar,
motivadamente, as suas razdes, que devem corresponder objetivamente as
caracteristicas proprias do vetor desabonado. A inobservancia dessa regra implica
ofensa ao preceito contido no art. 93, inciso 1X, da Constituicdo da Republica.

Na presente causa, analisa-se a possibilidade de condenac6es criminais transitadas
em julgado serem valoradas para desabonar os vetores personalidade e conduta
social.

Quanto a conduta social, anoto que referida circunstancia diz respeito a avaliagdo do
comportamento do agente no convivio social, familiar e laboral, perante a coletividade
em que esta inserido, conjuntura detalhadamente esclarecida por Magistério de
Guilherme de Sousa Nucci (in Cddigo Penal Comentado, 18.2 ed. rev., atual. e ampl;
Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 389).

[.]

E certo que, ao julgar em 22/11/2011 o HC 133.326/DF, Rel. Ministra LAURITA
VAZ (DJe 02/12/2011), a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, superando
o0 entendimento antes prevalente, decidiu que a existéncia de condenagbes anteriores
n&o se presta a fundamentar a exasperacéo da pena-base no vetor conduta social.
[-]

Em razdo de toda essa conjuntura, deve-se refutar a possibilidade de condenacGes
criminais transitadas em julgado valorarem negativamente a conduta social.
Quanto ao vetor personalidade do agente, a mensuracdo negativa da referida
moduladora "'deve ser aferida a partir de uma analise pormenorizada, com base em
elementos concretos extraidos dos autos, acerca da insensibilidade, desonestidade e
modo de agir do criminoso para a consumacéo do delito [...]' (HC 472.654/DF, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 21/2/2019, DJe 11/3/2019)"
(STJ, AgRg no REsp 1918046/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 13/04/2021, DJe 19/04/2021).

[-]

Em conclusdo, o vetor dos antecedentes é o que se refere Gnica e exclusivamente ao
histérico criminal do agente.

[]

Considerados os fundamentos acima, constato que neste recurso especial, houve
violagdo do art. 59 do Cddigo Penal, em razdo da impossibilidade de se valer o
Magistrado sentenciante de condenacdo transitada em julgado para valorar
negativamente a personalidade do agente.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Secdo fixou a tese no sentido de

que “Condenacgdes criminais transitadas em julgado, ndo consideradas para caracterizar a

reincidéncia, somente podem ser valoradas, na primeira fase da dosimetria, a titulo de

antecedentes criminais, ndo se admitindo sua utilizacdo para desabonar a personalidade ou a

conduta social do agente”.

Tabela 19 — Informac6es do Tema 1087

Tema

Processo

Ministro Tribunal Questdo submetida a Situacao do

de origem Julgamento Tema/data
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Tema
1087

REsp
1.888.756/SP

JOAO OTAVIO TJSPRGL (im)possibilidade de a Acoérdédo

DE NORONHA causa de aumento prevista | Publicado —
no § 1° do art. 155 do | RE pendente
Caddigo Penal (pratica do
crime de furto no periodo
noturno) incidir tanto no
crime de furto simples
(caput) quanto na sua
forma qualificada (8 4°)

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.888.756/SP, sob a sistematica dos recursos

especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, Tema 1087/STJ, o

Ministro relator Jodo Otavio de Noronha teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira

Secdo, para dar parcial provimento ao recurso especial.

A quaestio de direito posta dizia respeito a (im)possibilidade de a causa de aumento

prevista no § 1° do art. 155 do Cddigo Penal (pratica do crime de furto no periodo noturno)

incidir tanto no crime de furto simples (caput) quanto na sua forma qualificada (8 4°).

No caso concreto, a Corte local reformou a sentenca, dando parcial provimento a

apelacdo do réu para afastar a causa de aumento do art. 155, § 1°, do CP, pois aplicavel apenas

ao furto simples, e ndo ao furto qualificado, veja-se:

1. Apelacdo Criminal Furto qualificado (rompimento de obstaculo e escalada),
praticado em estabelecimento comercial.

2. Materialidade delitiva e autoria ndo impugnadas.

3. Penas A atenuante da confissdo espontanea ndo se aplica & espécie, porque 0
acusado admitiu o furto na fase inquisitiva da persecucéo penal, mas néo o fez
integralmente, e ndo confirmou a confissdo policial em juizo, porque permaneceu
revel.

4. Repouso noturno. Néo incidéncia do § 1° do artigo 155 do Cédigo Penal na hip6tese
de furto qualificado.

5. Recurso provido em parte, para afastar a incidéncia do § 1° do artigo 155 do Cdédigo
Penal, com consequente reducdo da pena.

E certo que o relator, para solucionar a controvérsia, fez uso da dogmatica penal,

utilizando-se da vedacdo a analogia quando prejudicar o réu; e da interpretacdo teleolgica,

buscando esclarecer o fim da norma, passando pelos principios da proporcionalidade e da

taxatividade.

A proposito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Nessas hipéteses, para a resolucdo da controvérsia, é necessaria a utilizacdo de
métodos hermenéuticos de maior primazia no caso especifico, a saber, sistematico-
topogréfico e teleolégico.

[.]
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Nesse contexto, aderindo a uma interpretacdo sistematica sob o viés topografico, em
que se define a extenséo interpretativa de um dispositivo legal levando-se em conta
sua localizagdo no conjunto normativo, a aplicagdo da referida causa de aumento
limitar-se-ia ao furto simples, ndo incidindo, pois, no furto qualificado.

Outra forma interpretativa para dirimir a questdo é o método hermenéutico
teleologico.

Aqui, 0 que se propde é a averiguacdo do objetivo da norma, de seus fins sociais,
objetivos ligados a justica, a seguranca juridica e a dignidade da pessoa humana. Com
efeito, quando se busca o atendimento a esses aspectos, especialmente o relativo a
dignidade humana, devem ser atendidos os principios da proporcionalidade e da
taxatividade.

Ora, a agravacdo da pena derivada da incidéncia da majorante do furto noturno nas
hipoteses do furto qualificado resultaria em um desproporcional quantitativo. Veja-
se: o dispositivo relacionado ao furto cometido durante o repouso noturno (art. 155, §
1°, do CP) prevé acréscimo fixo de 1/3 da pena. Se possivel a incidéncia dessa mesma
majorante no furto qualificado (art. 155, § 4° do CP), seriam gerados aumentos
excessivos no quantitativo da pena: se considerada a pena minima, o acréscimo seria
de 8 meses (pena minima de 2 anos do crime qualificado, aumentada em 1/3). De
outra parte, se considerada a pena maxima, 0 aumento resultaria em 2 anos e 8 meses.
Dessa forma, a pena do crime de furto qualificado, acrescida do quantum relativo a
incidéncia da majorante, desconsiderando-se a incidéncia de quaisquer outras
circunstancias agravantes ou causas de aumento, poderia resultar em 10 anos e 8
meses, pena superior a do crime de roubo, tipo penal em que se protegem néo so6 bens
patrimoniais, tal qual no crime de furto, mas também a integridade corporal. Sendo
assim, ndo se mostra razoavel que determinada pena possa ser semelhante para crimes
de gravidades diversas, como sdo o furto, ainda que em sua forma qualificada, e o
roubo.

Sob o prisma do principio da taxatividade, como garantia expressa do postulado da
legalidade, deve-se entender que, ao ser positivada uma norma penal incriminadora
— tal como uma causa de aumento de pena —, deve ela ser clara e precisa com vistas a
ndo permitir discricionariedades, bem como ser de facil compreensdo para os
destinatarios.

Efetivamente, ndo ha precisdo e clareza desejaveis na proposicao penal prevista no
art. 155, § 1°, do CP quando se deve definir sua aplicabilidade tanto ao furto simples
quanto ao furto qualificado.

Restrita essa norma a indicar situacao temporal em que h& aumento de pena, ndo se
veem nela elementos que Ihe confiram extensédo para que incida nas hipoteses do furto
qualificado. Pensamento diverso, de modo a justificar a incidéncia extensiva dessa
disposi¢do legal, equivaleria a um agravamento dos tipos ja existentes através de uma
reinterpretacdo de garantias do Direito Penal, especialmente aquela relacionada a
interpretagdo favoravel ao réu nos casos em que héa duvida acerca do sentido da norma.
Deve-se ressaltar que a interpretacdo no sentido de possibilitar a existéncia de bens
juridico-penais ndo expressamente definidos amplia os espacos de riscos juridico-
penais relevantes e a flexibilizacdo das regras de imputacdo e relativizacdo dos
principios politico-criminais de garantia, circunstancias que ndo condizem com a
excepcionalidade inerente as normas penais sancionatdrias, assim como ndo se
compatibilizam com a necessaria seguranca juridica, fundamento do Direito Penal.
Também né&o se justifica a premissa de que, uma vez possivel a aplicacdo da regra do
furto privilegiado (art. 155, § 2° do CP) ao furto qualificado, seria possivel a
incidéncia da causa de aumento relativa ao cometimento do furto durante o repouso
noturno (art. 155, § 1°, do CP) no furto qualificado.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que “A causa de aumento prevista no § 1° do art. 155 do Codigo Penal (pratica do crime de

furto no periodo noturno) ndo incide no crime de furto na sua forma qualificada (§ 4°)”.
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Tabela 20 — Informacdes do Tema 1100

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacéo do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp Jesuino Rissato TIRJ Definir se, nos termos do inciso IV | Transito em
1100 1920091/RJ | (Desembargador do art.117 do Codigo Penal, o Julgado/
Convocado Do acorddo  condenatorio  sempre | 4/10/2022
TIDFT) interrompe a prescricao, inclusive

quando confirmatorio da sentenca
de primeiro grau, seja mantendo,
reduzindo ou aumentando a pena
anteriormente imposta.

Fonte:

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.920.091/RJ, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 1060/STJ, o Ministro relator
Jodo Otadvio Noronha teve seu voto acordado & unanimidade pela Terceira Secéo, para dar
provimento ao recurso especial do Ministério Publico do Estado do Rio de janeiro e fixar o
entendimento de que o acérddo confirmatério de sentenca condenatdria constitui marco
interruptivo do lapso prescricional.

A quaestio de direito posta dizia respeito a definicdo se, nos termos do inciso IV do
art.117 do Cddigo Penal, o acorddo condenatério sempre interrompe a prescricao, inclusive
quando confirmatorio da sentenca de primeiro grau, seja mantendo, reduzindo ou aumentando
a pena anteriormente imposta.

No caso concreto, a Corte local integrou apelacdo do réu, pelos embargos aclaratérios,
para reconhecer a prescricdo da pretensdo punitiva por se entender que somente a sentencga
condenatoria, e ndo o acérddo que a confirma, & marco interruptivo da prescricao.

Confira-se o seguinte excerto do acorddo hostilizado no REsp representativo da

controvérsia:

Outrossim, este Colegiado ndo se filia a corrente segundo a qual o acérddo
confirmatdrio da condenacdo enseja a interrupgao do prazo prescricional, de maneira
que, pela mesma razdo, ndo estd autorizada a ampliagdo da norma do art. 115 do
Cadigo Penal, para que se compreenda que o termo "sentenca", utilizado para marco
para a reducdo do prazo prescricional pela metade, seja interpretado extensivamente,
abarcando também o acérdéo.

Nada obstante, encontra-se, ainda assim, caracterizada a prescricdo da pretensdo
punitiva estatal.

De fato, de consulta 3 movimentagdo processual do feito originario (n° 0052106-
76.2015.8.19.0205), obtida no sitio deste Tribunal, conclui-se que a sentenca foi
publicada em 13/03/2017 — data de seu recebimento pelo cartério.

Por sua vez, observa-se o transcurso, desde entdo, de lapso temporal superior a 03
(trés) anos desde a publicacdo da sentenca, sem a incidéncia de qualquer causa
interruptiva prevista no art. 117 do Cédigo Penal.

Por conseguinte, for¢oso reconhecer a ocorréncia da prescri¢do, como preconizam os
artigos 109, inciso VI, e 110 § 1°, ambos do Cédigo Penal.
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Nesse contexto, é certo que o relator, apos apresentar as divergéncias de entendimento

acerca do tema entre doutrinadores e entre Orgaos jurisdicionais a titulo de dictum, fez

expressamente uma interpretacdo gramatical, historica, sistematica e teleoldgica, sobre a
redacdo do art. 117, IV, do CP dada pela Lei n® 11.596/200. A proposito, segue a ratio decidendi

do referido voto:

111 - Andlise da tese juridica

[-]

Esclareca-se que a questdo deduzida, consoante ja demonstrado, suscita divida acerca
do alcance da alteracdo legislativa, mais precisamente sobre a possibilidade de o
acorddo confirmatdrio de sentenga condenatéria também interromper o curso do lapso
prescricional, o que demandaré criteriosa interpretacdo, tarefa que serd feita a seguir,
concisamente.

[-]

a) Método interpretativo gramatical

Dispoe o art. 117, IV, do CP que “o curso da prescri¢do interrompe-se: [...] pela
publicacdo da sentenca ou ac6rddo condenatorios recorriveis; [...]”. Nessa redagéo, a
expressdo "acorddo condenatdrio”, embora enseje entendimentos diversos, refere-se,
por si sd, a julgado que confirma decisdo condenatdria. Ora, se fosse intengdo do
legislador que tal “acdrddo condenatorio” substituisse sentenca absolutdria, ele se
teria utilizado de outros termos, por exemplo, “sentenga condenatdria ou acérdao
condenatdrio apds sentenga absolutoria”.

[]

b) Método interpretativo histérico

Em segundo lugar, deve-se considerar a interpretacdo histdrica, o elemento histérico.
A justificativa da lei € clarissima quanto a seu propésito: mudar o marco inicial da
nova contagem da prescricdo por essa interrupcdo. Isso estd dito textualmente na
justificativa, estando expressa, pois, a vontade do legislador. Embora a intencdo em si
do legislador néo seja totalmente vinculante, é esclarecedora. Confira-se, a propdsito,
a justificacdo apresentada no Projeto de Lei do Senado n. 401/2003, in verbis:

[]

c) Método interpretativo sistematico

A Lei n. 11.596/2007, como demonstrado na correspondente exposi¢do de motivos,
ao incluir o acérdao condenatdrio como marco interruptivo da prescricao, teve por fim
eliminar a prescricdo intercorrente ou superveniente decorrente de recursos
meramente protelatorios, cujo objetivo seria a operacéo do lapso prescricional.

[-]

Considerando que, pela analise da tese a luz dos métodos interpretativos gramatical e
histérico, concluiu-se pela viabilidade de interrupcdo da prescricdo pelo acérdao
condenatério, ainda que confirmatdrio de sentenca condenatéria, cumpre examinar
esse mesmo posicionamento sob a ética do método interpretativo sistematico. Por esse
método, pretende-se verificar a harmonia dessa orientagdo com as normas insitas ao
Direito Penal e Processual Penal, de modo a propiciar racionalidade sistémica,
afastando fragmentariedades interpretativas [28].

[.-]

d) Método interpretativo finalistico

O direcionamento até aqui proposto, levando-se em consideracdo 0s métodos
interpretativos gramatical, historico e sistematico, foram favoraveis a tese de que o
acordao condenatério, consoante previsto no art. 177, 1V, do CP, deve ser tido como
marco interruptivo da prescricéo.

Diante dessas premissas, passo a analise dessa tese a luz do método interpretativo
teleolégico ou finalistico, com base no qual se interpretam as normas a partir de sua
melhor aplicacdo na sociedade a que se destina.

Assim, examinando o contexto em que tramitam os processos judiciais, é notorio que
a sistematica processual brasileira prevé a possibilidade de interposicdo de varios
recursos, o que cria terreno fértil para a utilizagdo de véarios deles ndo com a finalidade
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intrinseca, que é a correcdo de eventuais equivocos, mas com vistas a prolongar, no
tempo, a finalizacdo de julgamentos, evitando-se, por via indireta, a ndo punibilidade

do acusado.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que “O acorddo condenatorio de que trata o inciso 1V do art. 117 do Cddigo Penal interrompe

a prescricdo, inclusive quando confirmatorio de sentenca condenatdria, seja mantendo,

reduzindo ou aumentando a pena anteriormente imposta.”.

Tabela 21 — Informacdes do Tema 1110

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacdo do

de origem Julgamento Tema/data

Tema REsp JOEL ILAN TIMG Definir se, em razdo da novatio | Transito em
1110 | 1.921.190/MG | PACIORNIK legis in mellius engendrada pela Julgado/
Lei n. 13.654/2018, o emprego de | 6/10/2022

arma branca, embora néo
configure mais causa de aumento
do crime de roubo, poderd ser
utilizado como fundamento para a
majoragdo da pena-base. Caso seja
possivel, definir se, na via do
recurso especial, o Superior
Tribunal de  Justica  deve
determinar que o Tribunal de
origem proceda a referida
transposicdo  valorativa/negativa
quando as circunstancias do caso
assim justificarem.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.921.190/MG, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, Tema 1110/STJ, o
Ministro relator Joel Ilan Paciornik teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secéo,
para dar parcial provimento ao recurso especial.

A quaestio de direito posta dizia respeito a definicdo se, em razdo da novatio legis in
mellius engendrada pela Lei n. 13.654/2018, o emprego de arma branca, embora néo configure
mais causa de aumento do crime de roubo, podera ser utilizado como fundamento para a
majoracdo da pena-base. Caso seja possivel, definir se, na via do recurso especial, o Superior
Tribunal de Justica deve determinar que o Tribunal de origem proceda a referida transposicao
valorativa/negativa quando as circunstancias do caso assim justificarem.

No caso concreto, a Corte local negou provimento a apelacdo do réu, condenado a 7
(sete) anos de reclusdo, em regime inicial fechado, mais 80 (oitenta) dias-multa. Contudo,

diante da revogacgao da majorante do art. 157, § 2°, I, do CP, pelo uso de arma, deferiu o pedido
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do Ministério Publico estadual, reconhecendo a novatio legis in mellius, reduziu a pena para 5
(cinco) anos e 3 (trés) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, mais 61 (sessenta e um)
dias-multa.

Em sede de aclaratorios, ndo acolheu a alegada omissdo em relacdo a alegacéo de que o
uso de arma branca para a execugdo do roubo deve ser considerada circunstancia judicial

desfavoravel. Veja-se:

"No acdrdao em debate, foi reconhecida e fundamentada de forma correta a aplicagao
do instituto da novatio legis in mellius, o qual possibilitou o decote da majorante da
arma branca, ndo cabendo, desse modo, alegar que houve omissdo na decisdo.
Ademais, ja houve entendimento desta Turma no qual foi apontado que ndo existe
previsao legal que torne obrigatoria a reanalise do apenamento, quando aplicada a Lei
n° 13.654/18 retroativamente."”

Nesse contexto, é certo que o relator fez uma interpretacdo com base em deducéo
I6gica, bem como no entendimento de que a lei permitiu a discricionariedade do aplicador na
definigcdo da pena-base, tendo, no entanto, que observar a obrigatoriedade de fundamentacao.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

AS CONTROVERSIAS.

"1. Definir se, em razdo da novatio legis in mellius engendrada pela Lei n.
13.654/2018, o emprego de arma branca, embora ndo configure mais causa de
aumento do crime de roubo, podera ser utilizado como fundamento para a majoragao
da pena-base.

2. Caso seja possivel, definir se, na via do recurso especial, o Superior Tribunal de
Justica deve determinar que o Tribunal de origem proceda a referida transposicéo
valorativa/negativa quando as circunstancias do caso assim justificarem."

No presente recurso, pretende o parquet estadual seja refeita a dosimetria da pena do
recorrido, para promover maior grau de reprovabilidade a sua conduta, em razéo do
emprego de arma branca no delito de roubo de que aqui se cuida, por ter o Tribunal
de origem aplicado retroativamente a Lei n. 13.654/2018 e excluido a majorante do
art. 157, § 2°, inciso I, do CP do célculo dosimétrico.

Como se sabe, a primeira modifica¢do introduzida pela Lei n. 13.654/18, no crime de
roubo, foi a revogagédo do inciso I, do § 2° do art. 157, restringindo a majorante
relativa ao emprego de arma as situacdes nas quais seja utilizada arma de fogo.

De acordo com o dispositivo revogado, a pena do roubo sofria aumento de um tergo
a metade se a violéncia ou a ameaga fosse exercida com emprego de "arma",
prevalecendo na doutrina a orientacdo de que "arma", compreendia todo o objeto ou
utensilio que servisse para matar, ferir ou ameacar, independentemente da forma ou
do destino principal.

A revogacdo do inciso |, do § 2°, se seguiu da insercdo do § 2°-A, que, no inciso |,
majora a pena se a violéncia ou a ameaga é exercida com emprego de arma de fogo,
punindo-a, agora, de forma mais severa. Tem-se, portanto, que o legislador optou por
excluir da abrangéncia da majorante os objetos que, embora possam ser utilizados
para intimidar, ndo foram concebidos com esta finalidade.

Tem-se, portanto, que a restricdo promovida pela Lei 13.654/18 foi benéfica,
configurando novatio legis in mellius, raz&o porque o aplicador da Lei deve promover
a sua retroacdo para retirar a majorante nos roubos cometidos com outros objetos que
ndo sejam armas de fogo, como feito no caso em analise.
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Ocorre que, muito embora ndo majore mais a pena do roubo, 0 emprego de "arma
branca”, ndo constitui elemento irrelevante, configura sim um plus a atividade
delitiva, sendo mais grave a acdo do roubador que se utiliza de objeto capaz de até
tirar a vida da vitima do que aquele que apenas a ameaca, devendo, portanto, o
argumento ser considerado pelo juiz no momento da analise das circunstancias
judiciais para a aplicagdo da pena-base.

[-]

Este Superior Tribunal de Justica também definiu que néo cabe a esta Corte Superior
compelir que o Tribunal de origem proceda a transposicdo valorativa dessa
circunstancia - uso de arma branca - para a primeira fase, em razdo da
discricionariedade do julgador ao aplicar a novatio legis in mellius.

]

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que: “1. Em razdo da novatio legis in mellius engendrada pela Lei n. 13.654/2018, o emprego
de arma branca, embora ndo configure mais causa de aumento do crime de roubo, podera ser
utilizado como fundamento para a majoracdo da pena-base, quando as circunstancias do caso
concreto assim justificarem; 2. O julgador deve fundamentar o novo apenamento ou justificar
a ndo realizacdo do incremento na basilar, nos termos do que dispde o art. 387, Il e 111, do CPP;
e 3. Néo cabe a esta Corte Superior a transposicdo valorativa da circunstancia para a primeira
fase da dosimetria ou mesmo compelir que o Tribunal de origem assim o faca, em razdo da

discricionariedade do julgador ao aplicar a novatio legis in mellius”.

Tabela 22 — Informagdes do Tema 1121

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Julgamento | Situagdo do
de origem Tema/data
Tema REsp RIBEIRO TJSC Possibilidade ou ndo de se | Transitoem
1121 1959697/SC DANTAS desclassificar o crime de estupro de Julgado/
vulneravel (art. 217-A do CP) parao | 6/10/2022
delito de importunagdo sexual (art.
215-A do CP).

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.959.697/SC, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, Tema 1121/STJ, o
Ministro relator Ribeiro Dantas teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secao.

O Ministerio Pablico do Estado de Santa Catarina fez a exposi¢do dos fatos e suas

circunstancias ao oferecer a exordial, nestes termos:

1°ato

No dia 27 de novembro de 2015, por volta das 18h30min, no interior da residéncia
situada na Rua Ul, Bairro Vorstadt, nesta cidade deBlumenau/SC, o denunciado R.
DO N. tentou constranger a vitima K. R. R.,de 5 (cinco) anos de idade a época do
fato, uma vez que nascido em15/02/2010 (fl. 15), a com ele praticar atos libidinosos
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diversos daconjuncdo carnal.

Na ocasido, enquanto a crianca foi deixada aos cuidados da Sra. Margarete dos Anjos
Cardoso, companheira de R. DO N., na sala do referido apartamento e com fim
libidinoso, o Denunciado, em frente a vitima, com a calca abaixada e com o pénis
ereto, mostrou seu drgéo genital e pediu a K. R. R. que ‘chupasse seu pinto".
Indicada a intencéo da pratica sexual com a crianga, a consumagao do crime somente
ndo foi possivel pois a companheira do denunciado Sra. Margarete dos Anjos Cardoso
interrompeu o ato, desferindo um soco no pénis de R.,retirando a crianca de perto dele.
2° ato

Ato continuo, o denunciado R. DO N. ameacou, de posse de um facdo, sua
companheira Margarete dos Anjos Cardoso, alegando que 'iria mata-la caso contasse
0 ocorrido a outras pessoas'.

A Corte local reformou a sentenca e deu definicdo juridica diversa do art. 217-A do CP
aos fatos, operando a desclassificacdo para o tipo de importunagédo sexual previsto no art. 215-
A do CP, por entender que a conduta praticada ndo guarda proporcionalidade com a sancéo
aplicada.

Dessa forma, a quaestio de direito posta dizia respeito a possibilidade ou ndo de se
desclassificar o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP) para o delito de importunacao
sexual (art. 215-A do CP).

Antes de solucionar tal controvérsia, também coube a Terceira Se¢do do STJ definir ato
libidinoso, com arrimo na doutrina e na jurisprudéncia, tendo em vista o silencio do legislador

infraconstitucional. Confira-se:

Como advertia a doutrina, “com certeza teremos algumas controvérsias de ordem
doutrinéria a partir do conceito de estupro pela sua nova defini¢do, agora abrangendo
também o ato libidinoso, cujos limites e circunstancias sdo imprecisos. Faltou ao
legislador mais clareza na defini¢do desses atos, pois a expressdo “ato libidinoso” é
muito vaga e da margem a muitas interpretagdes.” (FRANCA, Genival Veloso.
Medicina legal. 112 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2017, p. 248). De toda
forma, a propria doutrina traz a sugestdo de solugdo: “Entende-se por ato libidinoso
toda pratica que tem o fim de satisfazer completa ou incompletamente, com ou sem
ejaculacdo, o apetite sexual, o qual pode traduzir-se desde a copula carnal até as mais
variadas situacGes, como coitos anal, vestibular e oral, toques e apalpadelas nas
mamas, nadegas, coxas e vagina, nos contatos voluptuosos e na contemplacao
lasciva, praticados em alguém ou constrangendo que a ele se pratiquem. Além de ele
girar em torno da esfera sexual, deve ser indiscutivelmente obsceno e lesivo ao pudor
minimo. (Ibidem).

E certo que o relator fez uma interpretacéo restritiva e sistematica dos arts. 215-A e

217-A do CP, tendo buscado subsidios em outras areas de conhecimento para reforcar a
doutrina da protecgéo integral da crianca e do adolescente.

Ressalta-se, ainda, que, da leitura do voto condutor do ac6rddo, percebe-se que a ratio
decidendi do stare decisis formado esta basicamente alicer¢cada em: 1) um raciocinio dedutivo,

partindo-se de dois axiomas de direito penal trazidos pela dogmatica, quais sejam, principios
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da especialidade e da subsidiariedade; 2) interpretacdo sistematica, recorrendo-se aos direitos
constitucionais da crianga e a tratados internacionais ratificados pela Brasil; e 3) legalidade
estrita.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Em palavras singelas, é possivel dizer que, pelo principio da especialidade, o
intérprete se atenta ao elemento especializante do tipo penal. E, a partir desse
elemento, soluciona o aparente conflito entre normas.

Segundo os ensinamentos de Hungria, “a diferenga que existe entre especialidade e
subsidiariedade é que, nesta, ao contrario do que ocorre naquela, os fatos previstos em
uma e outra norma nao estdo em relagdo de espécie a género, e se a pena do tipo
principal (sempre mais grave que a do tipo subsidiério) é excluida por qualquer causa,
a pena do tipo subsidirio pode apresentar-se como 'soldado de reserva' e aplicar-se
pelo residuum.” (Idem, p. 107).

Estudando a nova figura tipica, e cotejando com as outras entdo existentes, a doutrina
observa que, na importunacéo sexual, a falta de anuéncia da vitima ndo pode consistir
em nenhuma forma de constrangimento. Se houver constrangimento no sentido de
"obrigar" alguém a préatica de ato de libidinagem, estara configurado o crime de
estupro, ante a presenca do verbo nuclear do tipo do art. 213 do CP.

Nos casos de estupro de vulneravel, por outro lado, foi necessario advertir que ndo ha
propriamente um constrangimento a pratica de atos sexuais. N&o existe sequer
presun¢do de constrangimento ou de violéncia. Na figura tipica do art. 217-A do CP,
pune-se simplesmente a préatica de atos de libidinagem com alguém menor de quatorze
anos ou com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia.
<https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/07/01/stj-nao-e-possivel-
desclassificar-o-estupro-de-vulneravel-para-importunacao-sexual/>. Por isso, ao
contrario do que ocorre no cotejo entre os arts. 213 e 215-A, ambos do CP, o
constrangimento ndo é elemento especializante do estupro de vulneravel. O fator
especializante do art. 217-A do CP, na sistematica da Lei n. 12.015/2009, é
simplesmente a idade da vitima: “vitima menor de 14 (catorze) anos”.

[.-]

Quando a subsidiariedade € expressa, a propria lei faz a ressalva, deixando explicito
0 caréter subsidiario do tipo penal. Em 2018, ao elaborar o tipo penal do art. 215-A
do CP, o legislador deixou expressamente consignada a sua opgdo pela
subsidiariedade. A Lei Penal, portanto, destaca que s6 configura o crime de
importunacgdo sexual, se 0 ato ndo constituir crime mais grave.

[]

H4, portanto, um mandamento constitucional expresso de punic¢éo severa, de modo
que qualquer forma de promover o tema diversamente do que consta do texto maior
padecerd de inconstitucionalidade por violagdo do principio da
proporcionalidade como vedacao a protecdo deficiente ou insuficiente.

Além de violar a Carta Magna, aplicar o art. 215-A do CP a conduta daquele que
pratica ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos acarretaria claro
descumprimento por parte do Brasil a tratados internacionais. O art. 19 da
Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca é peremptdrio ao impor aos
Estados a adocdo de medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais
apropriadas para proteger a crianca contra "todas" as formas de abuso.

[-]

De fato, de acordo com a convicgdo pessoal desta Relatoria, o legislador patrio
poderia, ou mesmo deveria, promover uma graduacéo entre as espécies de condutas
sexuais praticadas em face de pessoas vulnerdveis, seja por meio de tipos
intermediarios, o que poderia ser feito através de crimes privilegiados, ou causas
especiais de diminuicdo. De sorte que, assim, tornar-se-ia possivel penalizar mais ou
menos gravosamente a conduta, conforme a intensidade de contato e os danos (fisicos
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ou psicolégicos) provocados. Mas, infelizmente, ndo foi essa a opcdo do legislador e,
em matéria penal, a estrita legalidade se impde ao que idealmente desejam os
aplicadores da lei criminal.

Verifique-se que a opgdo legislativa é pela absoluta intolerancia com atos de
conotacgdo sexual com pessoas menores de 14 anos, ainda que superficiais e ndo
invasivos.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Se¢édo fixou a tese no sentido de
que “Presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia, propria ou de terceiro, a pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do
CP), independentemente da ligeireza ou da superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a

desclassificacdo para o delito de importunacéo sexual (art. 215-A do CP).

Tabela 23 — Informac6es do Tema 1139

Tema Processo Ministro Tribunal Questdo submetida a Julgamento Situacdo do
de origem Tema/data
Tema REsp LAURITA TJPR Possibilidade de inquéritos e acbes | Transito em
1139 1977027/PR VAZ penais em curso serem empregados na Julgado/
andlise dos requisitos previstos paraa | 29/9/2022
aplicacdo do art. 33, § 4.9 da Lei n.
11.343/2006.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.977.027/SC, sob a sistemética dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, Tema 1139/STJ, o
Ministro relator Laurita VVaz teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secéo.

A quaestio de direito posta dizia respeito a de inquéritos e acGes penais em curso serem
empregados na analise dos requisitos previstos para a aplicacdo do art. 33, § 4.°, da Lei n.
11.343/2006.

No caso concreto, a Corte local reformou a sentenca para afastar a causa de diminuicao
da pena, sob o fundamento de que em face do réu existia outros inquéritos e acdes penais em

curso, veja-se:

Consta dos autos que o Recorrente foi denunciado como incurso no art. 33, caput, da
Lei n. 11.343/2006, por trazer consigo, para fins de trafico, 2g de maconha (fls.160-
162). O Juizo de origem condenou-0 como incurso no art. 33, § 4.°, da Lei de Drogas,
as penas de 1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo, em regime inicial aberto, e 167
(cento e sessenta e sete) dias-multa, substituida a pena privativa de liberdade por 2
(duas) penas restritivas de direitos (fls. 970-977).

Irresignado, o Ministério Publico recorreu ao Tribunal estadual, que deu provimento
a apelacdo acusatoria para afastar a aplicacdo da causa de diminui¢&o de pena prevista
no art. 33, 8 4.° da Lei de Drogas, redimensionando a pena imposta para 5 (cinco)
anos de reclusdo, em regime inicial semiaberto, e 500 (quinhentos) dias-multa (fl.
1209).
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E certo que o relator fez uma interpretacédo literal do art. 33, § 4.2, da Lei n.

11.343/2006, fazendo mencdo a legalidade estrita, uma vez que inquéritos e agdes penais
carecem de afirmacdo peremptoria acerca de fatos. 1sso somente ocorre com o transito em
julgado do processo, quando podera incidir o art. 63 do CP em relacdo a nao primariedade ou,
para as condenacdes apds cinco anos do transito em julgado, os antecedentes criminais.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

De fato, a insercdo da referida minorante na legislacdo especial integra a ampla
reforma legislativa empreendida pela Lei n. 11.343/06 na politica de repressdo e
prevencao ao uso ilicito de drogas no Brasil. Desse modo, est4 o julgador adstrito a
esta politica criminal e aos critérios estabelecidos legalmente em seu conteldo, sendo-
Ihe vedado instituir outros requisitos além daqueles expressamente previstos em lei,
bem como negar a aplicacdo dos institutos nela previstos caso presentes os requisitos
legais, sob pena de ofensa ao principio da estrita legalidade penal e a separacdo de
poderes.

[.]

Isso porque, por expressa previsdo inserta no art. 5.2, inciso LVII, da Constitui¢do
Federal, a afirmacdo peremptéria de que um fato criminoso ocorreu e é imputavel a
determinado autor, para fins técnico-penais, somente é possivel quando houver o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Até que se alcance este marco
processual, escolhido de maneira soberana e inequivoca pelo Constituinte originario,
a culpa penal, ou seja, a responsabilidade penal do individuo, permanece em estado
de litigio, ndo oferecendo a seguranca necessaria para ser empregada como elemento
na dosimetria da pena. Este raciocinio conduziu o Superior Tribunal de Justica a
edicdo da Stmula n. 444, segundo a qual, in verbis: "E vedada a utilizagio de
inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-base." De fato, a
mesma ratio decidendi que orientou a edi¢do do entendimento sumular no sentido de
que inquéritos e acdes penais em curso ndo podem ser empregados, na primeira fase
da dosimetria, para agravar a pena-base, justifica a impossibilidade de que esses
mesmos pardmetros sejam empregados em outras etapas da dosimetria, como na
avaliagdo de causas de diminuicdo de pena.

[-]

Além disso, ndo se deve confundir a vedacdo a protecdo insuficiente com uma
complacéncia diante da atuacao insuficiente dos 6rgaos de persecucdo penal. E certo
que ndo podem ser criados obstaculos injustificveis a atuacdo do Estado na defesa
dos bens juridicos cuja protecdo Ihe é confiada, todavia isso ndo legitima a dispensa
do cumprimento dos 6nus processuais pelos 6rgaos de persecucédo penal, ndo autoriza
a atuacdo fora da legalidade e ndo ampara a vulneragdo de garantias fundamentais. Se
o Estado-acusador néo foi capaz de produzir provas concretas contra 0 Réu acerca de
sua dedicacdo a atividades criminosas, ndo pode ele pretender que, ao final, esta
gravosa circunstancia seja presumida a partir de registros de acusagdes sub judice.

Anote-se que essa orientacdo da Terceira Secdo supera expressamente entendimento
anterior prolatado julgamento do EREsp 1.431.091/SP (DJe 1/2/2017), assim ementado:

PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CAUSA DE DIMINUICAO DE
PENA. ARTIGO 33, 8§ 4° DA LEI 11.343/06. REQUISITOS CUMULATIVOS.
DEDICACAO ATIVIDADE CRIMINOSA. UTILIZACAO INQUERITOS E/OU
ACOES PENAIS. POSSIBILIDADE. PROVIMENTO DO RECURSO. | - O
beneficio legal previsto no § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/06 pressupde o
preenchimento pelo Réu de todos os requisitos cumulativamente, sendo eles: i)
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primariedade; ii) bons antecedentes; iii) ndo dedicacdo em atividade criminosa; iv)
ndo integrar organizagdo criminosa. Il - O crime de trafico de drogas deve ser
analisado sempre com observancia ao mandamento constitucional de criminalizacéo
previsto no artigo 5° XLIII, da Constituicdo Federal, uma vez que se trata de
determinag&o do constituinte originario para maior reprimenda ao delito, atendendo,
assim, ao principio da vedacdo de protecdao deficiente. Il - Assim, é possivel a
utilizacdo de inquéritos policiais e/ou a¢Ges penais em curso para formagdo da
conviccdo de que o Réu se dedica a atividades criminosas, de modo a afastar o
beneficio legal previsto no artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06 IV - In casu, o Tribunal
de Justica afastou a causa de diminuicdo de pena mencionada em virtude de o Réu
ostentar condenacéo por trafico de drogas ndo transitada em julgado, considerando
que ele se dedica a atividade criminosa por ndo desempenhar atividade licita, bem
como porque "assim que saiu da cadeia, voltou a praticar o mesmo delito".
Embargos de divergéncia providos para prevalecer o entendimento firmado no
acordao paradigma, restabelecendo o acérddo proferido pelo Tribunal de Justica.
(EREsp: 1.431.091/SP, Relator: Ministro Felix Fischer, Data de Julgamento:
14/12/2016, S3 - Terceira Se¢do, DJe 01/02/2017).

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Se¢do fixou a tese no sentido de

que “E vedada a utilizacdo de inquéritos e/ou a¢des penais em curso para impedir a aplicacio
do art. 33, § 4.°, da Lein. 11.343/06”.

Tabela 24 — Informagdes do Tema 1155

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacédo do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp JOEL ILAN TJSC a) Definir se o periodo em que o Acoérddo
1155 1.977.135/SC | PACIORNIK apenado cumpriu medida cautelar | Publicado —
de recolhimento noturno deve ser | 22/11/2022
computado para fins de detracdo -RE

da pena e b) Definir se ha pendente
necessidade  de  fiscalizacdo
eletrdnica para que o tempo de
cumprimento de medida cautelar
de  recolhimento  domiciliar
noturno seja computado para fins

de detracdo.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 1.977.135/SC, sob a sistemética dos recursos

especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, Tema 1155/STJ, o

Ministro relator Joel llan Paciornik teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secéo,

para dar provimento ao recurso especial para que o periodo de recolhimento domiciliar noturno

e nos dias de folga obrigatdrio da recorrente seja detraido da pena que Ihe foi imposta.

A quaestio de direito posta dizia respeito as definicdes: a) se o periodo em que o0 apenado

cumpriu medida cautelar de recolhimento noturno deve ser computado para fins de detracdo da

pena; e b) se ha necessidade de fiscalizacéo eletronica para que o tempo de cumprimento de

medida cautelar de recolhimento domiciliar noturno seja computado para fins de detragéo.
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No caso concreto, no curso do cumprimento da pena imposta a recorrente de 5 anos e
10 meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, pela pratica do crime tipificado no artigo
33, caput, da Lei n. 11.343/06, o juizo da execucdo acolheu o pedido para que se efetuasse a
detracdo do periodo em que a agravada cumpriu as medidas cautelares diversas da priséo,
notadamente recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga.

Por sua vez, a Corte local deu provimento ao agravo do Ministério Publico estadual, sob
a fundamentacdo de que a referida hipdtese considerada pelo Magistrado singular ndo estava

contemplada pelo art. 42 do CP. Veja-se:

"AGRAVO EM EXECUCAO PENAL. INSURGENCIA MINISTERIAL CONTRA
DECISAO QUE DEFERIU A DETRACAO. UTILIZACAO DO PERIODO EM
QUE A EXECUTADA CUMPRIU MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO. IMPOSSIBILIDADE. MEDIDAS CAUTELARES DE RECOLHIMENTO
DOMICILIAR COM MONITORAMENTO ELETRONICO QUE NAO SE
CONFUNDE COM PRISAO PROVISORIA. HIPOTESE NAO CONTEMPLADA
PELO ARTIGO 42 DO CODIGO PENAL. DECISAO MODIFICADA. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO" (fl. 61)

Observa-se que o Ministro relator reconhece ndo haver previsdo para que haja a detracéo
do tempo de cumprimento de medida diversa da prisao, inclusive aquela que diz respeito ao
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, porém, é certo que, mediante
uma interpretacdo teleoldgica e sistematica, € possivel aplicar a analogia in bonam partem
bem como os principios da proporcionalidade e em apreco ao principio do non bis in idem.

A propésito, seguem alguns dos fundamentos do referido voto:

Desta feita, ndo obstante se observe na seara doutrindria algum conflito de
interpretagdes, identifica-se majoritaria tendéncia ao acolhimento da tese.

Feito esse registro, ressalta-se que a questao deve ser interpretada de forma teleoldgica
e sistematica.

Nesse rumo intelectivo, observa-se que a medida cautelar em testilha esta assim
parametrizada pelo art. 319, V, do CPP:

Art. 319. S8o medidas cautelares diversas da prisdo: (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

Nessa conformidade, o recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga estabelece
que o investigado devera permanecer recolhido em seu domicilio durante a noite e nos
dias de folga, desde que possua residéncia e trabalho fixos. Essa medida ndo se
confunde com a prisdo domiciliar, mas atinge diretamente a liberdade de locomocéo
do investigado, ainda que de forma parcial e/ou momenténea, impondo-lhe a
obrigacgdo de permanéncia no local em que reside.

Ndo ha davidas de que a determinacdo de recolhimento domiciliar noturno
compromete o status libertatis do acusado, constituindo uma inexoravel privacéo a
genuina liberdade.

Nesta Corte, 0 amadurecimento da controvérsia partiu da interpretacdo dada ao art. 42
do Cdédigo Penal. Concluiu-se que o dispositivo ndo era humerus clausus e, em uma
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interpretacdo extensiva e bonam partem, dever-se-ia permitir que o periodo de
recolhimento noturno, por comprometer o status libertatis, fosse reconhecido como
periodo detraido, em homenagem ao principio da proporcionalidade e em apreco ao
principio do non bis in idem.

A referida constru¢do jurisprudencial restou embasada no comprometimento da
liberdade do acusado, partindo da légica de que o instituto da detracéo visa evitar 0
cumprimento repetido da pena.

N&o é demais lembrar que a detracdo penal d& efetividade ao principio basilar da
dignidade da pessoa humana e ao comando maximo do carater ressocializador das
penas, que é um dos principais objetivos da execucdo da pena no Brasil.

Por tudo isso e, em adesdo aos entendimentos majoritarios da doutrina e da
jurisprudéncia desta Corte, tem-se que a melhor interpretacdo a ser dada ao art. 42 do
Cadigo Penal é a de que o periodo em que um investigado/acusado cumprir medida
cautelar de recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga (art. 319, V, do CPP)
deve ser detraido da pena definitiva a ele imposta pelo estado.

DO MONITORAMENTO ELETRONICO

O monitoramento é medida de vigilancia, que afeta os direitos fundamentais,
destacadamente a intangibilidade corporal do acusado, como o direito a saude fisica.
E possivel sua aplicagdo isolada ou cumulativamente com outra medida. Neste Gltimo
caso, vigia-se o cumprimento da proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares (art. 319, II), da proibicdo de ausentar-se da comarca (art. 319, 1V), do
recolhimento noturno (art. 319, V), ou mesmo da proibicao de ausentar-se do pais (art.
320) e da propria prisdo domiciliar (art. 318).

A tese trazida a lume é a da necessidade do monitoramento eletronico estar associado
a medida de recolhimento noturno e nos dias de folga para fins da detracéo da pena
de que aqui se cuida.

N&o se conhece debates doutrinarios consistentes e metodolégicos sobre o assunto,
mas ddvida ndo ha quanto a exigéncia de monitoramento eletrdnico representar um
plus significativo em desfavor do acusado.

[-]

Especificamente relacionado as penas restritivas de direitos, o estudo concluiu que a
concessdo de tais medidas estaria vinculada apenas ao cumprimento dos requisitos
previstos no art. 44 do Cédigo Penal, ndo podendo estar atrelada a submissao do
individuo ao uso do ME, pois violaria os direitos do condenado.

Por todo o esbogo de raciocinio, levando em conta a precaria utilizacdo da medida
cautelar e, a partir da consideracdo de que o recolhimento noturno ja priva a liberdade
de quem a ele se submete, ndo se vislumbra a necessidade de dupla restri¢do para que
se possa chegar ao grau de certeza do cumprimento efetivo do tempo de custédia
cautelar, notadamente tendo em conta que 0 monitoramento eletrdnico é atribuicéo do
Estado, ndo podendo o investigado ndo monitorado receber tratamento n&o isonémico
em relacdo aqueles que cumpriram a mesma medida de recolhimento noturno e nos
dias de folga, mas monitorados.

[]

A partir dessas consideracdes, permito-me filiar a corrente jurisprudencial inaugurada
pela Ministra Laurita Vaz, no RHC n. 140.214/SC, de que o direito a detracdo ndo
pode estar atrelado a condicdo de monitoramento eletrénico, pois seria impor ao
investigado excesso de execucdo, e mais ainda, tratamento ndo isondmico aqueles que
cumprem a mesma medida de recolhimento noturno e nos dias de folga monitorados.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Secdo fixou a tese no sentido de
que: “1) O periodo de recolhimento obrigatério noturno e nos dias de folga, por comprometer
0 status libertatis do acusado, deve ser reconhecido como periodo a ser detraido da pena
privativa de liberdade e da medida de seguranca, em homenagem aos principios da
proporcionalidade e do non bis in idem.2) O monitoramento eletronico associado, atribui¢do do

Estado, ndo e condicdo indeclinavel para a detracdo dos periodos de submissao a essas medidas
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cautelares, ndo se justificando distin¢éo de tratamento ao investigado ao qual ndo € determinado
e disponibilizado oaparelhamento.3) As horas de recolhimento domiciliar noturno e nos dias de
folga devem ser convertidas em dias para contagem da detracdo da pena. Se no computo total
remanescer periodo menor que vinte e quatro horas, essa fracdo de dia devera ser desprezada”.

Na oportunidade, vale destacar o seguinte trecho do voto-vista vencido do Ministro
Rogerio Schietti Cruz, no HC n. 455.097/PR, julgado na Terceira Secdo, contrério a tese

proposta no presente repetitivo:

1) falta de previsdo legal: "uma vez que o art. 42 do CP, ao prever apenas o cOmputo
de prisdo proviséria e ndo o de recolhimento noturno para fins de detracdo penal, ndo
deixa o intérprete a possibilidade de abater medida cautelar pessoal diversa da prisdo
provisoria, salvo se houver restricdo, por periodo integral, a liberdade de ir e vir" (...)
"ndo seria hip6tese de utilizarmos analogia in bonam partem - cujo pressuposto
irrefutivel € a igualdade de situacBes (ubi idem ratio ibi idem dipositio) - porquanto
ausente a plena similitude entre a prisdo cautelar e a medida alternativa de
recolhimento domiciliar noturno;

Tabela 25 — Informacgfes do Tema 1172

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacédo do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp JOEL ILAN TJSC Definir se é possivel a elevacdo | Tréansito em
1172 2.003.716/RS PACIORNIK da pena por circunstancia julgado/
agravante, na fracdo maior que | 13/12/2023
1/6, utilizando como
fundamento  unicamente a
reincidéncia especifica do réu.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 2.003.716/RS, sob a sistemética dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 e seguintes do CPC/2015, Tema 1172/STJ, o
Ministro relator Joel llan Paciornik teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Secéo,
para dar parcial provimento ao recurso, para alterar a fracdo incidente na segunda fase da
dosimetria para 1/6, em razdo de Unica reincidéncia especifica, ficando a pena definitiva de
reclusdo em 2 anos e 11 meses.

A quaestio de direito posta dizia respeito a definicdo se € possivel a elevacao da pena
por circunstancia agravante, na fragcdo maior que 1/6, utilizando como fundamento unicamente
a reincidéncia especifica do réu.

No caso concreto, observa-se que a Corte local manteve a condenacdo do recorrente
pelo crime do art. 155, 8 1° e 8§ 4°, Il, do CP, tendo agravado, na segunda fase da dosimetria,
em funcg&o da reincidéncia especifica, a pena em fracdo superior a 1/6 da pena fixada na primeira

fase. Veja-se:
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"Passo, entdo, a analisar o APENAMENTO.

Na primeira fase, a pena base foi fixada, na sentenca, em 02 (dois) anos e 06 (seis)
meses de reclusdo, sendo afastada seis meses do minimo legal em razéo de considerar
negativos os antecedentes (O acusado possui antecedentes judiciais, conforme o
certificado no evento 67, além da sentenca condenatdria que sustenta a reincidéncia,
com condenagBes definitivas nos processos de n° (073/2.13.0006425-0,
073/2.14.0006756-0, 073/2.15.0004594-1, 073/2.18.0003396-5 e 073/2.14.0003873-
0 em data anterior ao presente fato.).

A vista da fundamentacio vertida na decisdo atacada, tenho que a basilar merece
manutencdo. A certiddo de registros criminais do réu revel, além da condenacéao
utilizada para fins de reconhecimento da agravante, apresenta dez condenacfes
definitivas — cinco ja atingidas pelo quinquénio depurador, caracterizando, ainda
assim, os maus antecedentes. Dessa forma, inegavel que a sentenca deu énfase aos
registros criminais do réu, pela quantidade e qualidade - todos decorrentes de crimes
patrimoniais - devendo ser mantida a basilar.

Quanto a culpabilidade, referida pela defesa, em suas razbes, ndo foi tisnada
negativamente pela sentenciante, sendo entendida, na verdade, ndo como a
reprovabilidade social da conduta, mas como aquela tida como substrato do delito (réu
imputavel, com pleno conhecimento da ilicitude do seu ato e absolutamente capaz de
agir de forma diversa), e avaliada como bem definida, ndo provocando aumento na
basilar.

Na segunda fase, presente a agravante da reincidéncia, a reprimenda foi
redimensionada em 08 (oito) meses de reclusdo, patamar que merece reducao.
Cumpre salientar que, efetivamente, a lei ndo prevé o quantum de acréscimo em
razao desta agravante, que fica ao arbitrio do juiz, conforme cada caso, elevando
da forma que entender proporcional e suficiente, mas, evidentemente, sempre
considerando o numero de condenacdes definitivas. Pelo que se verifica, apenas
uma condenagdo foi utilizada nesta fase do apenamento (feito de
n°073/2.13.0003449-0), sendo as demais usadas para recrudescer a basilar, ndo
se olvidando, entretanto, tratar-se de reincidéncia especifica. Destarte, merece
reducdo o quantum de aumento aplicado na origem, porque mais proporcional
ao caso, para seis meses de reclusdo, fixando a proviséria em 03 (trés) anos de
recluséo.

Por fim, reconhecida a majorante do repouso noturno, a pena foi acrescida de 1/3,
fixando-a em definitivo em 04 (quatro) anos de recluséo.

O réu foi segregado provisoriamente por pouco menos que sete meses até a sentencga
provisoria, pelo que, ainda que detraido o periodo da prisdo proviséria, merece ser
mantido o regime inicial de cumprimento de pena no semiaberto, na forma do art. 33,
820 b, do CP, aplicando-se o regime imediatamente mais gravoso ao previsto em
abstrato pela quantidade da pena, considerando-se ser o réu reincidente especifico.
Por sua vez, a pena pecuniéria foi fixada em 12 (doze) dias-multa, a raz&o minima, e
assim vai mantida, porque de acordo com os vetores do art. 59 do CP e as condicdes
econdmicas do acusado."

Nesse contexto, é certo que o Ministro relator interpretacdo restritiva do art. Art. 63 e

34, 1, do CP, utilizando-se do método histdrico e do literal. A propésito, segue alguns dos

fundamentos do referido voto:

Solucéo da controvérsia.

O instituto da reincidéncia especifica objeto da controvérsia decorre de classificagdo
que surgiu em razdo dos crimes sopesados para fins de constatacdo da reincidéncia.
O conceito vigente de reincidéncia como agravante vem desde a Lei n. 7.209/84 e esta
contido nos arts. 63 e 64 do CP:

[-]

Dos dispositivos legais transcritos, tem-se como um dos pressupostos da reincidéncia
0 cometimento de dois crimes, ressalvados os crimes militares proprios e os politicos.
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Fora dessa ressalva, é prescindivel qualquer outra verificacdo acerca das naturezas do
crime anterior e do novo crime para fins de configuracéo da reincidéncia.

Todavia, nem sempre foi assim.

No Codigo Criminal do Império de 1830, a agravante da reincidéncia apenas se
configurava se o crime anterior fosse de mesma natureza:

[-]

Ou seja, 0 CP/1940 inovou o ordenamento juridico ao fazer incidir a agravante da
reincidéncia mediante cometimento de novo crime que ndo fosse da mesma natureza
do crime anterior. Assim, o conceito de reincidéncia foi dividido em duas espécies:
reincidéncia genérica, para crimes de natureza diversa; e reincidéncia especifica, para
crimes de mesma natureza. Mais, ficou definido o que seriam crimes de mesma
natureza de forma mais abrangente do que o CP/1890, bem como ficou estabelecido
tratamento mais gravoso na aplicagdo da pena ao reincidente especifico.

Durante esse periodo historico, notavel ja era a discussao juridica acerca do tratamento
diferenciado entre a reincidéncia especifica e a reincidéncia genérica.

[-]

Os questionamentos a respeito do tratamento mais gravoso conferido ao reincidente
especifico, seja porque antes do CP/1940 apenas se configurava a agravante da
reincidéncia mediante cometimento de crimes de mesma natureza, seja porque com a
vigéncia do CP/1940 foi admitida a configuracdo da reincidéncia pelo cometimento
de crimes de natureza diversa, embora estatuida pena mais gravosa ao reincidente
especifico, perderam forga com a edicdo da Lei n. 6.416/1977 que alterou 0 CP/1940.
A Lei n. 6.416/1977 p6s fim a divisdo da agravante da reincidéncia em especifica e
genérica ao retirar os 88 1° e 2° do art. 46 do CP/1940, fazendo incluir o paragrafo
Unico, bem como retirando do ordenamento o correspondente tratamento mais
gravoso contido no art. 47. VVejamos:

[-]

Logo, no que toca a presente controvérsia, tem-se que desde 1977, em razdo da
redacdo que muito se assemelha com o conceito vigente da agravante da reincidéncia
na forma da Lei n. 7.209/84, o Cadigo Penal traz como reincidéncia a condenag&o por
novo crime ante o cometimento de crime anterior, sem qualquer distincdo de
apenamento em razdo da natureza de ambos os crimes praticados.

Como visto, pela evolucéo historica da legislacéo, até o inicio de vigéncia do CP/1940,
somente existia como agravante da reincidéncia o que hoje se conhece como
reincidéncia especifica. Em segundo momento, antes da Lei n. 6.416/1977, a
agravante da reincidéncia passou a abranger o que atualmente se classifica como
reincidéncia genérica, mas conferiu & reincidéncia especifica um tratamento ainda
mais gravoso.

Por Gltimo, p6s vigéncia da Lei n. 6.416/1977, aboliu-se a diferenciacdo e, por
consequéncia, o tratamento dado & reincidéncia especifica para fins de agravamento
da pena.

[.]

Nesse contexto, embora interpretagéo literal da lei vigente ndo vede o tratamento mais
gravoso ao reincidente especifico, a interpretagdo da norma deve ser realizada de
forma restritiva, evitando, com isso, restabelecer parcialmente a vigéncia da lei
expressamente revogada.

[.-]"

Por relevante, para fins de inadmitir distincdo entre o agravamento de pena pelo
reincidente genérico e o reincidente especifico, é oportuno pesar também que o
tratamento diferenciado entre os reincidentes pode ser feito em razdo da quantidade
de crimes anteriores cometidos, ou seja, da multirreincidéncia.

[-]

Sendo assim, a controvérsia deve ser solucionada no sentido de ndo ser possivel a
elevacdo da pena pela presenca da agravante da reincidéncia em fracdo mais
prejudicial ao apendo do que a de 1/6 utilizando-se como fundamento unicamente a
reincidéncia especifica do réu.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Secdo fixou a tese no sentido de

que “A reincidéncia especifica como Unico fundamento s6 justifica o agravamento da pena em
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fragdo mais gravosa que 1/6 em casos excepcionais e mediante detalhada fundamentacéo
baseada em dados concretos do caso”.

Tabela 26 — Informagdes do Tema 1205

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacéo do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp SEBASTIAO TJAL Definir se a restituicdo imediata e | Transito em
1205 2.062.095/AL REIS integral do bem furtado constitui, Julgado/
JUNIOR por si s8, motivo suficiente paraa | 12/12/2023
incidéncia do  principio da
insignificancia.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 2.062.095/AL, sob a sisteméatica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 1205/STJ, o Ministro relator
Sebastido Reis Junior teve seu voto acordado a unanimidade pela Terceira Se¢do, para negar
provimento ao recurso especial, afastando a incidéncia do principio da insignificancia.

A quaestio de direito posta dizia respeito a definicdo se a restituicdo imediata e integral
do bem furtado constitui, por si sO6, motivo suficiente para a incidéncia do principio da
insignificancia.

No caso concreto, a Corte local manteve o decisum do Magistrado por entender que 0s
requisitos para a aplicacdo do principio da insignificancia ndo estariam atendidos, uma vez que
ndo se tratava de conduta isolada do recorrente, mas de reiterada pratica de delitos patrimoniais,

existindo 3 (trés) acdes em curso em seu desfavor. Veja-se:

Consta dos autos que o recorrente, ap6s regular instrucdo processual, foi condenado
como incursos no art. 155, caput, do Cddigo Penal, pela subtracdo de 3 pegas de
picanha e 4 desodorantes de um supermercado (fls. 177/192).

Na sentenga, o Juiz de primeiro grau ndo reconheceu a atipicidade material da conduta
e afastou a aplicacdo do principio da insignificancia a conclusdo de que a ofensividade
da conduta ndo foi minima, por se tratar de agente contumaz, que responde a outras
03 (trés) acBes pelo mesmo delito (0700975-79.2019.8.02.0067 -122 Vara Criminal
da Capital; 0700735-90.2019.8.02.0067 -10? Vara Criminal da Capital; 0732235-
81.2019.8.02.0001-32 Vara Criminal da Capital), restando, assim, caracterizada a
habitualidade delitiva do mesmo (fl. 197).

Ao julgar a apelagdo defensiva, o Tribunal de origem também concluiu pela
inviabilidade da aplicacéo do referido principio, mediante a seguinte fundamentagéo
(fls. 417/419 - grifo nosso):

[...] Registre-se que a aplicacdo do referido principio reclama a presenca da minima
ofensividade da conduta perpetrada pelo agente; auséncia de periculosidade social da
acdo; reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento; e inexpressividade
da lesdo juridica provocada, evidenciando, assim, que nao se limita a afericdo da
importancia pecuniaria do bem subtraido ou atingido, ou a restituicdo da res
furtiva, sob pena de delitos ou atos como 0 que ora se apresenta ndo serem
devidamente punidos, o que resultaria no aumento da impunidade e na inseguranga da
sociedade.
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Merece destaque trecho do parecer opinativo da douta Procuradoria Geral de Justica
(fls. 404/406):

"No caso em aprego, temos que a conduta do apelante, apesar de formalmente tipica,
ja que enquadrada no tipo penal de furto, ndo apresenta tipicidade material, eis que a
lesdo ao bem juridico protegido mostrou-se de reduzido grau.

No entanto, tendo em vista a contumacia delitiva do acusado, em especial crimes
patrimoniais, restou demonstrado desprezo sistematico pelo cumprimento do
ordenamento juridico. Ressalte-se que o apelante responde a outras 03 (trés) acdes
pelo mesmo delito (0700975-79.2019.8.02.0067 -12% Vara Criminal da Capital;
0700735- 90.2019.8.02.0067 -10* Vara Criminal da Capital; 0732235-
81.2019.8.02.0001-32 Vara Criminal da Capital)"

No caso, cabe destacar o alto grau de reprovabilidade da conduta do apelante,
ndo se podendo qualificar como minima a sua ofensividade, uma vez que o
recorrente demonstra a insisténcia em investir contra bens alheios, ndo se
tratando de conduta isolada, mas de reiterada pratica de delitos patrimoniais, 0
gue impede o reconhecimento da insignificancia penal.

Atente-se:

[-]

Do mesmo modo, como visto acima, “o fato do bem subtraido ter sido restituido a
vitima ndo afasta, por si sd, a tipicidade da conduta, tampouco permite a
aplicacdo do principio da insignificancia.” [...]

Nesse contexto, é certo que o relator fez uma interpretacdo com base na dogmatica

penal acerca do principio da insignificancia, que é classificado como uma excludente de
tipicidade extralegal, pois, embora estando configurada a tipicidade formal, a anélise da
tipicidade material, isto é, da relevancia da conduta - se esta merece o uso do aparelho estatal

punitivo -, pode exclui o fato tipico e, por consequéncia, o crime.

Importa destacar que ha, no voto, o reconhecimento de que ndo existe previsdo legal

para a aplicacdo do principio da insignificancia, sendo os critérios de sua incidéncia construidos

por meio da jurisprudéncia do STF, segundo a qual, inclusive, afasta-se a aplicacdo do principio
em tela diante da reiteracdo criminosa do recorrente, somada a contumacia, que, na hipotese
vertente, esta consubstanciada na existéncia de 3 (trés) acGes em curso.

A proposito, segue alguns dos fundamentos do referido voto:

Sob tal perspectiva, muito embora ndo exista previsdo legal disciplinando a aplicagéo
do principio da insignificancia, o Supremo Tribunal Federal, ha mais de uma década,
consolidou o entendimento no sentido de exigir o preenchimento simultaneo de quatro
condigBes para que se afaste a tipicidade material da conduta. Séo elas: a) a minima
ofensividade da conduta do agente; b) a auséncia de periculosidade social na a¢&o; c)
o0 reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; e d) a inexpressividade da
lesdo juridica provocada.

A luz das referidas premissas, mormente em se tratando de crimes contra o
patriménio, passou-se a compreender que a insignificancia envolve juizo muito mais
abrangente que a simples expressdo do resultado da conduta. Importa investigar o
desvalor da acéo criminosa em seu sentido amplo, que se traduz pela auséncia de
periculosidade social, pela minima ofensividade e pela falta de reprovabilidade, de
modo a impedir que, a pretexto da insignificancia apenas do resultado material, acabe
desvirtuado o objetivo a que visou o legislador quando formulou a tipificacéo legal.
Assim, para afastar liminarmente a tipicidade material nos delitos de furto, ndo basta
a imediata e integral restituicdo do bem; deve-se perquirir, diante das circunstancias
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concretas, além da extensao da lesdo produzida, a gravidade da acéo, o reduzido valor
do bem tutelado e a favorabilidade das circunstancias em que foi cometido o fato
criminoso, além de suas consequéncias juridicas e sociais.

[...]

As peculiaridades do caso concreto — o réu apresenta condicdes subjetivas
desfavoraveis, havendo, em seu desfavor, outras 3 a¢des pelo mesmo delito —,
demonstram significativa reprovabilidade do comportamento, ndo se podendo
qualifica-lo como de reduzida ofensividade e periculosidade, considerando que ficou
demonstrada pela instancia antecedente a contumacia do réu em crimes patrimoniais,
0 que é suficiente ao afastamento da incidéncia do principio da insignificancia.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Segéo fixou a tese no sentido de
que “a restituicdo imediata e integral do bem furtado ndo constitui, por si s6, motivo suficiente

para a incidéncia do principio da insignificancia”.

Tabela 27 — Informagdes do Tema 1218

Tema Processo Ministro Tribunal Questéo submetida a Situacdo do
de origem Julgamento Tema/data
Tema REsp SEBASTIAO TJSP Definir se a reiteracdo delitiva Acoérddo
1218 2.083.701/SP REIS obsta a incidéncia do principio da | Publicado
JUNIOR insignificancia ao delito  de
descaminho, independentemente
do valor do tributo néo recolhido.

Fonte: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp

Tem-se que, no julgamento do REsp 2.083.701/SP, sob a sistematica dos recursos
especiais repetitivos, previsto no art. 1.036 do CPC/2015, Tema 1218/STJ, o Ministro relator
Sebastido Reis Junior teve seu voto acordado por maioria pela Terceira Se¢do, para negar
provimento ao recurso especial, afastando a incidéncia do principio da insignificancia ao caso.

A quaestio de direito posta dizia respeito a definicdo se a reiteracdo delitiva obsta a
incidéncia do principio da insignificancia ao delito de descaminho, independentemente do valor
do tributo ndo recolhido.

Em sua manifestacdo, o Ministério Publico Federal opinou pelo “desprovimento do
recurso e pela fixacdo da seguinte tese: a reiteracao delitiva ndo obsta a incidéncia do principio
da insignificancia ao delito de descaminho, quando o valor do débito devido a fazenda publica
decorrente da conduta formalmente tipica ndo seja superior a R$ 20.000,00, ressalvada a
reiteracdo na mesma modalidade criminosa, ocorrida em periodos de até 5 (cinco) anos”.

No caso concreto, a Corte local manteve o decisum do Magistrado singular por entender
que a reiteracdo delitiva obsta a incidéncia do principio da insignificancia ao delito de
descaminho, independentemente do valor do tributo ndo recolhido. Veja-se a ementa do

julgado:
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PENAL. PROCESSO PENAL. DESCAMINHO. REITERACAO DELITIVA.
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. NAO CABIMENTO. CONSTITUICAO
DEFINITIVA DO CREDITO. PRESCINDIBILIDADE. AUTORIA E
MATERIALIDADE. DOSIMETRIA MANTIDA. APELACAO DA DEFESA
DESPROVIDA.

1. Revejo meu entendimento para acompanhar a jurisprudéncia predominante nos
Tribunais Superiores e nesta Corte no sentido de que a reiteracdo delitiva obsta a
incidéncia do principio da insignificancia ao delito de , independentemente do
descaminho valor do tributo ndo recolhido (STF: HC n. 118686, Rel. Min. Luiz Fux,
j. 19.11.13, HC n. 114675, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13.11.12, HC n.
112597, Rel. Min. Carmem LUcia, j. 18.09.12; STJ: AGARESP n. 329693, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. 13.08.13, AGRESP n. 201200367950, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, j. 17.04.12; TRF 3% Regido, ACR n. 00114957320054036102, Rel Des. Fed.
José Lunardelli, j. 27.08.13).

2. Ao contrario do que sucede com o delito de sonegagdo fiscal, cuja natureza material
exige a constituicdo do crédito tributéario para instauracdo da acdo penal (STF, Sumula
Vinculante n. 24), o delito de contrabando ou descaminho é de natureza formal, ndo
sendo exigivel o prévio esgotamento da instdncia administrativa (TRF da 32 Regido,
HC n. 201003000138852, Rel. Juiz Fed. Conv. Silvia Rocha, unanime, j. 06.07.10;
ACR n. 200261810065925, Rel. Juiz Fed. Conv. Silvio Gemaque, unanime, j.
29.06.10; ACR n. 200261810067120, Rel. Des. Fed. Henrique Herkenhoff, unanime,
j. 29.09.09; HC n. 200803000042027, Rel. Des. Fed. Nelton dos Santos, unanime, j.
24.09.09; HC n. 200903000243827, Rel. Juiz. Fed. Conv. Marcio Mesquita, unanime,
j. 25.08.09).

3. Autoria e materialidade comprovadas.

4. Dosimetria mantida.

5. Apelacdo da defesa desprovida.

Quando do julgamento do recurso especial repetitivo, é certo que o relator fez uma

interpretacdo sistematica restritiva, na medida em que, tendo um olhar no direito como um

todo, buscou apoio no que decidido no REsp n. 1.709.029/MG, no qual a Terceira Se¢édo desta
Corte, revendo a tese fixada no julgamento do REsp n. 1.112.748/TO (Tema 157), firmou o
entendimento de que incide o principio da insignificancia aos crimes tributarios federais e de
descaminho quando o débito tributéario verificado ndo ultrapassar o limite de R$ 20.000,00
(vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/2002, com as atualizagdes
efetivadas pelas Portarias n. 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda.

Além do mais, para solucionar a questao posta, respondeu as seguintes indagacdes: 1)
procedimentos pendentes de definitividade, inclusive processos administrativos, podem ser
sopesados para fins de formar convic¢do no sentido da recidiva da conduta delitiva? 2) ha um
lapso temporal méximo para valoragcdo desses procedimentos? e 3) o valor do tributo ndo
recolhido apurado em tais casos (reiteracdo), ostenta relevancia para fins de conclusdo no
sentido da atipicidade material da conduta?

Ressaltou, ainda, que ndo ha previsdo legal de um lapso temporal maximo para
valoracdo desses procedimentos, para fins de avaliacdo da contumécia delitiva, devendo as
instancias ordinarias observar, no caso, os principios da razoabilidade e proporcionalidade.

A proposito, segue alguns dos fundamentos do referido voto:
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[.-]

Com efeito, quanto ao cerne da discussdo, ndo vislumbro nenhuma justificativa
razoavel para alterar a orientacdo desta Corte, qual seja, de que, em regra, a reiteracéo
delitiva obsta a incidéncia do principio da insignificancia ao crime descaminho. Ora,
a reiteracdo da conduta é uma circunstancia apta a indicar uma conduta mais
reprovavel e de periculosidade social relevante, inclusive porque transmite a ideia de
impunidade, reduzindo o carater de prevencdo geral da norma penal, de modo que,
caso verificada, tem-se por afastado, ao menos, dois dos pressupostos para
reconhecimento da atipicidade material da conduta nos moldes estabelecidos pela
jurisprudéncia, a saber: auséncia de periculosidade social da acdo e reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento.

Ressalto, no entanto, que é recomendavel a manutencdo da ressalva proposta pelo
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca quando do julgamento do EREsp n.
1.217.514/RS.

Com efeito, é impossivel contemplar a multiplicidade de situacdes faticas que podem
acarretar na pratica de crime descaminho, sendo certo que, a depender das
circunstancias que tangenciem a reiteragdo da conduta, o julgador pode compreender
que o reconhecimento da atipicidade material € a medida socialmente recomendavel.
Mutatis mutandis, essa € a mesma compreensdo que tem orientado esta Corte na
analise do principio da insignificancia nos crimes de furto em que verificada a
contumaécia do agente:

[.]

Logo, entendo por acolher integralmente a tese proposta pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca no julgamento do EREsp n. 1.217.514/RS, a saber: a reiteracdo da
conduta delitiva inviabiliza a aplicagdo do principio da insignificancia nos crimes de
descaminho, ressalvada a possibilidade de, no caso concreto, as instancias ordinarias
verificarem que a medida é socialmente recomendavel.

Passo, entdo, ao exame dos tépicos subsidiérios, cujo equacionamento é necessario
para formacdo da tese.

1) Procedimentos pendentes de definitividade, inclusive processos administrativos,
podem ser sopesados para fins de formar convicgao no sentido da recidiva da conduta
delitiva?

Essa questdo estd sedimentada na jurisprudéncia desta Corte, que tem admitido nao
s0 a avaliagdo de procedimentos penais pendentes de definitividade, como também de
procedimentos fiscais para fins de afericdo da contumacia delitiva:

[-]

Logo, acolho a posicdo atual no sentido de que a contumécia pode ser verificada a
partir de procedimentos fiscais e penais, ainda que ndo definitivos.

2) H& um marco temporal para valoracdo desses procedimentos?

N/a minha concepcao, esse tema tangencia inexoravelmente a questdo objeto do Tema
n. 150 (RE n. 593.818/SC - STF), julgado sob o rito da repercussdo geral, no qual o
Plenario da Suprema Corte pacificou o entendimento de que 0s maus antecedentes
ndo se submetem ao periodo depurador de cinco anos, aplicavel apenas a
reincidéncia.

Com efeito, a partir da compreensao de que o periodo depurador do art. 64, I, do CP,
somente se aplica a reincidéncia em si, entendo que ndo ha base legal para aplicacao
desse lapso temporal prazo ou mesmo outro marco objetivo para fins de analise
da contumécia delitiva.

Nesse caso, entendo que deve incidir os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, de modo que o juizo deve avaliar se a conduta anterior é
contemporanea o suficiente para denotar que o agente ativo é contumaz na pratica
delitiva.

Assim, entendo que néo deve ser fixado nenhum marco objetivo para fins de aferi¢do
da contumécia delitiva, devendo ser observado pelo Magistrado o critério da
razoabilidade e proporcionalidade na analise do lapso temporal.

3) O valor do tributo ndo recolhido apurado em tais casos (reiteracdo), ostenta
relevancia para fins de concluséo no sentido da atipicidade material da conduta?
Nesse tépico, entendo que a resposta é negativa.

Ora, em se tratando de agente contumaz na pratica delitiva, é desinfluente perquirir o
valor do tributo ndo recolhido para fins de aplicacdo do principio insignificancia, pois
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a contumacia, em regra, indica per se uma conduta mais gravosa e de periculosidade
social relevante, de modo que a reiteracdo, em regra, acaba por afastar os requisitos
necessarios para o reconhecimento da atipicidade material da conduta.

[.-]

Aplicando essa tese ao caso sob exame, entendo que deve ser mantido o acérdéo
atacado, na medida em que o recorrente ostenta varios procedimentos fiscais contra si
decorrentes da pratica de condutas similares, circunstincia apta a obstar o
reconhecimento da atipicidade material da conduta.

Assim, nos termos do voto Ministro relator, a Terceira Secdo fixou a tese no sentido de
que “A reiteracdo da conduta delitiva obsta a aplicacdo do principio da insignificancia ao crime
de descaminho - independentemente do valor do tributo ndo recolhido -, ressalvada a
possibilidade de, no caso concreto, se concluir que a medida é socialmente recomendavel. A
contumacia pode ser aferida a partir de procedimentos penais e fiscais pendentes de
definitividade, sendo inaplicavel o prazo previsto no art. 64, I, do CP, incumbindo ao julgador
avaliar o lapso temporal transcorrido desde o ultimo evento delituoso a luz dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade”.

Por fim, vale mencionar o seguinte excerto do voto vencido, em que se destaca a

dogmatica penal aplicada:

Como é de conhecimento, o principio da insignificancia é um vetor interpretativo que
tem por finalidade restringir a intervencdo do Direito Penal na qualificacdo de
condutas que revelam lesdo infima ao bem juridico tutelado.

Né&o ha davida de que o principio da insignificancia é causa de excluséo da tipicidade,
de modo que sua incidéncia provoca a atipicidade do fato.

A tipicidade penal se constitui pela unido da tipicidade formal e tipicidade material.
Na incidéncia do principio da insignificancia, verifica-se, apenas, a tipicidade formal,
isto é, juizo de subsuncéo do fato a norma penal. Falta, portanto, a tipicidade material:
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico.

A insignificancia afasta, assim, a caracterizagio material da tipicidade penal.

E, por constituir excludente da tipicidade, incidente a insignificancia, o fato é atipico,
e modo que ndo se mostra necessario 0 prosseguir na analise dos demais elementos
que constituem o crime.

E, neste contexto, parece ser irrelevante, do ponto de vista tedrico, a avaliagdo da
primariedade ou reincidéncia por se tratar de matéria afeta a teoria da pena, mais
especificamente a individualizacdo da sancéo eventualmente aplicada, e ndo a teoria
do crime.

O Supremo Tribunal Federal estabeleceu os requisitos devem ser observados para a
aplicacéo do principio, no julgamento do Habeas Corpus n°. 98152, de relatoria do
Ministro Celso de Melo, e ndo se observa nenhum elemento que se relacione com a
folha de antecedentes daquele que pratica a conduta: (a) minima ofensividade da
conduta do agente (b) nenhuma periculosidade social da a¢do (c) reduzidissimo grau
de reprovabilidade do comportamento e (d) inexpressividade da lesdo juridica
provocada.

Néo deixo de lado que o principio da insignificancia € um instrumento de politica
criminal e que, portanto, é preciso que se tenha a indispensavel flexibilidade na sua
aplicacdo. E é o que se extrai dos requisitos fixados pelo Supremo Tribunal Federal.
Todavia, ndo parece adequado a insercao de requisito estranho a natureza juridica do
instrumento, isto é, a flexibilidade na aplicacdo ndo pode desnaturar o instituto, sob
pena de gerar inseguranca juridica e instituir desnecessario protagonismo judicial.
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Ressalvo, por fim, a figura especifica do criminoso habitual, isto ¢, aquele que faz da
pratica de delitos o seu meio de vida. Obviamente, a ele ndo se permite a aplicacéo do
principio da insignificancia, mas a figura ndo se confunde com a mera reincidéncia.
A habitualidade exige a conclusdo de que, muito embora cada fato praticado seja
atipico, o conjunto das condutas revele um fato tipico.

Em resumo, sem ignorar a jurisprudéncia desta Corte e 0s motivos que levam a
conclusdo, entendo ndo se mostra a medida mais ajustada a dogmatica impedir a
aplicacdo do principio da insignificancia em razdo da reiteracdo delitiva. Por tais
razdes, voto no sentido de negar provimento ao recurso, mas, pedindo vénia ao
Ministro relator, ndo acompanho a tese proposta.

4.3 Tendéncias decisorias e diagndsticos de avaliagdo

4.3.1 Solucgdo da controveérsia ndo decorrente diretamente da lei

Tabela 28 — Teses extralegais

As decisdes do STJ
qualificadas como Tema 157 | Manteve a | Adequacdo ao entendimento do STF. Principio da
precedentes em absolvicéo | insignificancia.
matéria penal do réu.
solucionam apenas A contumécia do réu em crimes patrimoniais
controvérsias que Tema 1205 | Mantido afasta a incidéncia do principio da insignificancia.
decorrem
diretamente de Nao
interpretacao da lei Entendimento  assentado no EREsp n.
penal? Se ndo, o 1.217.514/RS, a saber: a reiteracdo da conduta
crime e/ou a Mantida delitiva inviabiliza a aplicagdo do principio da
consequéncia penal Tema 1218 insignificancia nos crimes de descaminho,
foi mantido (a) ou ressalvada a possibilidade de, no caso concreto, as
excluido (a) no instdncias ordinérias verificarem que a medida é
caso concreto? socialmente recomendavel.
Qual o
fundamento?

Fonte: criagdo prépria

Observa-se que as controvérsias trazidas pelos referidos temas julgados surgiram
incidentalmente quando da aplicacdo da lei penal, mas ndo diretamente delas. Por exemplo,
tem-se a discussdo do Tema 157/STJ: quando da subsuncdo da conduta ao tipo do art. 334 do
CP, crime de descaminho, o STJ adequou seu entendimento a orientacdo da Suprema Corte, a
qual considerou que haveria de ser aplicado o principio da insignificancia, quando o valor dos
tributos iludidos ndo excedesse R$ 20.000,00 (vinte mil reais), nos termos das Portarias 75 e
130 do Ministério da Fazenda, que, na pratica, acabaram por alterar a previsdo contida no art.
20 da Lei n. 10.522/2; quanto ao Tema 1205/STJ, a solucédo se deu a partir dos critérios para
insignificancia estabelecidos pela jurisprudéncia do STF, de modo que se firmou a tese de que
“a restitui¢do imediata e integral do bem furtado ndo constitui, por si s0, motivo suficiente para
a incidéncia do principio da insignificancia”; anote-se, ainda, o debate do Tema 1218/STJ, o
qual trata de mais uma discussao sobre o atendimento ou ndo das premissas do principio da

insignificancia.
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Portanto, observa-se que, para a solucdo das questdes postas nos referidos temas,
recorreu-se a conceitos extralegais. Assim, quanto a esse ponto, a pesquisa sugere que o STJ
ndo tende (11% - 3 dos 26 temas analisados) a formar precedentes qualificados ou firmar teses

repetitivas a partir de definigcdes e conceitos extralegais.

Nao - 11% (O STJ ndo tende a formar precedentes qualificados ou firmar teses
repetitivas a partir de definicGes e conceitos extralegais)

Gréfico 3: Julgados x fundamento extralegal

4.3.2 Aplicagéo da legalidade estrita

Tabela 29 — Principio da Legalidade

Tema 190 | Lei escrita e formal. Principio da Reformou
legalidade formal. acordao,
majorando a
consequéncia
penal.
Tema 191 | Retroatividade da  lei | Principio da Reformou
benéfica. legalidade formal. acordéo,
N&o combinacdo de | minorando a
leis, mesmo que | consequéncia
beneficie o réu. penal.
Tema 447 | Taxatividade e | Principio da Manteve a
retroatividade  da  lei | legalidade estrita. exclusdo do
benéfica. crime
Tema 593 | Lei escrita e formal Principio da | Reformouo
adequagdo  social acordéo,
néo revoga lei. entendeu
existir o crime.
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As decisdes do
STJ qualificadas
como
precedentes em
mateéria penal
sao
fundamentadas
pelo ou fazem
deferéncia ao
principio da
legalidade? Se
sim, por meio de
qual
desdobramento?
Se ndo, qual o
fundamento?
O crime e/ou a
consequéncia
penal foi
mantido (a) e/ou
excluido (a) no
caso concreto?

Sim

Tema 596 | Taxatividade Legalidade estrita Manteve 0
acordao,
entendeu

existir o crime.

Tema 918 | Taxatividade Principio da | Reformouo

prote¢do integral da acordéo,
crianca e do entendeu
adolescente. existir o crime.

Tema 992 | Taxatividade Legalidade estrita Reformou
acordao,

majorando a
consequéncia
penal.

Tema 1006 | Taxatividade Legalidade estrita e Manteve 0

principio da acoérdao,

individualizagdo da | minorando a

pena. consequéncia
penal.

Tema 1060 | Taxatividade Conduta tipica Reformou o
acordéo,
entendeu

existir o crime.

Tema 1077 | Taxatividade Diferenciacdo entre | Reformou o

antecedentes, acordéo,
conduta social e | minorando a
personalidade  do | consequéncia
agente. penal.

Tema 1087 | Taxatividade e analogia Legalidade estrita. Manteve o

Analogia in malam acordao,
partem vedada. minorando a
consequéncia
penal.

Tema 1100 | Taxatividade Legalidade estrita Reformou o
acordao,

mantendo a
consequéncia
penal.

Tema 1110 | Retroatividade da lei penal | Circunstancia  do | Reformou o

benéfica crime desfavoravel acordéo,
pela maior | determinou
reprovabilidade da nova
conduta. dosimetria da
pena.

Tema 1121 | Taxatividade Principio da | Reformouo

protecédo integral da acordao,
crianca e do | majorando a
adolescente. consequéncia
Presenca de penal.
elemento

especializante.

Tema 1139 | Taxatividade Legalidade estrita Reformou

acordao,
minorando a
consequéncia
penal.

Tema 1172 | Taxatividade Legalidade estrita Reformou

acordao,
minorando a

consequéncia
penal.
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Tema 1205 | Taxatividade O pretexto da Manteve o
insignificancia acoérdao,
apenas do resultado entendeu
material ndo pode | existir o crime.
desvirtuar 0
objetivo a que visou
0 legislador quando
formulou a
tipificacdo legal.

Tema 157 | Adequacéo ao entendimento do STF; Principio da | Manteve a

insignificancia; absolvicdo do
réu.

Tema 585 | Por questdo de logica e de proporcionalidade, e em Manteve a

atendimento ao principio da individualizacdo da | majoracdo da
pena, ha a necessidade de se conferir um maior | consequéncia
agravamento na situagdo penal do réu nos casos de penal.
multirreincidéncia.

Tema 600 | Adequacdo ao entendimento do STF; Seguranca |Revisdo de tese

(revisado) | juridica.

Tema 646 | Orientacdo emanada do STF e do conceito de | Reformouo

crime formal. acordao,
Nao entendeu
existir o

crime.

Tema 931 | Aspectos socioldgicos do apenado Manteve a

minoracdo da
consequéncia
penal.

Tema 933 | Conflito aparente de normas solucionado pelo | Manteve a

critério da consuncéo. excluséo do
crime

Tema 983 | Necessidade de maior prote¢do a mulher vitima de Reformou

violéncia doméstica. Dano moral. Deduc&o logica acordao,
da sentenca penal condenatéria. majorando a
consequéncia
penal.

Tema 1155 | Por analogia in malam partem, considerou-se Reformou

cautelares de recolhimento domiciliar noturno e acordao,
nos dias de folga equivalem a pena privativa de | minorando a
liberdade e na medida de seguranca para fins de | consequéncia
detracdo penal

Tema 1218 | Entendimento  assentado no EREsp n. Manteve o

1.217.514/RS, a saber: a reiteracdo da conduta acordao,
delitiva inviabiliza a aplicagdo do principio da entendeu
insignificancia nos crimes de descaminho, existir o
ressalvada a possibilidade de, no caso concreto, as crime.
instancias ordindrias verificarem que a medida é

socialmente recomendavel.

Fonte: criagdo propria

Verifica-se que dos 26 temas repetitivos analisados, em 17 deles (65%), de alguma

forma, ha a presenca da fundamentacéo baseada no principio da legalidade. Vale salientar, os

casos em que se demandou a subsungdo da conduta & norma, ou seja, da averiguacdo da

tipicidade formal, foi considerada como aplicagédo do principio da legalidade, tendo em vista o

processo construcao desse elemento da dogmatica do crime associado aquele.
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Por outro lado, 9 dos 26 precedentes qualificados analisados (35%) utilizaram
excludentes extralegais, conceitos dogmaticos, principios de direito penal ou mesmo
entendimento do STF, que muitas vezes ocorrem sem previsdo legal, como fundamento.

Esses dados indicam uma tendéncia de aplicacdo do principio da legalidade estrita, pois
mais de dois tercos dos precedentes séo por ele fundamentados. Nada obstante, a utilizacdo de
outros instrumentos de aplicacdo do direito sugere a autocontencdo da discricionariedade e

subjetividade dos ministros da Terceira Se¢do do STJ.

Fundamento: Principio da legalidade

= Sim (65%) Nzo (35%)

Gréfico 4: fundamentos x legalidade

Ademais, cabe pontuar que o resultado, no que diz respeito @ manutencao da imputacao
criminosa e/ou consequéncias penais aplicadas ou excluidas, objetivamente ndao indicam uma
tendéncia de postura criminizadora ou despenalizante. Parece que, justamente, 0s instrumentos
limitadores da subjetividade estudados estdo funcionando efetivamente. Esse € um dado
importante, extraido da analise dos julgados diz respeito a exclusdo ou manutencédo do crime e
da consequéncia penal e, no caso desta, também a sua minoracdo e majoracdo. Veja no grafico

4.
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Precedentes x Exclusdo e manutencéo

m Reformou acérddo, majorando a consequéncia penal.

m Reformou acorddo, minorando a consequéncia penal (beneficiou o acusado)

Manteve a excluséo do crime (beneficiou o acusado)

Reformou o acorddo, entendeu existir o crime.

® Manteve o acorddo, entendeu existir o crime.

m Manteve o0 acordao, minorando a consequéncia penal (beneficiou o acusado)

Reformou o acérddo, mantendo a consequéncia penal.

m Reformou o ac6rddo, determinou nova dosimetria da pena.

Manteve a absolvigédo do réu (beneficiou o acusado)

Gréfico 5 — Exclusdo ou manutencéo do crime e/ou da consequéncia penal

Dessa forma, considerando os fundamentos utilizados em conjunto com o nimero de

precedentes que beneficiam os acusados (total de 13 — 50% dos analisados), infere-se que ndo

h& no STJ uma tendéncia de persecucdo punitiva ou de nao repressao.

4.3.3 Interpretacao da lei penal

Tabela 30 — Interpretacdo da Lei Penal

Na construcdo da
solucdo da controvérsia
posta, foram utilizados
métodos de classicos de

interpretacao ou

mesmo aspectos
relativos a outras areas
de conhecimento como
a sociologia,

Sim

Tema 157 Dogmético

Tema 190 Teleoldgico, histérico e légico

Tema 447 Dogmatico, sistematico, teleoldgico e historico e
social. O relator foi vencido, defendendo uma
solucdo que mitigava a legalidade estrita,
fundamento que prevaleceu.

Tema 593 Dogmatico

Tema 596 Teleoldgico

Tema 646 Dogmatico
Gramatical, teleolégico, dogmatico, historico,

Tema 918 direito comparado, extrajuridico e socioldgico, bem
como interpretacdo sistematica. Estupro de
vulneravel. Presuncdo de violéncia ndo pode ser
relativizada por valores culturais internalizados na
comunidade local.

Tema 931 Aspectos  sociolégicos dos apenados. O
inadimplemento da pena de multa, apés cumprida a
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antropologia, pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos,
linguagem etc.? Se sim, ndo obsta a exting¢do da punibilidade, ante a alegada
apresentar quais e, se hipossuficiéncia do condenado, salvo se
necessario, como se diversamente entender o juiz competente, em
procedeu? decisdo suficientemente motivada, que indique
concretamente a possibilidade de pagamento da
sancdo pecunidria.
Tema 933 Dogmatico
Tema 983 Teleolégico. Aspectos sociolégicos relacionados a
violéncia contra mulher no &mbito familiar, com
referéncias a teoria critica de género.
Tema 992 Teleoldgico
Tema 1060 Dogmaético
Tema 1077 Dogmaético
Tema 1087 Dogmatico e teleoldgico.
Tema 1100 Gramatical, histérico, sistematico e teleolégico
Tema 1121 Teleoldgico, dogmatico e interpretacdo sistematica.
Tema 1139 Gramatical
Tema 1155 Teleoldgico e interpretacdo sistematica
Tema 1172 Histdrico e literal
Tema 1205 Dogmatico
Tema 1218 Dogmatico

Fonte: criagdo prépria

Tabela 31 — interpretacdo por meio de deducdo Idgica

Circunstancias agravantes também sempre agravam
a pena.

Principio da individualizacdo da pena (no caso de
multirreincidéncia, ha de se ter uma resposta estatal
mais contundente).

Seguranga juridica, da prote¢do da confianga e da
isonomia, tendo em vista entendimento divergente
do STF.

Principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente

Maior protecdo a mulher vitima de violéncia
domeéstica

Maior reprovabilidade & conduta, para o roubo com
arma branca, em que pese a ndo aplicacdo da
majorante em virtude da novatio legis in mellius.

Tema 190
Tema 585
Na construcdo da
solucdo da controvérsia
posta, foi utilizada a Tema 600
deducdo ldgica, a partir
de um axioma, como
método de Tema 918
interpretacao? Se sim,
qual o axioma Tema 983
apresentado?
Tema 1110
Tema 1121

Principios da especialidade e da subsidiariedade,
bem como direitos constitucionais da crianca.

Fonte: criagdo prépria

Desses dados, no que tange a fundamentagdo dos acordaos julgados sob a sistematica

dos recursos especiais repetitivos, vé-se que para além do principio da legalidade, usado como

alicerce em 17 precedentes qualificados, também se visualiza outros pilares de sustentacdo dos

votos proferidos, quais sejam, os métodos classicos de interpretacdo, raciocinio légico na

aplicacdo da lei penal, dogmaética penal e aspectos sociologicos.



137

4.3.4 Interseccdo dos fundamentos decisorios
No Diagrama de Venn*® abaixo, é possivel se ter uma perspectiva geral como se

interconectam as escolhas decisorias.

* Solugao
Extralegal

* Tema 1006
* Tema 1110

* Solugao
Extrajuridicos

* Solugéo Légico- » Tema 585
indutiva  Tema 600

Diagrama de Venn: Interseccéo dos fundamentos decisorios

4.3.5 Overruling
Tabela 32 - Overruling

Tema | Alteracéo parcial
157
O STJ se utiliza-se das técnicas de | Sim Tema | Redefinicdo do seu &mbito de incidéncia
superacdo do precedente 585
(overruling)? Se sim, qual Tema | Superacéo
modalidade? 600
Tema | Redefinicdo do seu &mbito de incidéncia
931

Fonte: criacdo prépria

Por fim, observa-se que o STJ utiliza da técnica de superacao de precedentes. Por vezes,
em decorréncia de alteracGes legislativas; por necessidade de adequacdo a entendimento do
STF, ainda que em decisum néo vinculante; ou por proposta de revisao do relator ou qualquer
outro Ministro.

43 Esse diagrama foi construido por meio do aplicativo PowerPoint, sendo transportado para o Word.
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5 CONCLUSAO

N&o é raro ver nos noticiarios casos concretos de grande repercussdo, em que decisdes
judiciais exaradas pelas cortes supremas de, por exemplo, concessdo de ordem de habeas
Ccorpus a pessoas com extensos antecedentes criminais. E o caso do HC 191.836, rel. Min.
Marco Aurélio, que concedeu liminarmente a ordem para soltura de paciente (vulgo André do
Rap) acusado de participagdo de organizacdo criminosa voltada ao tréafico internacional de
drogas e a apreensao de quase 4 toneladas de cocaina.

Situacdes como essa provocam reacdes negativas do publico em geral, reforca o
discurso de que ha uma gigantesca impunidade no pais e que as Cortes supremas tém grande
parcela de contribuicdo para tal. Muitos juristas, inclusive, quando chamados a emitirem
opinido, proferem expressdes genéricas como “garantismo integral”, “minimalismo penal”,
para sustentar que estamos diante de um judiciario passivo as demandas punitivas.

Tais alegacOes estdo conectadas as hipOteses aventadas na introducdo desta
investigacgdo, seja de que o STJ tende a aplicar o principio da legalidade de forma conservadora
quando aplicado ao direito penal, inclusive, rechacando a inser¢do no ordenamento juridico
brasileiro da ideia de stare decisis; ou de que o STJ abragou o sistema de precedentes, mitigando
a legalidade estrita e utilizando fundamentos com base na convic¢do pessoal para restringir a
aplicacdo da lei penal, criando ou negando direitos relacionados a liberdade do cidadao.

Pois bem. Antes de se adentrar na exploracdo dos dados empiricos, por meio dos quais
se respondeu as hipoteses suscitadas, foi necessario entender os conceitos juridicos-penais-
dogmaticos.

Para tanto, verificou-se que o principio da legalidade surgiu em um contexto de
desconfianca no intérprete, a qual se escorou na maxima do “juiz boca da lei”, substancializada
na proibicdo do exercicio de interpretacdo da lei. No entanto, o tempo encarregou-se de mostrar
a impossibilidade de se alcancar esse ideal de seguranca juridica, de total eliminacdo da
subjetividade e discricionariedade do juiz. Alias, a dinamica social, com conflitos cada vez mais
complexos, novas tecnologias, bem como crimes transnacionais, isto é, terrorismo, tréafico
internacional de drogas, armas, pessoas e de 0rgaos humanos, cibercrimes etc., demandaram
até mesmo a criacdo de um direito penal internacional, que parece tender a relativizar alguns
dos postulados de garantia contra o poder punitivo estatal, dentre os quais, a legalidade estrita.

A dificuldade mais premente na aplicacdo da lei penal diz respeito a falhas técnicas do

legislador, quando cria tipos penais genéricos e imperfeitos, o que inevitavelmente deixa
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margem para o intérprete ndo se vincular a lei ao operar a subsuncdo do fato a norma, o que
veio a se chamar de tipicidade formal.

Dai a construcdo da dogmatica penal, que estabelece os parametros técnicos da defini¢do
de crime, os quais visam limitar a subjetividade do intérprete, revestindo sua motivacao de
adequabilidade.

Outrossim, vé-se que a dogmatica penal se apoia no carater dedutivo da ciéncia juridica.
Isso significa que o direito aplica um conceito geral ou generalizante e abstrato a um caso
particular, mormente o direito penal. Essa deducéo se faz a partir de axiomas proclamados ao
longo de séculos, os quais detém alto grau de consenso, pois trata-se de hipoteses consideradas
corretas (ndo verdadeiras), a partir de onde se desenvolvera a melhor solugéo da lide posta.

Para além da legalidade estrita, da dogmatica penal e da natureza dedutiva do direito,
materializada pelos axiomas, outros elementos foram sistematizados para controlar a
discricionariedade do juiz. Comegando pelos métodos classicos de interpretacdo, que ndo foram
abandonados, mas apenas reposicionado no sistema tedrico atual. Além do mais, uma
motivacao satisfatoria demanda considerar também aspectos linguisticos, verificados nos
discursos juridicos dialético e lo6gico, necessarios para a contestacdo do decisum e para se
eliminar antinomias.

Com o advento do CPC/2015, um antigo elemento é inserido no ordenamento juridico
brasileiro, o sistema de precedentes judiciais. Em virtude disso, houve um grande debate na
academia, entre os juristas, entre praticos do direito, sobre como se efetivaria tal mecanismo
prescrito pelo legislador; se os juizes ao interpretarem a lei poderiam agora criar e extinguir
direitos; se 0 novo sistema seria aplicavel ao direito penal.

E preciso dizer o instituto do precedente judicial existiu ha muito tempo no Brasil de
tradicdo civil law. Os “assentos” de Portugal e da Casa de Suplicacdo do Brasil, criados em
1851; bem como os prejulgados de 1923 ganharam status de precedentes vinculantes; tal qual
as acOes diretas de constitucionalidade ou inconstitucionalidade, as SUmulas vinculantes e 0s
recursos extraordinarios em sede de repercussao geral atualmente.

Esse movimento, sem ddvida alguma, ganhou relevo com a previsdo expressa dos tipos
de pronunciamentos judiciais que deveriam ser observados pelos juizes e tribunais, aditados no
Livro 11l do CPC/2015, que trata dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacéo das
decis0es judiciais.

Ora, do mesmo modo em que se importou ingredientes da familia common law, pois,
atualmente, incorporou-se a nossa linguagem juridica conceitos de stare decisis, ratio

decidendi, distinguinshing, overruling; obter dictum, hoje, o direito inglés aproximou-se da
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cultura civil law com a edigdo de varias leis, inclusive codigos, levando o sistema de
precedentes a atuar também para interpretar as leis.

Nesse processo de transformacéo do sistema de justica inglés, destaca-se a criacdo em
2005, substituindo a Camara dos Lords, de uma nova Suprema Corte para julgar em ultima
instancia as causas civeis de todas as partes do Reino Unido, bem como as causas criminais da
Inglaterra, Pais de Gales e Irlanda do Norte.

A proposito, os tribunais ingleses julgam casos concretos e, se necessario, criam normas
caracterizadas pela generalidade e abstracdo, aplicaveis a todos os conflitos posteriores
similares aos fatos que provocaram sua criacdo. Cumpre enfatizar a diferenca entre a ratio
decidendi, o principio extraido do decisum, e um dictum, uma vez que este se trata de uma
observacao persuasiva, enquanto aquele tem forca vinculativa. Desse modo, quando a ratio
decidendi de um caso é aplicada em um caso posterior com semelhanca suficiente ao feito
inicial, estar-se-& diante de um stare decisis. Anote-se que ndo se exige que as circunstancias
faticas sejam exatamente iguais, mas que tenham uma identidade razoavel, sendo, de fato,
teriamos um debate infinito acerca da efetiva semelhanca entre os casos julgados e os
paradigmas decisorios invocados. A esse procedimento a doutrina conceitua de distinguinshing.

Em que pese a sacralizacdo do stare decisis do direito inglés, em 1966, a House of Lords
se permitiu, por meio do Practice Statement, superar-se excepcionalmente um precedente
diante de novos valores assimilados pela sociedade, além da possibilidade que ja existia no caso
de alteracdo legal. Para a superacdo de um precedente (overruling), a doutrina criou algumas
técnicas, dentre as quais se alude ao overruling e a suas variac@es (superacdo do precedente,
com negativa de sua vigéncia), overriding (o precedente é reescrito, com redefini¢cdo do seu
ambito de incidéncia) e transformation (transformacdo com alteracdo parcial do precedente,
mas com resultado com ele compativel).

No caso americano, é fato que a common law é prevalecente sobre o parlamento, mas
adequou-se aos parametros da Constituicdo e da Declaracdo Americana de Direitos (Bill of
Rights). Acrescente-se que, no sistema juridico americano, 0s juizes ndo sdo obrigados a
fundamentarem suas decisGes, tendo em vista a vinculagéo aos precedentes, por isso ocorre de
os tribunais decidirem por unanimidade na maioria dos casos.

Por outro lado, tem-se que a Constituicdo americana criou um Estado federal. Mais que
isso, ocorre a divisdo de poderes entre 50 (cinquenta) soberanias. Isso reflete na observacéao
mitigada dos stare decisis e organizacdo judiciéria, que, em cada unidade da federacdo, €
autdbnoma e independente, formada por juizes, tribunais de apelacdo e uma Corte Suprema

estadual. A propdsito, a Suprema Corte nacional resolve apenas questdes federais.
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No que diz respeito ao funcionamento do rito processual, vige o processo adversarial,
no qual sdo delimitadas as funcOes de acusar, de defender, de julgar e de presidir o julgamento,
o0 qual é marcado pela oralidade, uma vez que o conselho de sentenca é formado por pessoas do
povo. Quanto a esse ponto, existem criticas, pois ndo ha a busca pela verdade real diante da
acusacgdo de uma conduta criminosa, ndo ha avaliagdo dos elementos subjetivos do tipo.

Além do mais, dentre outros fatores, em virtude dos altos custos de se levar adiante
todos os casos a julgamento, criou-se o instituto do plea bargaining, de modo que, tendo o
orgdo acusador absoluta liberdade para negociar a confisséo de culpa, cerca de 90 a 97% dos
casos sdo finalizados por acordo de confisséao.

Ao seu turno, necessario se faz destacar que, a partir do caso “The United States v.
Hudson and Goodwin, de 1812, a Suprema Corte dos Estados Unidos baniu a criacdo de crimes
por precedentes, entendendo que apenas 0 Congresso teria essa atribuicao.

Ora, diante das definicGes dos principais elementos da cultura common law, como entdo
o Superior Tribunal de Justica tem interpretado o principio da legalidade em suas decisGes
qualificadas como precedentes aplicado ao Direito Penal?

A missao institucional do STJ é uniformizar a interpretacéo da lei federal. Tal comando
constitucional foi reforcado pela previsdo do art. 927, 1ll, IV e V, do CPC/2015, onde ha a
ordem para 0s juizes e tribunais observarem, por exemplo, os acérddos em recurso especial
repetitivo. Nota-se que tal questdo estad relacionada ao modo como as cortes ordinarias tém
recebido a ideia de aplicacdo hibrida dos sistemas civil law e common law. Alias, o Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo da Rua da Gléria justificou que, por vezes, ndo aplica 0s
precedentes prolatados pelo STJ, utilizando-se de termos oriundos da cultura common law
como o distinguishing.

Quanto a aplicabilidade dos precedentes adotado pelo novo Codigo de Processo Civil
ao Direito Processual Penal, uma vez que aquele previa sua incidéncia supletiva somente aos
processos eleitorais, trabalhistas e administrativos, tal questdo foi superada com a edi¢éo da Lei
n°®13.964/2019. Esta deu nova redagéo ao art. 638 do CPP, que prevé: “O recurso extraordinario
e 0 recurso especial serdo processados e julgados no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica na forma estabelecida por leis especiais, pela lei processual civil e pelos
respectivos regimentos internos”. Antes disso, houve pronunciamento do STJ e do STF
apontando nesse sentido nos RMS n. 62.452/PR e RE 966.177/RS. Além do mais, tem-se a
disposi¢éo do art. 315, § 2°, VI, do CPP, incluido pela Lei n°® 13.964/2019, que é copia do art.
489, 8§ 1°, do CPC. Arrematando, o Regimento Interno do STJ, dispbe que compete as Sec¢les

processar e julgar os precedentes qualificados listados no art. 927 do CPC/2015, destacando-se
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a competéncia da Terceira Secdo, que funciona como 6rgao jurisdicional especial, dando a
ultima palavra em matéria penal. Saliente-se que as decisdes proferidas em sede habeas corpus
nédo detém forca vinculante.

Desse modo, depreende-se que, enquanto no direito inglés, toda decisdo judicial € um
precedente em potencial, no Brasil a lei diz quais as decisdes dos tribunais séo qualificadas
como paradigmas e estabelece o rito para formagdo de um precedente qualificado.

Nesse compasso, a formacdo de stare decisis no STJ se justifica em virtude da
ocorréncia das diversas interpretacdes de uma norma aplicada a uma pluralidade de casos
concretos semelhantes; ou mesmo da multiplicidade de recursos com uma mesma interpretagdo
da lei aplicada a uma multiplicidade de processos. De modo que, definida a tese no julgamento
do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e dos recursos extraordinarios ou especiais
repetitivos, os multiplos recursos sobre a mesma questao de direito firmada anteriormente no
precedente qualificado e que margeiam suas as particularidades faticas, terdo seu seguimento
negado pelo proprio Tribunal recorrido, conforme manda o art. 1.030, I, do CPC.

Vale lembrar que o instituto do precedente qualificado, agora fonte primaria, submete-
se aos principios, mormente da legalidade, que norteiam este ramo da ciéncia juridica que tem
por objeto as regras que privam a liberdade e/ou restringem direitos da pessoa. Por exemplo, 0
juiz ndo cria o direito a partir de sua propria vontade, mas de premissas legais; ou, as teses
firmadas s retroagem quando beneficiar o réu, de modo que em razdo disso, ndo se fala em
modulacdo dos seus efeitos.

Cumpre dizer que o sistema de precedentes se efetivou em nosso ordenamento juridico
a partir edicdo da Resolucdo CNJ n. 235/2016, em atendimento a qual o STJ criou internamente
0 Nucleo de Gerenciamento de Precedentes — NUGEP, cuja atribuicdo é acompanhar 0s
processos afetados ou admitidos para julgamento sob o rito dos repetitivos ou da assuncdo de
competéncia em todas as suas etapas.

Além desses aspectos tedricos e praticos, possibilitados pela pesquisa bibliografica
disponibilizadas pela Bibliotecas do STJ e nas plataformas Mendeley, Scielo Brasil, além do
Google Académico, as escolhas metodoldgicas e parametros de pesquisa foram consolidados
por meio as seguintes etapas: 12 — Acessar as decisdes judiciais que se quer estudar, analisar; 22
— fazer o trabalho de tabulacdo dos temas repetitivos que serdo analisados, em tabela do office;
3% — estudar os precedentes selecionados; 4% — tabulacdo dos dados extraidos da analise, em
tabela do office; 52 — tratamento dos dados; 62 — confeccdo de graficos que possam informar
padrBes ou tendéncias; e 72 — construgdo do diagrama de Venn, constante da fl. 137, por meio

do aplicativo PowerPoint, sendo transportado para o Word.



143

Assim, buscou-se resposta ao problema de pesquisa: Como o Superior Tribunal de
Justica tem atuado no exercicio de sua missdo constitucional, no que se refere ao principio da
legalidade aplicado ao direito penal? Tem mitigado, por exemplo, a legalidade estrita? Nos
casos de lacunas da lei, tem interpretado de modo a agravar a consequéncia penal ou restringido
a aplicacéo legal?

Para tanto, as decisdes judiciais da Terceira Se¢do do STJ foram acessadas no sitio
eletronico do Tribunal, que disponibiliza seu sistema de pesquisa de jurisprudéncia e de
precedentes, o qual, com a utilizacdo de argumentos de pesquisa (por exemplo “legalidade e
taxat$”’) escolhidos de acordo com a conexdo com a base teorica, fez retornar como resultado
27 temas repetitivos da Terceira Secdo. E preciso dizer que os argumentos de pesquisa foram
utilizados com no maximo dois termos, 0 que tornou a ordem menos especifica, tendendo a
eliminar o viés de selecéo.

Ato continuo, os acorddos foram estudados e analisados, tendo seus dados minerados
para a obtencdo das seguintes informacdes: As decisdes do STJ qualificadas como precedentes
em matéria penal solucionam apenas controvérsias que decorrem diretamente de interpretacao
da lei penal? Se néo, qual o fundamento utilizado? Por meio desse dado, visa-se verificar se 0
STJ tem criado teses generalizaveis sem a existéncia de lei regulando o tema posto sobre direito
penal? Tratando-se de aplicacdo do direito penal, sempre observam o principio da legalidade,
0 qual desdobra-se na exigéncia de lei escrita; irretroatividade da lei penal, salvo quando para
beneficiar o réu; descricdo precisa e fechada da conduta proibida na lei, isto €, subprincipio da
taxatividade; e exigéncia de lei estrita (formal), originada no Poder Legislativo, sendo vedada
a criacdo de normas incriminadoras ou que agrave a pena por meio da analogia, exceto a bonam
partem? No julgamento de um precedente qualificado na Terceira Secdo é possivel identificar
fundamentos orientados por conviccao pessoal, discricionarios ou utilizam-se sempre métodos
de interpretacdo, a dogmatica-l6gico-juridico penal, com o fim de minimizar a subjetividade?
No exercicio interpretativo, adota-se premissas, axiomas, a partir dos quais se deduzem
solugdes consideradas adequadas? Quais 0s principais axiomas aos quais se conferem elevado
grau de consenso? O STJ utiliza das técnicas de overruling com frequéncia?

De partida, pOde-se perceber a variedade de relatores das questdes postas para
julgamento repetitivo, 11 (onze) para 26 acordaos, vez que o Tema 847 teve sua afetacéo
cancelada. Os julgados estéo distribuidos de 2012 a 2024, mas o marco inicial & 2008, quando
passou a viger a Lei n°® 11.672. Destaque para o ano de 2022, que teve um pico 8 acérdaos
repetitivos julgados, possivelmente em razdo do represamento ocorrido em 2020 e 2021, anos

da pandemia do covd-19.
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No que diz respeito as tendéncias decisodrias e diagnosticos de avaliacéo, verificou-se
que nos Temas 157, 1205 e 1218 foram utilizados fundamentos extra legais para a solucdo da
quaestio analisada. Isso representa 11% dos 26 acorddos avaliados, indicando que o STJ ndo
tende a formar precedentes qualificados ou firmar teses repetitivas a partir de definicGes e
conceitos extralegais.

Numa viséo mais geral, dos 26 precedentes, 17 (65%) utilizaram por fundamento o
principio da legalidade estrita com seus desdobramentos. De outro lado, 9 (35%) foram
alicercados por excludentes extralegais, conceitos dogmaticos, principios de direito penal ou
mesmo entendimento do STF. Esses dados sugerem, além da deferéncia ao principio da
legalidade estrita, uma sinalizag&o de autocontencéo da discricionariedade e subjetividade dos
ministros da Terceira Secdo do STJ.

De fato, a Terceira Secdo do STJ mostra-se ponderada no que diz respeito a ideia de
“juiz boca da lei” ou de que sdo utilizados fundamentos que margeiam a subjetividade. Os dados
ndo apontam para nenhum dos referidos extremos, mas para a existéncia de forte influéncia da
dogmatica penal e confirma a premissa de que o direito praticado é basicamente dedutivo.

Outra informacdo que se extrai dos dados diz respeito a manutencdo da imputacao
criminosa e/ou consequéncias penais, se sdo aplicadas ou excluidas, pois, pelo menos nos
precedentes repetitivos do STJ, objetivamente ndo ha uma indicacdo de tendéncia de postura
criminizadora ou despenalizante, uma vez que 50% dos casos analisados ndo beneficiam de
alguma forma os acusados. Diante desse contexto, no que tange as afirmacdes de que o
judiciario tem postura passiva ante a criminalidade, esta pesquisa ndo pode confirméa-la, pois
néo foi seu objeto de investigacdo. Mas no STJ, tais premissas ndo foram confirmadas quando
do exame dos precedentes judiciais, em sede de recursos especiais repetitivos. Ao contrario,
pelo menos no STJ, constatou-se que o garantismo, consubstanciado na aplicacdo da legalidade
estrita integral, muitas vezes condenou ou agravou a consequéncia penal.

Com efeito, parece que os instrumentos legalidade estrita, métodos de interpretacéo,
dogmatica penal, logica e obrigatoriedade de motivacéo, estdo sendo efetivos na limitacéo da
subjetividade.

Uma melhor visualizagdo de tais conclusdes estd melhor representada no diagrama de
Venn constante da fl. 138.

Cumpre dizer, ainda, que o STJ utilizou as técnicas de superacédo de precedentes, por
vezes, em decorréncia de alteragdes legislativas; por necessidade de adequacao a entendimento
do STF, ainda que em decisum ndo vinculante; ou por proposta de revisao do relator ou qualquer

outro Ministro.
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Diante de tais resultados da pesquisa, é possivel identificar ndo somente a interpretacéo
correta das questdes de direito material suscitadas, mas também inferir a forma e orientacoes
hermenéuticas entdo mais corretas. Outrossim, a pesquisa poderd ser um canal entre as
definicbes dogmaticas estabelecidas nos precedentes examinados e 0 praticos, estudantes etc.,
que buscam entender a aplicacéo do principio da legalidade no sistema de precedentes adotado
em nosso ordenamento juridico, bem como que, a seguranca juridica almejada pela insergédo de
aspectos da cultura common law ao ordenamento juridico-penal brasileiro, parece ser um norte
sem volta, em que pesem aos muitos obstaculos do caminho.

Lado outro, pode-se dizer que o principal limite da pesquisa foi a inviabilidade, por falta
de espaco, de inserir o exame de precedentes em matéria processual, cuja aplica¢cdo do axioma
devido processo legal seria interessante de avaliar como o STJ o tem aplicado. Ndo menos
importante, a quantidade de 26 acérdaos, especificamente de direito material, poderia ser maior.

Essa pesquisa suscitou algumas perguntas que poderiam ser objeto de investigacao,
dentre as quais cito a verificagdo se os Tribunais estaduais e/ou regionais federais tém aderido
as teses prolatadas nos precedentes analisados; eventualmente, poder-se-a constatar se existe
uma tendéncia de queda no numero de recursos especiais e agravos em recurso especial, e se
ha correlagdo com a adocéo da cultura de stare decisis, isto &, aplicacdo de ratio decidendi de
precedentes vinculantes do STJ.

Dessa forma, tenho por imperioso concluir que o Superior Tribunal de Justica tem
importancia fundamental no sistema de justica brasileiro, pois, de fato, 0 nosso processo
decisorio judicial € uma verdadeira loteria. Alias, 0 que muitos chamam de “justiga defensiva”,
eu chamaria de tentativa de trazer este Sodalicio excepcional para a sua Missao institucional
originalmente concebida, de uniformizar a jurisprudéncia relativa a legislacéo federal.

Por fim, é inafastavel a conclusdo de que o STJ tem interpretado o principio da
legalidade em suas decisGes qualificadas como precedentes aplicado ao direito penal de modo
deferente, dosando a ideia de juiz boca da lei com a utilizacdo dos métodos classicos de
interpretacdo, auténtica, judicial ou doutrinaria; com a dogmatica penal; os discursos dialético
e légico; bem como com elementos sociologicos. Outrossim, a reinser¢do da cultura common
law no ordenamento juridico brasileiro, sem duvida, contribui para o fim de justica a que se
pretende, para isonomia e para seguranga juridica, mormente em matéria penal, sendo
ferramenta que reforca a importancia missao constitucional do STJ de dizer a Gltima palavra
acerca da interpretacdo da legislagdo federal, vinculando os demais Orgdos jurisdicionais

brasileiros.
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ANEXO UNICO — CONJUNTO DOS 26 TEMAS OBJETO DA PESQUISA E TESES
FIXADAS PELA TERCEIRA SECAO DO STJ

TEMA TESE FIXADA

“Incide o principio da insignificancia aos crimes tributérios federais e

de descaminho quando o débito tributario verificado ndo ultrapassar o
157 limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), a teor do disposto no art. 20
da Lei n. 10.522/2002, com as atualizacdes efetivadas pelas Portarias

n. 75 e 130, ambas do Ministério da Fazenda™.

“QO critério trifasico de individualizacdo da pena, trazido pelo art. 68
190 do Cddigo Penal, ndo permite a0 Magistrado extrapolar os marcos
minimo e m&ximo abstratamente cominados para a aplica¢do da sancao

penal”;

“E cabivel a aplicacdo retroativa da Lei n.11.343/2006, desde que 0
191 resultado da incidéncia das suas disposicGes, na integra, seja mais
favoravel ao réu do que o advindo da utilizacdo da Lei 6.368/76, sendo
vedada a combinacéo de leis”.

“O tipo penal do art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro é formado,
entre outros, por um elemento objetivo, de natureza exata, que ndo
permite a aplicacdo de critérios subjetivos de interpretacdo, qual seja,
o0 indice de 6 decigramas de alcool por litro de sangue. O grau de
embriaguez é elementar objetiva do tipo, ndo configurando a conduta
447 tipica o exercicio da atividade em qualquer outra concentracgéo inferior
aquela determinada pela lei, emanada do Congresso Nacional. O
decreto regulamentador, podendo elencar quaisquer meios de prova
que considerasse habeis a tipicidade da conduta, tratou
especificamente de 2 (dois) exames por métodos técnicos e cientificos
que poderiam ser realizados em aparelhos homologados pelo
CONTRAN, quais sejam, o exame de sangue e o etildbmetro”.

“E possivel, na segunda fase da dosimetria da pena, a compensacio
integral da atenuante da confissdo espontanea com a agravante da
reincidéncia, seja ela especifica ou ndo. Todavia, nos casos de

585 multirreincidéncia, deve ser reconhecida a preponderancia da
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agravante prevista no art. 61, I, do Codigo Penal, sendo admissivel a
sua compensagdo proporcional com a atenuante da confisséo
espontanea, em estrito atendimento aos principios da individualizacdo

da pena e da proporcionalidade”.

593

"Considera-se tipica, formal e materialmente, a conduta prevista no
artigo 184, § 2° do Codigo Penal, afastando, assim, a aplicagédo do
principio da adequacdo social, de quem expde a venda CD's E DVD's

‘piratas™’.

596

“E tipica a conduta de possuir arma de fogo de uso permitido com
numeracdo, marca ou qualquer outro sinal de identificacdo raspado,
suprimido ou adulterado, praticada ap6s 23/10/2005, pois, em relacéo
a esse delito, a abolitio criminis temporéaria cessou nessa data, termo
final da prorrogacgao dos prazos previstos na redacao original dos arts.
30e 32 da Lei n. 10.826/2003”.

600

“Q tréfico ilicito de drogas na sua forma privilegiada (art. 33, § 4°, da

lei n. 11.343/2006) ndo é crime equiparado a hediondo”.

646

“E tipica a conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade
policial, ainda que em situacdo de alegada autodefesa (art. 307 do
CP)”.

918

“Para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha conjuncao
carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a

vitima néo afastam a ocorréncia do crime”.

931

“O inadimplemento da pena de multa, ap6s cumprida a pena privativa
de liberdade ou restritiva de direitos, ndo obsta a extingdo da
punibilidade, ante a alegada hipossuficiéncia do condenado, salvo se
diversamente entender o juiz competente, em deciséo suficientemente
motivada, que indique concretamente a possibilidade de pagamento da
sangao pecuniaria”.

933

“Quando o falso se exaure no descaminho, sem mais potencialidade

lesiva, é por este absorvido, como crime-fim, condi¢cdo que ndo se

altera por ser menor a pena a este cominada”.
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983

“Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito
domestico e familiar, € possivel a fixacdo de valor minimo
indenizatorio a titulo de dano moral, desde que haja pedido expresso
da acusacdo ou da parte ofendida, ainda que ndo indicada a quantia, e

independentemente de instrucéo probatdria especifica”.

992

“A superveniéncia da maioridade penal ndo interfere na apuracéo de
ato infracional nem na aplicabilidade de medida socioeducativa em
curso, inclusive na liberdade assistida, enquanto ndo atingida a idade

de 21 anos”.

1006

“A unificacdo de penas ndo enseja a alteracdo da data-base para

concessao de novos beneficios executdrios”.

1060

“A desobediéncia a ordem legal de parada, emanada por agentes
publicos em contexto de policiamento ostensivo, para a prevencéo e
repressdo de crimes, constitui conduta penalmente tipica, prevista no

art. 330 do Codigo Penal Brasileiro”.

1077

“Condenac0es criminais transitadas em julgado, ndo consideradas para
caracterizar a reincidéncia, somente podem ser valoradas, na primeira
fase da dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, ndo se admitindo
sua utilizacdo para desabonar a personalidade ou a conduta social do

agente”.

1087

“O acordao condenatorio de que trata o inciso IV do art. 117 do Cddigo
Penal interrompe a prescricao, inclusive quando confirmatério de
sentenca condenatdria, seja mantendo, reduzindo ou aumentando a

pena anteriormente imposta”.

1100

“Q acorddo condenatdrio de que trata o inciso 1V do art. 117 do Cédigo
Penal interrompe a prescricao, inclusive quando confirmatério de
sentenga condenatoria, seja mantendo, reduzindo ou aumentando a

pena anteriormente imposta”.

1110

“1l. Em raz@o da novatio legis in mellius engendrada pela Lei n.
13.654/2018, o emprego de arma branca, embora ndo configure mais
causa de aumento do crime de roubo, poderd ser utilizado como
fundamento para a majoragdo da pena-base, quando as circunstancias

do caso concreto assim justificarem; 2. O julgador deve fundamentar
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0 novo apenamento ou justificar a ndo realizacdo do incremento na
basilar, nos termos do que dispde o art. 387, 1l e 111, do CPP; e 3. N&o
cabe a esta Corte Superior a transposi¢édo valorativa da circunstancia
para a primeira fase da dosimetria ou mesmo compelir que o Tribunal
de origem assim o faga, em razdo da discricionariedade do julgador ao

aplicar a novatio legis in mellius”.

1121

“Presente 0 dolo especifico de satisfazer a lascivia, propria ou de
terceiro, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o
crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP), independentemente
da ligeireza ou da superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a
desclassificacdo para o delito de importunacao sexual (art. 215-A do
CP)”.

1139

“E vedada a utilizacdo de inquéritos e/ou acdes penais em curso para
impedir a aplicacao do art. 33, § 4.°, da Lein. 11.343/06”.

1155

“1) O periodo de recolhimento obrigatorio noturno e nos dias de folga,
por comprometer o status libertatis do acusado, deve ser reconhecido
como periodo a ser detraido da pena privativa de liberdade e da medida
de seguranca, em homenagem aos principios da proporcionalidade e
do non bis in idem.2) O monitoramento eletrénico associado,
atribuicdo do Estado, ndo é condicdo indeclindvel para a detracdo dos
periodos de submissdo a essas medidas cautelares, ndo se justificando
distincdo de tratamento ao investigado ao qual ndo é determinado e
disponibilizado oaparelhamento.3) As horas de recolhimento
domiciliar noturno e nos dias de folga devem ser convertidas em dias
para contagem da detragcdo da pena. Se no computo total remanescer
periodo menor que vinte e quatro horas, essa fracdo de dia devera ser

desprezada”.

1172

“A reincidéncia especifica como unico fundamento sé justifica o
agravamento da pena em fragdo mais gravosa que 1/6 em casos
excepcionais e mediante detalhada fundamentacdo baseada em dados

concretos do caso”.

1205

“A restituicdo imediata e integral do bem furtado néo constitui, por si

s0, motivo suficiente para a incidéncia do principio da insignificancia”.
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1218

“A reiteracdo da conduta delitiva obsta a aplicacdo do principio da
insignificancia ao crime de descaminho - independentemente do valor
do tributo ndo recolhido -, ressalvada a possibilidade de, no caso
concreto, se concluir que a medida é socialmente recomendavel. A
contumécia pode ser aferida a partir de procedimentos penais e fiscais
pendentes de definitividade, sendo inaplicavel o prazo previsto no art.
64, I, do CP, incumbindo ao julgador avaliar o lapso temporal
transcorrido desde o ultimo evento delituoso a luz dos principios da

proporcionalidade e razoabilidade”.




