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RESUMO

Até algum tempo atras, ndo muito distante, todo operador juridico sempre se valia da
lei e da doutrina para analisar e solucionar casos quando Ihe foram apresentados.
Essas eram suas Unicas grandes ferramentas. No entanto, com a reintroducdo de
novas ideias de justica, decorrentes principalmente do fenbmeno pos-positivista, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem se transformado num vetor de suma
importancia para qualquer profissional do Direito brasileiro. Nesse cenario, 0s
precedentes jurisprudenciais ganham mais for¢ca quando lhes sdo atribuidos efeitos
vinculantes, como ocorre com as sumulas do Supremo Tribunal Federal. Essa
obrigatoriedade, como ja era de esperar, tem causado opinides contundentes nos
mais variados setores da sociedade. Por outro lado, € inegavel, porém, que a
aplicacao da jurisprudéncia tem contribuido, substancialmente, para manter vivas as
inspiragbes da Carta republicana de 1988. E, nesse novo panorama do Direito
contemporaneo brasileiro, em que se pese a sua relevancia para qualquer outra
ramificacdo juridica, a jurisprudéncia possui maior sentido quando tem a funcéo de
auxiliar na conservacdo dos bens juridicos mais importantes dos cidadaos,
sobretudo diante da atual crise que enfrenta o Direito Penal.

Palavras-chave: Jurisprudéncia. Principios. Direito Penal. Poder Judiciario.



ABSTRACT

Until some time in the not too distant past, all legal professional always availed
himself of law and doctrine to analyze and resolve cases when were presented to
him. These were his only important tools. However, with the introduction of new ideas
of justice, arising mainly from the post-positivist phenomenon, the jurisprudence of
the Superior Courts has become a vector of paramount importance to any agent of
the Brazilian law. In this scenario, the precedents gain more strength when they are
assigned binding authority, as with the precedents of the Supreme Court. As was to
be expected, the obligatory precedents have caused forceful opinions in various
sectors of society. On the other hand, it is undeniable, however, that the application
of jurisprudence has contributed substantially to keep alive the inspirations of the
Brazil’'s Constitution of 1988. In this new vision of contemporary Brazilian law, despite
its relevance to any other branch of law, the jurisprudence has greater meaning when
assists for the conservation of the most important legal interests of citizens, given the
current crisis facing the Criminal Law.

Keywords: Jurisprudence. Principles. Criminal Law. Judiciary.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa cinge-se a andlise, compreenséo e discussao de
um vetor indispensavel do operador do direito atual, tido também como causador de
todas essas mudancas na paisagem do Direito brasileiro contemporéaneo, qual seja,

a jurisprudéncia.

Tal importancia pode ser compreendida ao atentar que muita das
recentes reformas processuais, inclusive no novo Codigo de Processo Civil, se deve
a forca persuasiva e normativa dos precedentes judiciais dos Tribunais Superiores

no cendrio juridico nacional.

O estudo da jurisprudéncia neste trabalho, no entanto, esta voltado a
seara do Direito Penal, pois verifica-se que as dificuldades que atravessa o ramo
mais repressor do Direito tém causado flagrante déficit de protecdo dos bens
juridicos mais relevantes dos cidadaos.

Portanto, o método dedutivo foi aplicado na conformacdo do presente
trabalho, uma vez que o Direito Penal como ramificacao juridica foi rediscutida e

reanalisada pela I6gica da teoria dos precedentes judiciais uniformizados.

A escolha do presente tema justifica-se pela sua importancia na ordem
juridica atual, tendo em vista que a jurisprudéncia pode ser manejada para viabilizar
a concretizacdo de principios fundantes do Estado democratico e social de Direito, e

contribuir para o aprimoramento do sistema penal.

Para tanto, inicialmente, realizou-se uma abordagem, sem pretender
esgotar o tema, acerca do instituto da jurisprudéncia, inserindo-se ai conceitos, valor
persuasivo e normativo e as consequéncias da sua aplicacdo para o ordenamento

juridico patrio.

Apurou-se, ainda, a relevancia da interpretacdo judicial ndo sé para a

formacéo da jurisprudéncia como também para a evolugéo do Direito brasileiro.

O trabalho também abordou sobre um assunto que tem causado

ferrenhas discussfes, tanto na esfera juridica quanto na esfera social, que é a
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instituicdo de sumulas vinculantes, verdadeira inovacado processual que foi instituida

pelo constituinte em 2004.

Sobretudo, analisou-se a jurisprudéncia como instrumento de
efetivacdo de valores fundamentais perseguidos pela Carta republicana de 1988, a
saber, a igualdade, a seguranca juridica, a efetividade processual e a dignidade da

pessoa humana.

No terceiro capitulo, a jurisprudéncia foi observada sob o prisma da
sistematica penal. Foram analisadas as possibilidades de aplicacdo do principio da
retroatividade em jurisprudéncias in malam parte, bem como a possibilidade do seu
emprego quando da alteragdo in bonam parte. Além disso, investigou-se o instituto

da jurisprudéncia como possivel violador do primado da legalidade penal.

A titulo ilustrativo, no capitulo seguinte, foram trazidas a cotejo algumas
emblematicas jurisprudéncias penais dos Tribunais Superiores que deram novos

contornos ao Direito Repressivo.

No quinto e ultimo capitulo, foi debatido acerca do protagonismo do
Poder Judiciario no funcionamento do Estado na quadra contemporéanea do Brasil e
seus reflexos no Direito Penal. Ademais, examinou-se se o0 papel bastante ativo dos

magistrados estaria ou ndo afrontando a divisdo funcional de poderes.
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2. JURISPRUDENCIA: CONCEITOS E PREMISSAS IMPORTANTES

E cedico que a jurisprudéncia, na quadra historica atual, ocupa um
papel essencial e determinante no universo juridico. Isso é de indiscutivel atualidade.
Ao lado da doutrina e da lei, formando um tripé, a jurisprudéncia é, com efeito, uma
fonte poderosa, e o seu estudo tem se mostrado indispensével para todos aqueles
que trafegam pelos meandros do Direito brasileiro.

Cada vez mais se percebe a inquietude de autores e doutrinadores que
se debrucam sobre esse tema para lancarem suas obras. Isso tudo sem mencionar
as inumeras reformas legislativas realizadas recentemente, a julgar pela forca e a

eficacia dos precedentes dos tribunais.

E inegavel, porém, que todo esse fenémeno transformativo,
denominado por alguns doutrinadores de “commonlizacao”, se da em virtude do
encanto brasileiro ao sistema common law, que é adotado macicamente nos paises

norte-americanos e britanicos.

Cumpre aqui, no entanto, enfatizar que o sistema de precedentes
adotado no civil law, em que se insere o Direito brasileiro, ndo se confunde com o
sistema de precedentes do common law, embora haja algumas similitudes entre eles.
Seria um equivoco rematado afirmar que ambos o0s precedentes sao institutos

idénticos.

Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (2013, p. 120) explicam que o
pensamento a respeito das sumulas vinculantes como se fossem precedentes do
common law significa um grande problema no Direito brasileiro hoje. Eis as suas

palavras:

Numa palavra: ndo € a introdugdo das Simulas Vinculantes que representa
0 maior problema do direito brasileiro. O problema é o modo como a
comunidade juridica compreende as Sumulas Vinculantes, pensando-as
como se fossem precedentes do common law. Isso implica dois equivocos:
o primeiro € que ndo ha qualquer relacéo, pois as Sumulas Vinculantes séo
textos e como tal sdo interpretaveis; segundo, se, de fato, pudéssemos
pensar que as Sumulas Vinculantes sdo precedentes, entdo teriamos que
aplica-las ao modo como se faz no common law. Ora, sdo necessarias
maiores reflexdes para afirmar que o Brasil caminha, de ha muito, para a
direcéo contraria do common law.
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Na conjuntura juridica contemporanea do Brasil, tem-se observado o
importante trabalho desempenhado pelo Poder Judiciario, mais especificamente
pelos juizes, ao dar sentido e alcance as leis a luz do caso concreto. Ao revelar o
significado das expressodes juridicas, e com isso formar um conjunto de decisdes
uniformes sobre determinada matéria juridica, dando base ao mostrar que aquele
entendimento ja fora utilizado para solu¢cdo de uma questdo passada, estar-se-ia,
com isso, diante da formacédo de uma jurisprudéncia, que é a definicdo do Direito

elaborada pelos tribunais.

A palavra jurisprudéncia, de origem latina (juris e prudentia), foi
utilizada no Direito Romano para designar a “ciéncia do Direito e da legislacao vista
com sabedoria”. Nos dias atuais, como sabido, o vocabulario vem sendo adotado

para fazer alusdo aos precedentes judiciais e as sumulas dos Tribunais Superiores.

No tocante a classificacdo da jurisprudéncia como fonte criadora do
Direito, ndo ha entendimento uniforme entre os doutrinadores. Muitos afirmam que,
apesar da sua imensa importancia, ndo constitui fonte formal do Direito, porque nao
tem funcdo de produzir normas juridicas, mas apenas fazer interpretacfes das leis,

guando casos concretos sao apresentados aos julgadores.

Esse é o entendimento de Luiz Regis Prado (2008, p. 161):

Dessa forma, deve ser entendida restritivamente a denominada fungéo
criadora da jurisprudéncia, que ndo se confunde, em nosso sistema, com
papel atribuido a lei, como fator de producdo normativa. Assim, em um
sistema juridico escrito e romanistico, em que o precedente jurisprudencial,
em geral, ndo tem carater vinculante, obrigatério, ndo se pode atribuir a
jurisprudéncia a condigdo de fonte criadora do Direito similar a lei.

Outros, no entanto, entendem que a jurisprudéncia dever ser posta a
categoria de fonte do Direito. Com esse posicionamento, Miguel Reale (2002,
p.169):

E inegavel que, se o Judiciario considera de ordem publica uma norma legal
antes tida na conta de regra dispositiva, ou vice-versa, verifica-se uma
alteracdo substancial na dimenséo tipica do preceito, o qual adquire ou
perde forca cogente. Se uma regra €, no fundo, a sua interpretacgéo, isto &,
aquilo que se diz ser o seu significado, ndo ha como negar a Jurisprudéncia
a categoria de fonte do Direito, visto como ao juiz é dado armar de
obrigatoriedade aquilo que declara ser “de direito” no caso concreto. O
magistrado, em suma, interpreta a norma legal situada numa “estrutura de
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poder”, que lhe confere competéncia para converter em sentenca, que é
uma norma particular, o seu entendimento da lei.

Maria Helena Diniz (2011, p. 313) também entende ser a jurisprudéncia

fonte formal do Direito:

A obra dos tribunais, havendo uma série de julgados que guardem entre si
certa continuidade e coeréncia, converte-se em fonte formal do direito, de
alcance geral, pois suas decisdes se incorporam na vida juridica, sendo
consideradas pelas pessoas e passando a integrar o direito vigente sob
denominacao de jurisprudéncia.

Filiando-se a essa corrente, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira (2011, p. 391) dissertam: “Ha, pois, na atividade jurisdicional muito
mais que uma mera técnica de interpretacdo e aplicacdo do Direito. Ha ai
verdadeiramente uma técnica de criacdo do Direito, o que garante a jurisprudéncia a

condicao de fonte do Direito [...]".

Conceituar jurisprudéncia nao é das tarefas mais faceis. Pode-se dizer
que ela é um conjunto de decisdes uniformes proferidas pelo Judiciario sobre
determinada matéria. Se recorrer ao vernaculo®, dird que jurisprudéncia é “maneira
especial de interpretar e aplicar as leis”. Também significa “doutrina assentada pelas
decisfGes das autoridades competentes, ao interpretarem os textos pouco claros da

lei ou ao resolverem casos por esta nao previstos”.
Pelo dicionario juridico (2012, p. 406), tem-se a seguinte acep¢ao:

Modernamente, € uma fonte secundéaria do Direito; o modo pelo qual os
tribunais interpretam e aplicam as leis, caso a caso; repetindo-se casos
idénticos é natural que as sentengas e acérddos consolidem uma orientagéo
uniforme, que se chama jurisprudéncia, a qual passa a ser utilizada tanto
pelos advogados como pelos magistrados.

Logo na primeira metade do século passado, o penalista Nélson
Hungria (1949, p. 55) ja tecia palavras a respeito do seu significado?:

! DICIONARIO de portugués online, Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=jurisprud%EAncia>. Acesso em 23 abr. 2015.

> Como se sabe, desde 2004, com as inovacdes do sistema juridico brasileiro, pode-se dar forca
vinculante a determinadas decisdes do Supremo Tribunal Federal, como ocorre nas simulas
vinculantes.
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Judicial é a interpretacdo que deriva dos 6rgaos judiciarios (juizes e
tribunais). Nao tem carater obrigatério sendo para o caso concreto (posto
gue sobrevenha res judicata), mas serve de diretriz para a solucdo de casos
similares, tanto mais prestigiosa quanto mais perseverante e pacifica
(assumindo, entédo, o nome de jurisprudéncia).

Nas palavras de Miguel Reale (2002, p. 167), jurisprudéncia é “a forma
de revelacdo do direito que se processa através do exercicio da jurisdicdo, em

virtude de uma sucessao harmoénica de decisdes dos tribunais”.

Paulo Nader (2011, p. 172), por sua vez, traz em sua obra um conceito

moderno de jurisprudéncia:

1 - Jurisprudéncia em Sentido Amplo: é a coletanea de decisGes proferidas
pelos tribunais sobre determinada matéria juridica. Tal conceito comporta:
a) Jurisprudéncia uniforme: quando as decisGes sdo convergentes; quando
a interpretacdo judicial oferece idéntico sentido e alcance as normas
juridicas; b) Jurisprudéncia divergente ou contraditéria: ocorre quando nao
h& uniformidade na interpretacdo do Direito pelos julgadores.

2 — Jurisprudéncia em Sentido Estrito: dentro desta acep¢éo, jurisprudéncia
consiste apenas no conjunto de decisfes uniformes, prolatadas pelos
6rgdos do Poder Judiciario, sobre uma determinada questéo juridica. E a
auctoritas rerum similiter judicatorum (autoridade dos casos julgados
semelhantemente). A nota especifica deste sentido é a uniformidade no
critério de julgamento. Tanto esta espécie quanto a anterior pressupfem
uma pluralidade de decises.

O supracitado professor (2011, p. 172) preleciona que ela se apresenta
sob trés espécies, quais sejam secundum legem, praeter legem e contra legem. Séo
0S Seus ensinamentos:

A jurisprudéncia secundum legem se limita a interpretar determinadas
regras definidas na ordem juridica. As decisdes judiciais refletem o
verdadeiro sentido das normas vigentes. A praeter legem é a que se
desenvolve na falta de regras especificas, quando as leis sdo omissas. Com
base na analogia ou principios gerais de Direito, os juizes declaram o
Direito. A contra legem se forma ao arrepio da lei, contra disposi¢des desta.
E pratica ndo admitida no plano teérico, contudo, é aplicada e surge quase

sempre em face de leis anacrdnicas ou injustas. Ocorre quando o0s
precedentes judiciais contrariam a mens legis, o espirito da lei.

Como visto a jurisprudéncia também pode ser fruto da omisséo do
legislador ordinario ou, inclusive, do constituinte, isto é, quando estes deixam de
criar normas para determinada situacdo, incumbe ao Judiciario, quando provocado,

a dar a ultima palavra sobre assunto.

Em matéria penal, por exemplo, isso pode ser ilustrado com o

emblematico caso em que se discutia a possibilidade ou ndo do aborto de feto
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anencefalico, julgado do Supremo Tribunal Federal que acatou, por oito votos a dois,
0 pedido na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 54 em
2012, criando, assim, ainda que sem obrigatoriedade, linhas de pensamentos que

sao seguidos por outros 6rgéaos jurisdicionais.

Veja, a respeito do aludido caso ndo ha quaisquer especificacbes sobre
a interrupcédo da gravidez de fetos sem cérebros no presente Codigo ou nas leis
extravagantes criminais, 0 que caracteriza vacuo normativo. Diante dessa lacuna
deixada pelo Legislativo, coube ao Judiciario, simplesmente, interpretar e decidir a

guestao que Ihe foi dada.

No tocante a incidéncia da jurisprudéncia diante de lacuna normativa,
Maria Helena Diniz (2011, p. 316) esclarece que ela “atua como norma aplicavel a
todos os casos que cairem sob sua égide, enquanto ndo houver nova lei ou
modificacdo na orientacdo jurisprudencial, ja que é suscetivel de maioria, embora

iSSO ocorra, excepcionalmente, por motivos graves”.

O sistema de jurisprudéncia tem se consolidado, e ndo ha a minima
possibilidade de ser divorciado do ordenamento juridico brasileiro. Isso demonstra
que a exportacdo de teorias, que propiciam resultados positivos para a sociedade
civil, deve ser vista sempre com bons olhos por todos os estudiosos do Direito em

geral.

2.1. Desvendando o Sentido e Alcance das Leis através da Interpretacao

Jurisprudencial

A interpretacdo, que ndo se limita a dogmaética juridica, ocorre
corrigueiramente no cotidiano das pessoas, podendo ser através de gestos, palavras,
siléncio, sinais etc., e tendo como base preconceitos de ordem politica, econdémica,

social, filosofica.

7

Interpretar € o ato de explicar o sentido de alguma coisa. Significa
esclarecer, aclarar algo obscuro. Como bem assinalou Paulo Nader (2011, p. 263),

“todo objeto cultural, sendo obra humana, esta impregnado de significados, que
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impdem interpretagdo”, podendo ser uma imagem, um cédigo, uma mensagem ou

qualquer outra coisa que os valha.

O Direito, como objeto cultural, também esta entranhado de
significados, os quais sé@o incessantemente interpretados por todos aqueles que

militam nessa instigante e complexa area das ciéncias humanas e sociais.

Para o Direito, nas palavras de Maria Helena Diniz (2011, p. 447),
interpretar € “explicar, esclarecer, dar o verdadeiro significado do vocabulo, extrair
da norma tudo o que nela se contém, revelando seu sentido apropriado para a vida
real e conducente a uma decisdo”. Seguindo os ensinamentos de Machado Neto, a
referida autora (2011, p.79) tem elencado as funcfes da interpretacdo no Direito.
Séo elas:

a) conferir a aplicabilidade da norma juridica as relagbes sociais que lhe
deram origem; b) estender o sentido da norma a relagbes novas, inéditas ao
tempo de sua criacdo; e c¢) temperar o alcance do preceito normativo, para

fazé-lo corresponder as necessidades reais e atuais de carater social, ou
seja, aos seus fins sociais e aos valores que pretende garantir.

Atualmente, mesmo com a consagracao dos principios da legalidade e
reserva legal, tem-se revelado, mormente na RepuUblica brasileira, que a
interpretacdo de leis pelos juizes e tribunais ndo pode ser desprezada da ordem
juridica. Alids, ainda que proibisse a interpretacdo do magistrado, nao haveria como
evita-la, conforme se verifica nas licbes de Luis Roberto Barroso (2010, pp. 308 e
309):

Na interpretacdo constitucional contemporanea, a norma juridica ja nao €&
percebida como antes. Em primeiro lugar porque, em mdltiplas situacoes,
ela fornece apenas um inicio de solu¢do, ndo contendo, no seu relato
abstrato, todos os elementos para a determinacdo do seu sentido. E o que
resulta da utilizagdo, frequente nos textos constitucionais, da técnica
legislativa que recorre a clausulas gerais (v. infra). E, em segundo lugar,
porque vem conquistando crescente adesdo na ciéncia juridica a tese de
gue a norma ndo se confunde com o enunciado normativo — que
corresponde ao texto de um ou mais dispositivos —, sendo, na verdade, o
produto da interacdo texto/realidade. Nessa visdo, ndo existe norma em
abstrato, mas somente norma concretizada.

Nesse sentido, entendem os professores Antonio Carlos Araujo Cintra,
Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2013, p. 113) que, “[...] por

mais imaginativo e previdente que fosse o legislador, jamais conseguiria cobrir
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através dela todas as situacdes que a multifaria riqueza da vida social, nas suas

constantes mutagdes, podera provocar”.

Quanto a necessidade de interpretar leis penais, Damasio E. de Jesus
(2011, p. 75) preleciona:

O Direito Penal, ao contrario do Direito Civil, ndo se nos apresenta a
numerus apertus, mas sim a numerus clausus. N&o ha infracées sendo as
descritas pela lei penal e, em consequéncia, ndo ha comportamento
humano que nao seja ou conduta licita, ou ilicito penal. Dai a importancia e
a necessidade de ser interpretada, pois 0 pensamento que nela se contém,
por mais claro que seja, exige um trabalho prévio do exegeta, no sentido de
declarar a existéncia de uma relacao de vida subordinada as determinacdes
do Direito.

Torna-se, dessa forma, invidvel a aplicacao da lei de forma mecéanica
ou automatica, como objetivavam os iluministas no século XVIIl. A ideia imposta
naquela época tinha como escopo a elaboracdo de leis que possibilitassem a
solucdo de todo e qualquer caso sem a intervencédo interpretativa do magistrado.
Caso contrario, ndo s6 estaria violando a Triparticdo de Poderes formulada por
Montesquieu, como também produzindo grandes injusticas e arbitrariedades. A
interpretacédo feita pelo juiz traduzia na manipulacéo da lei, 0 que gerava sentimento

de odio pelo povo e pelo soberano daquele periodo.

Posteriormente, percebeu-se que somente o Legislativo, responséavel
pela criacdo de leis, ndo poderia solucionar todos os problemas da sociedade, ou
seja, que nao se poderiam prever em textos todos 0s crimes e suas respectivas

penas, admitindo-se, finalmente, a participacdo dos juizes como intérpretes da lei.

A ideia de ser o juiz apenas bouche de la loi (boca da lei) ja esta
ultrapassada. Ja se foi a época da vigéncia do sistema em que o Legislativo tinha a
incumbéncia de criar a lei, o Executivo, por sua vez, a de sancionar, e, por
derradeiro, o Judiciario a de aplicar. No atual estagio civilizatério em que se encontra
a sociedade civil, com todas as suas complexidades da vida, € possivel sustentar
gue ndo € mais viavel a concepcao de que cada um dos poderes constituidos possa

exercer funcao tipica e exclusiva.

No Direito contemporéneo, o juiz € considerado ndo s6 como intérprete
da lei, mas, também, como responsavel pela criacdo e pelo aprimoramento do

Direito. Nessa direcdo aduz Luis Roberto Barroso (2010, p. 310):
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O papel do intérprete ndo se reduz, invariavelmente, a uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solugédo contida no enunciado
normativo. Em variadas situacfes, o intérprete torna-se coparticipante do
processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do constituinte ou
do legislador, ao fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao
realizar escolhas entre solu¢cdes possiveis.

Ademais, se 0 magistrado se valer apenas do raciocinio silogistico para
resolver conflitos, ao Poder Legislativo estar-se-ia atribuindo ndo apenas a fungao
de criar leis como também a de decidir.

Quando da investigacdo do sentido e alcance de um determinado texto
de lei pelo magistrado, obviamente que o ideal € que ndo haja causas extrinsecas

gue possam comprometer a sua imparcialidade.

No entanto, muitas vezes, na medida em que a interpretacdo é
desenvolvida, o subjetivismo do julgador inevitavelmente tende a transparecer. Por
mais que ele tente evitar a interferéncia da sua criatividade, fatores externos como
pré-compreensdes, conhecimentos, experiéncias adquiridas ao longo de sua vida
inelutavelmente se sobressaem, devido a vagueza, ambiguidade e obscuridade dos

textos de leis.

Por conta desses fatores extrajuridicos, mediante a interpretacdo do
exegeta, é possivel extrair mais de uma norma juridica de um mesmo texto legal, por
mais bem elaborada que possa aparentar, posto que a atribuicdo de sentidos as
normas ndo é uma atividade univoca. Nesse diapasao, tem-se a seguinte doutrina
de Nélson Hungria (1949, pp. 48 e 49):

Notadamente em matéria penal, onde é raro encontrar-se um ponto morto,
dado o incessante embate de doutrinas ou a heterogeneidade de aventados
critérios de solucao, a lei, por mais cuidada na forma e no fundo, dificilmente
se exime a diversidade de entendimentos.

Ainda sobre a pluralidade de interpretacdes dos textos legais, Luiz
Guilherme Marinoni (2010, p. 234) preleciona:

Ora, por mais perfeita que a sua construgao linguistica possa parecer, a
norma — compreendida como texto legal — tem, em menor ou maior latitude,
significado equivoco e indeterminado, e, assim, abre oportunidade a uma
ampla variedade de interpretacBes — 0 que, por si sé, ja fundamenta um
sistema de precedentes.
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Nessa toada, estdo também os ensinamentos do penalista Cezar
Roberto Bitencourt (2010, p. 41):

N&o se desconhece que, por sua prépria natureza, a ciéncia juridica admite
certo grau de indeterminacdo, visto que, como regra, todos os termos
utilizados pelo legislador admitem vérias interpretacdes. O tema ganha
propor¢cdes alarmantes quando o legislador utiliza excessivamente
“conceitos que necessitam de complementagao valorativa”, isto &, nao
descrevem efetivamente a conduta proibida, requerendo, do magistrado, um
juizo valorativo para complementar a descrigdo tipica, com graves violacdes
a seguranca juridica e ao principio da reserva legal.

Exemplificativamente, pela simples leitura do texto da novissima lei que
trata do “feminicidio” ou “femicidio” — Lei n°® 13.104 de 2015 —, que inseriu mais uma
modalidade de homicidio qualificado no Codigo Penal brasileiro, percebe-se sem
maiores dificuldades que esse novo tipo penal, assim como outro qualquer, enseja
diversas interpretacdes, notadamente no tange aos elementos normativos
“‘menosprezo” e “discriminagao”, previstos no inciso Il do 8 2° - A, do referido diploma
penal, tendo em vista a vagueza, a imprecisao de tais palavras. Termos como estes,

gue ndo sao autoexplicativos, encontram-se aos montes nos textos de leis.

As interpretacbes divergentes de mesmo dispositivo de lei pelos
magistrados, consequentemente, possibilitam tutelas diversas aos jurisdicionados -
inclusive em casos idénticos -, causando inseguranca juridica, injusticas e descrenca
do Poder Judiciario. Dai verifica-se a vantagem de se adotar as jurisprudéncias
uniformizadas, sumulas, orientacdes jurisprudenciais, como meios de rechacar,
ainda que timidamente, essas iniquidades que ndo contribuem para a construcéo do

regime democratico.

Os elementos ou métodos da interpretacdo mais recorridos, quando da
andlise do sentido e da delimitagdo do campo de incidéncia da lei pelo profissional
do Direito, sdo o gramatical, o l6gico-sistematico, o historico e o teleoldgico.

Consoante as licdes de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano
Nunes Janior (2011, p. 114), a interpretagdo gramatical é:

[...] aquela que sobressai de uma analise fraseoldgica do texto legal, onde
0s aspectos linguisticos sdo pontuados, empreendendo-se a extracao do
sentido e alcance da norma segundo critérios semanticos e sintaticos, quer
analisando cada palavra isoladamente, quer em coordenacdo com O0s
demais vocébulos que integram a sentenca.
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E, portanto, a andlise individual e sintatica das palavras dos textos de
leis. No entanto ndo pode o intérprete se ater somente a abordagem conceitual ou
semantica dos textos legais, devendo examinar qual € a real inspiracdo da norma,

em conjunto com os demais elementos de interpretacao.

O elemento historico, por sua vez, € aquele que abarca todas as
matérias concernentes a historia do preceito da mesma ou de idéntica questdo, as
fontes legais e os trabalhos preparatérios. Explica Luis Roberto Barroso (2010, p.
294) que o método historico de interpretacdo, por ter indole subjetiva, em regra,
exerce um papel menos relevante. Eis 0s seus ensinamentos:

A analise histérica desempenha um papel secundario, suplementar na
revelacdo de sentido da norma. Apesar de desfrutar de certa reputacdo nos
paises do common law, o fato é que na tradicAo romano-germanica os
trabalhos legislativos e a intencdo do legislador — conteddos primérios da

interpretacao histérica -, sem serem irrelevantes, ndo séo, todavia, decisivos
na fixacdo de sentidos das normas juridicas.

Entretanto, para o Direito Penal, é inegavel que o elemento historico
tem funcéo relevante para o desvendamento do sentido e do alcance de dispositivos
legais, muito por conta da vetustez do Codigo Penal e do Cédigo de Processo Penal.
Nessa linha, a interpretacdo progressiva, adaptativa ou evolutiva, que esta
intimamente ligada ao elemento histérico, desempenha um papel importante, porque
tem o conddo de adaptar a norma vetusta as necessidades da nova época. Sobre a
importancia do elemento histérico, Damasio E. de Jesus (2011, p. 81) esclarece:

O elemento histérico é de grande valia. A lei ndo surge espontaneamente,
por mero capricho ou arbitrio do legislador, mas em funcdo de uma
evolugcdo histérica, com suas etapas de formacdo e gradativo
aperfeicoamento. Por isso, para ser descoberta a “vontade da lei”,
necessario se torna conhecer a sua histéria. O intérprete procura a origem
da lei, estuda a sua evolucédo e modifica¢cdes antes de cuidar do exame dos
aspectos de que se reveste no texto atual. Os trabalhos preparatérios, os
debates parlamentares e as exposi¢cdes de motivos, que ndo constituem

interpretacdo auténtica, tém elevada importancia como elementos histéricos
no trabalho exegético.

Tem-se o método logico-sistematico quando, para entender os textos
de lei, 0 exegeta se socorre das demais normas que compdem o0 ordenamento
juridico, bem como dos principios gerais do Direito. O autor Cezar Roberto

Bitencourt (2010, p. 175) destaca a relevancia do elemento logico-sistematico:
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O critério légico-sistematico de interpretacdo constitui valoroso instrumento
de garantia da unidade conceitual de todo o ordenamento. Na verdade,
somente se pode encontrar o verdadeiro sentido de uma norma se lhe for
dada interpretacdo contextualizada. Com efeito, a ciéncia juridico-penal
constroi sistemas e microssistemas que auxiliam e facilitam a aplicacdo da
lei penal.

Por fim, o elemento teleoldégico é aquele que investiga o fim a ser
alcancado pela lei. Dessa forma, mister se faz um estudo das circunstancias do
periodo que levaram o legislador a criar a lei, ou seja, quais 0s interesses sociais
gue pretendia proteger quando da sua elaboracdo. Como bem pontifica Paulo Nader
(2011, p. 280), o fim pretendido pela lei ndo é imutdvel, podendo ser modificado para
atender exigéncias dos novos tempos, sem que haja quaisquer violagbes. Sao as

suas palavras:

O fim ndo é aquele pensado pelo legislador, é o fim que esta implicito na
mensagem da lei. Como esta deve acompanhar as necessidades sociais,
cumpre ao intérprete revelar os novos fins que a lei tem por missédo garantir.
Esta evolucdo de finalidade n&o significa acdo discricionaria do intérprete.
Este, no afd de compatibilizar o texto com as exigéncias atuais, apenas
atualiza o que esta implicito nos principios legais. O intérprete ndo age
contra legem, nem subjetivamente. De um lado tem as coordenadas da lei e,
de outro, 0 novo quadro social e o seu trabalho se desenvolve no sentido de
harmonizar os velhos principios aos novos fatos.

Contudo, néo se pode furtar ao registro de que, dada a importancia
atingida pela Constituicdo da Republica, sobretudo com o advento da “Constituicao
Cidada” de 1988, a interpretagéo sob o prisma de seus ideais e valores tem ganhado
destaque no tocante a formacéo da jurisprudéncia dos tribunais, principalmente no

passado recente da Suprema Corte.

Nesse aspecto, tem-se a doutrina de Fredie Didier Jr., Paula Sarno
Braga e Rafael Oliveira (2011, p. 391):

N&o bastassem as hip6teses em que, inegavelmente, os precedentes tém
forca vinculante e obrigatéria, aproximando-se dos binding precedents do
direito anglo-saxénico, a atividade criativa do Direito se mostra cada vez
mais presente, sobretudo em razdo dos atuais contornos da funcao
jurisdicional, que vem exigindo do magistrado ndo apenas a tarefa de
adequacdao constitucional do caso concreto. Muito mais do que aplicar a lei,
cumpre ao magistrado criar uma norma juridica que fundamente e dé
validade a sua conclusdo. Essa criacdo se faz a partir da analise do caso
concreto sob a perspectiva constitucional, sobretudo a luz dos direitos
fundamentais.
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Diante dessa incipiente transformacéo, verifica-se 0 quao importante é
a atuacdo do magistrado como intérprete, pois valores e direitos fundamentais
daqueles que integram as classes minoritarias, por vezes, sao ignorados pelos
poderes Legislativo e Executivo, mesmo num regime democratico que preza a
inclusdo social como o do Brasil, posto que aqueles que os compdem tém a

aprovacao majoritaria do povo.

Com isso, o papel contramajoritario desempenhado pelo Judiciario,
interpretando texto de leis ou situacbes sem previsdes legais sob a égide das
aspiracoes da Constituicdo Federal, significa grande contribuicdo para as classes

menos favorecidas.

Quanto ao resultado, a interpretacdo pode ser declarativa, restritiva ou
extensiva. Nas licdes de Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 175), “A primeira
modalidade, a declarativa, expressa tdo somente o sentido linguistico, literal, do
texto interpretado, que seria a concordancia entre o resultado da interpretagéo

gramatical e o da logico-sistematica”.

Ao prosseguir seu raciocinio, o aludido autor (2010, p. 175) preleciona:

A exemplo do que ocorre com a classificacdo das sentengas, que, segundo
0s processualistas, todas elas, independe de sua espécie, encerram uma
grande carga declaratoria, assim também acontece com a interpretacao,
gue é sempre declarativa, ja que a sua finalidade é, em ultima instancia,
declarar o direito.

Segundo Cleber Masson (2013, p.111), a interpretacao restritiva é “a
gue consiste na diminuicdo do alcance da lei, concluindo-se que a sua vontade,
manifestada de forma ampla, ndo permite seja atribuido a letra todo o sentido que

em tese poderia ter. A lei disse mais do que desejava (plus dixit quam voluit)”.

A lei penal deve ser interpretada em sentido restritivo, porém essa

regra ndo é absoluta, devendo o exegeta analisar cada caso concreto.

Por derradeiro, tem-se a interpretacdo extensiva. Conveém trazer a tona

a doutrina do professor Damasio E. de Jesus (2011, p.83), in verbis:

Diz-se extensiva a interpretagcdo quando o caso requer seja ampliado o
alcance das palavras da lei para que a letra corresponda a vontade do texto.
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Ocorre quando o texto legal ndo expressa a sua vontade em toda a
extensdo desejada. Diz menos do que pretendia dizer.

Um exemplo singelo da interpretacdo extensiva que deve dar o
intérprete quando do exercicio hermenéutico é o disposto no art. 235 do Cdédigo

Penal brasileiro, que, ao incriminar a bigamia, deve ser estendida a poligamia.

De acordo com os ensinamentos de Fernando Capez (2012, p. 106),
em regra, “A lei processual admite interpretacdo extensiva. Por n&o conter
dispositivos versando sobre direito de punir, segue-se que a forma rigorosa de
interpretar o direito penal ndo se aplica ao processo penal. A este aplicam-se as

regras comuns de hermenéutica (LINDB, art. 4.°)".

7

Como se pOde observar, a interpretacdo € meio para construir a
jurisprudéncia. O caminho para se chegar a jurisprudéncia passa necessariamente
pela interpretacdo do julgador, o qual devera agir com maxima prudéncia e bom
senso, amparado em regras juridicas, regras de logica juridica, pois, se assim ndo

proceder, estara cometendo um desservi¢o ao Estado.

Em se tratando de interpretacdo de lei penal, o cuidado deve ser
redobrado, jA que as consequéncias sdo mais maléficas, tendo em vista que, em

muitas situacdes, estd em jogo a liberdade do cidadao.

2.2. O Valor Persuasivo e Normativo dos Precedentes Judiciais no Brasil

Nos paises da familia civil law, a cujo sistema vincula-se o Direito
brasileiro, os precedentes judiciais sofrem limitacdes diretamente na lei, 0 que nao
ocorre no sistema common law, uma vez que os stare decisis tem 0 mesmo poder

da propria lei.

Os precedentes persuasivos dos Tribunais Superiores brasileiros nao
séo de vinculag&o obrigatoria, podendo o juiz singular julgar da forma que entender
conveniente e adequado. Todavia, dependendo do grau de solidez que se encontrar

0 entendimento jurisprudencial adotado, os juizes de instancias inferiores terdo de
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segui-lo, caso contrario, serdo obrigados a ajustarem suas decisées com 0S

respectivos posicionamentos dos Tribunais Superiores.

No entanto, a situagdo muda quando se tratar de precedentes
obrigatorios, pois estes sdo dotados de autoridade vinculante, inclusive a
Administracdo Publica. Isso se d4 com as sumulas vinculantes, os quais tém forca
de lei, sendo passivel de anulacdo ou cassac¢do, a depender do caso, através de
reclamacao dirigida ao Supremo Tribunal Federal, caso haja contrariedade a elas.

N&o paira davidas acerca da afirmacdo de que o juiz do sistema
common law cria o direito, levando-se em conta que ele julga a partir dos fatos

colocados ao seu conhecimento.

As decisdes dos juizes da familia civil law, por sua vez, segundo
Marinoni (2010, p. 97), s6 poderiam ter valor normativo se tais decisfes possuirem
carater integrativo. Logo, as decisdes judiciais que apenas atribuem sentido e

alcance a um texto de lei ndo tém autoridade para criar o direito.

Assim, quando o juiz patrio cria a norma ou direito, tal ato tem a mesma
natureza de ato legislativo; o que pode ensejar, e tem ensejado, questionamentos
acerca da possibilidade de haver ou ndo a usurpacao de fungdes do Legislativo pelo

Judiciario.

2.3. A Questao das Sumulas Vinculantes

As sumulas vinculantes foram alcadas ao patamar constitucional por
meio da badalada Emenda Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, que fez
uma significante reforma no Poder Judiciario, e, desde entdo, todas aquelas que
forem criadas deverédo ser obedecidas, tanto por todos os 6rgédos jurisdicionais como
por toda Administracdo Publica direta e indireta, sob pena de anulacdo do ato
administrativo ou cassacdo da decisdo judicial por meio de reclamac&o?®, caso o
Supremo Tribunal Federal julgue-a procedente, conforme a diccao textual do § 3.° do
art. 103-A, da Constituicdo da Republica.

3 Dispde o art. 7°, § 1.°, da Lei n. 11.417, que “contra omiss&o ou ato da administragdo publica, o uso
da reclamacéao s6 sera admitido apds esgotamento das vias administrativas”.
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Logo depois, em 2006, foi criada a Lei n.° 11.417 que disciplina a
edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de sumula vinculante pela Excelsa
Corte, além de dar outras providéncias. Dentre essas providéncias, convém ressaltar
o disposto no art. 4.°, razdo pela qual é possivel que a propria Corte Constitucional
limite os efeitos vinculantes dela ou decida que s6 tenha eficicia a partir de outro
momento, tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
publico. Tais mecanismos cuidam-se do que se tem denominado pela doutrina de
“restricdo material da eficacia vinculante” e “modulagdo dos efeitos temporais de

decisao”, respectivamente.

Merece destacar que as sUimulas dotadas de efeitos vinculantes®,
segundo Nagib Slaibi Filho (2005, p. 267), ja era realidade no Diploma Processual
Civil, nos seus arts. 481, § unico, e 557, antes mesmo da referida Emenda
Constitucional:

N&o se diga que a Reforma da Justica tenha criado a simula vinculante,
pois, em face dos dispostos nos arts. 481, § Unico, e 557, ambos do Cédigo
de Processo Civil, na verdade ja tinhamos no nosso ordenamento juridico
ndo somente sumulas, mas até mesmo decisfes (que ndo sdo expressas
em enunciados) dos Tribunais Superiores, principalmente do Excelso
Pretério, que ofereciam carater vinculante se ndo em carater geral, ao

menos para o0s tribunais inferiores, como se extrai dos mencionados
dispositivos legais.

Segue o referido autor (2005, p. 267) o seu discurso apontando a real
inovacdo feita pelo constituinte derivado em 2004 no tocante as sumulas

vinculantes:

Na verdade, o que o novo art. 103-A institui € uma nova forma de
elaboracdo de normas primarias, de processo legislativo ou normativo, de
elaboracdo de normas genéricas e abstratas, tal como aquelas referidas no
art. 59 da Constituicdo, e que tém nela sua fonte de legitimidade.

Passa-se, entdo, a partir daqui, a analisar 0s pressupostos e 0s
requisitos necessarios, previstos no art. 103-A, caput, e 8 1.°, da Constituicdo

Federal, para a elaboracdo de sumulas vinculantes, os quais sdo de suma

* Com a Emenda Constitucional n.° 3 de 1993, tanto Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de
Justica podiam editar simulas de natureza vinculante. Atualmente, somente o Corte Suprema pode fazé-lo, tendo
em vista a limitacdo prevista no art. 103 — A da Constituicdo Federal, que fora instituida pela Emenda
Constitucional n.° 45 em 2004.
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importancia para apreender o pensamento e o propésito do constituinte quando da

sua criacdo. Dispde, a propdsito, o aludido artigo:
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.
§ 1° - A sumula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgédos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete

grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
guestao idéntica.

Consoante ao texto constitucional supratranscrito, o primeiro deles é
controvérsias acerca da validade, da interpretacdo e da eficacia de normas entre os
poderes judiciarios ou entre esse e a administracdo publica. Verifica-se, a partir
disso, que ha de existir a inequivoca divergéncia contemporanea de opinides sobre
a validade, a interpretacao e a eficacia das normas entre os referidos entes para dar
ensejo a criacdo de enunciados sumulares, com valor vinculante, pelo Supremo

Tribunal Federal.

Além de controversos, os entendimentos devem acarretar grave
inseguranca juridica para os interesses da sociedade. Neste ponto, nota-se a nitida
preocupacdo do constituinte em relacdo a efetivacdo do principio da seguranca

juridica.

Outro requisito refere-se a existéncia de relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica. Neste caso, fica evidente o objetivo do
constituinte em desafogar o Judiciario diante do volume expressivo de processos
gue acumulam nos cartérios do pais afora e, por conseguinte, corroborar a duracéo

razoavel do processo.

Ives Gandra da Silva Martins (2005, p. 194), apds a reforma do Poder

do Judiciario de 2004, relatou a seguinte situacao vivida pelos Tribunais Superiores:

A necessidade da reforma se explica, pois 0 Supremo Tribunal Federal esta
processando e julgando mais de 100 mil processos por ano, enquanto que
na década de 60, a Corte Suprema apreciava anualmente cerca de 5.000
feitos, com o mesmo nimero de Ministros. Situagdo analoga existe no
Superior Tribunal de Justica, com um fluxo cada vez maior de recursos
especiais, sendo que um dos aspectos que justificam uma modificacdo
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substancial do sistema vigente € a repeticao de julgamentos sobre a mesma
matéria.

E, por fim, devem as sumulas vinculantes, obrigatoriamente, versar
sobre matéria constitucional, ndo podendo o Pretério Excelso cria-las quando tiver

como objeto a interpretacao de lei, sob pena de ser declarada inconstitucional.

Denota-se, dessa forma, que o poder constituinte derivado reformador,
com a criagdo da sumula vinculante, face as severas criticas e descrencas da
jurisdicdo moderna, buscou, sobretudo, a realizacdo dos principios da seguranca

juridica, da efetividade do processo e da igualdade na prestacao jurisdicional.

Sabe-se, no entanto, que a atribuicdo de efeitos vinculantes aos
precedentes judiciais pelo Supremo Tribunal Federal a toda Administragdo Publica e
a todos os érgaos do Poder Judiciario tem causado grande repercusséo desde a sua
instituicdo, inclusive questionamentos acerca da (in) constitucionalidade do
instrumento em discusséo, pois entendem que as garantias constitucionais como o
do livre convencimento do juiz, da separacédo de poderes, do devido processo legal,

dentre outros, estariam sendo gravemente violados.

Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (2013, p. 118) alertam sobre o

fato de conferir as simulas o efeito vinculante:

[...] o problema mais grave em atribuir efeito vinculante as sumulas reside
no fato de que, no plano da operacionalidade do Direito, cada sumula
transforma-se em categoria ou conceito que serve de premissa de
sustentacdo de raciocinio dedutivos ou subsuntivos, proprios de um
ultrapassado positivismo metafisico, que busca aprisionar nesses conceitos
(significantes) uma espécie de essencialidade fatico-juridica.

Transcritas logo a seguir, sdo contundentes as palavras de Joao
Baptista Herkenhoff (2000, pp. 36 e 37):

[...] querem fechar o Judiciario aos avangos, ao novo, ao desafio de criar;
querem podar toda e qualquer tentativa de pratica de um Direito mais aberto
e mais critico. Mas tais sumulas vinculantes vdo também amordacar as lutas
populares na direcdo da crescente e dialética ampliacdo dos direitos
humanos. Ja temos as simulas néo vinculantes e estas prestam servico ao
Direito. Constituem indicativos para os juizes que, em muitas hipoéteses, se
servem delas nos seus julgamentos. Bem diferentes serdo as sumulas
vinculantes, porque retirardo dos juizes parte substancial de seu papel
social, em nome de uma eficiéncia a qualquer custo, mesmo que 0 preco
seja a estagnagcdo do Direito [...] E observe-se que as sUmulas sao
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elaboradas pelas cupulas judiciarias, por tribunais compostos por ministros
escolhidos pelo crivo de critérios politicos nem sempre éticos. Os juizes
inferiores sdo pelo menos escolhidos por meio de concurso publico. E,
freqlientemente, é da primeira instancia, é dos juizes de primeiro grau que
parte o grito pela renovacdo do Direito, pela ampliacdo das franquias, pela
aproximacdao entre Justica e Povo.

Com certa preocupacdo, tem-se revelado Maria Helena Diniz (2011,
pp.320 e 321) em relacdo a instituicAo das sumulas vinculantes no ordenamento

juridico, com o seguinte discurso:

Assim, parece-nos que comprometidos estariam os principios do duplo grau
de jurisdicdo, do devido processo legal, da inafastabilidade do controle
judicial, do livre convencimento do julgador, da ampla defesa, etc., apesar
de a simula pode ser: revogada e substituida por outra ou por legislagédo
superveniente; revista ou cancelada pelo proprio STF como pelas pessoas
legitimadas para propor acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 103- A,
§ 2.9). A sumula vinculante atenta contra a garantia de acesso a jurisdi¢ao,
impossibilitando o contraditério e a ampla defesa, pois uma vez sumulado
um entendimento com eficicia vinculante, de nada adiantaria demandar
para andlise de direito. O efeito vinculante: a) fere o devido processo legal
(CF, art. 5., LIV e LV) e seus principios, ja que o cidadao ficaria adstrito ao
pensamento de um tribunal que ndo ouviu suas razdes, nem mesmo
apreciou suas provas; e b) engessa entendimentos. Viola-se a separacdo
de Poderes; o Judiciario seria um “superlegislador”; afronta-se o principio da
reserva legal e compromete-se a independéncia do juiz, visto que o obriga,
em certos casos, a prolatar sentenca em conformidade com a sumula do
STF. E, com isso, sufoca o Estado democrético de Direito.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 432)
entende ser inconstitucional o instituto da sumula vinculante, e indica qual a posicéo

adotada pela Suprema Corte:

Apesar de entendermos inconstitucional a figura da sumula vinculante, uma
vez que nos parece patente a violagdo aos principios do juiz natural e do
devido processo legal, a questdo, de certo modo, ja foi superada pelo
Supremo Tribunal Federal, quando este entendeu constitucional a
vinculacdo promovida pelas decisbes tiradas em acgfes declaratorias de
constitucionalidade e em acfes diretas de inconstitucionalidade.

Em contrapartida, ha agueles que tém se manifestado favoravelmente

a atribuicdo de efeito vinculante as sumulas, como a professora Mariangela Gama
de Magalhdes Gomes (2008, p. 123):

Ao se limitarem a questfes de direito, as simulas vinculantes néo liberam o

juiz de fazer a mais completa e profunda analise do caso concreto, quando

do julgamento. E que a remissdo ao entendimento sumulado s6 tem
cabimento quando efetivamente for verificado que se trata de casos
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juridicamente iguais, sendo, entdo, e s6 entdo, de se aplicar a jurisprudéncia
cristalizada, para garantia de seguranca juridica. E, nesse sentido, a simula
ndo impede que uma segunda instancia reaprecie questbes de fato,
garantindo ao jurisdicionado o direito a um duplo grau de jurisdicéo.

Isso afasta uma série de criticas a ado¢cdo da sumula vinculante sob o
argumento de que do juiz seria retirado o poder de decidir segundo a sua
consciéncia, ficando ele obrigado a julgar segundo o convencimento dos
outros. Ao contrario, cada magistrado, ao personificar o Estado-juiz,
continua tendo o dever de estudar cuidadosamente o caso submetido a seu
exame e, consultando a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e os seus proprios
conhecimentos sobre a matéria, permanece com a funcdo de proferir a
decisdo que reputa a mais acertada e a mais adequada para o0 caso
concreto, de forma independente.

De forma favoravel a instituicdo das sumulas vinculantes, também, se
manifesta Pedro Lenza (2008, p. 504):
A sumula vinculante, como se verd, em nosso entender, sem duavida
contribui para, ao lado de tantas outras técnicas, buscar realizar o comando
fixado no art. 5.2, LXXVIII, também introduzido pela Reforma do Poder
Judiciario e, na mesma medida, estabelecer a seguranca juridica,

prestigiando o principio da isonomia, ja que a lei deve ter aplicagdo e
interpretacdo uniforme.

Ainda sobre o assunto, Pedro Lenza (2008, p. 516) aduz que “a sumula
vinculante introduzida pela Reforma do Judiciario mostra-se totalmente
constitucional. N&o ha falar em engessamento do Judiciario, na medida em que esta

prevista a revisdo dos enunciados editados”.

Além da possibilidade da criacdo de sumulas vinculantes pelo Supremo

Tribunal Federal, Ives Gandra da Silva Martins também tem entendimento favoravel

a atribuicdo de valor vinculante aos enunciados sumulares editados pelo Superior

Tribunal de Justica. O referido autor (2005, p. 194) rebate criticas a respeito do
estancamento do Direito:

N&o se trata de dar rigidez ao direito, pois os tribunais brasileiros sempre

tiveram - e continuardo tendo — a criatividade necessaria e o poder-dever de

interpretar os textos de legais construtivamente, de acordo com a evolugéo

econdmica e social do pais, fazendo da jurisprudéncia uma verdadeira fonte

do direito. Poderdo até, em casos excepcionais, diante de novas

circunstancias, rever as suas proprias sumulas. Apenas ndo se deve

transformar um tribunal superior numa maquina meramente repetitiva de
decisdes.

Ha, porém, quem diga que matérias de Direito Penal ndo poderiam ser
objetos de sumulas vinculantes, vez que, devido as peculiaridades de cada caso,

nao se haveria a possibilidade da ocorréncia de casos idénticos.
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Rechacando o entendimento de que ndo se poderiam haver sumulas

vinculantes em matéria penal, Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2008,
pp.122 e 123) traz um exemplo de caso semelhante:

Cada pessoa que esteja cumprindo pena privativa de liberdade porque foi

condenada pela pratica de homicidio qualificado tem uma histéria deferente,

praticou o delito em circunstancias especificas e Unicas, que nao se igualam.

No entanto, antes do advento da Lei n.° 11.464/07, todas poderiam estar

discutindo em juizo a constitucionalidade da proibicdo de progressédo de

regime durante o cumprimento da respectiva pena. Sob esse aspecto todos

0s casos sdo iguais; todos os condenados praticaram um crime considerado

hediondo cuja pena, segundo a legislagdo, deveria ser cumprida
integralmente em regime fechado.

As acaloradas discussdes acerca da constitucionalidade ou néo,
referentes a atribuicdo de efeitos vinculantes as sumulas, estdo longe de terminar,

haja vista a existéncia de fundamentos sélidos e patentes para ambos os lados.

Nesse ambiente conflituoso de principios, em que ha desacordos
morais razoaveis, apontar qual lado tem mais razdo, e qual deve prevalecer, ndo sao
tarefas nada faceis. Mas ha de se reconhecer que, até a presente data, o saldo tem
sido positivo para a sociedade brasileira com as sumulas vinculantes no
ordenamento juridico, substancialmente, por conta do elogiavel papel

desempenhado pelo Supremo Tribunal Federal.

2.4. Andlise da Jurisprudéncia Uniforme sob a Otica da Igualdade

N&o obstante a pouca invocacédo do principio da igualdade no campo
do Direito Penal, fato € que esse valor se mostra muito importante para o
fortalecimento da adocdo do sistema jurisprudencial na ordem juridica brasileira.
Deveras, pois, ndo havendo uniformizacdo de decisfes judiciais, certamente
ocorreriam inUmeros contrastes entre os julgados de casos similares, colidindo

assim com os interesses do Estado.

O Estado democréatico de Direito é, com efeito, consectario da
igualdade, o qual se verifica quando da obtencdo de iguais oportunidades como
concretizacdo da ideia de justica social. O tratamento juridico desigual dado aos
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destinatarios fere o postulado da igualdade, tido como um dos alicerces do Estado
Constitucional.

Portanto, pelo principio da igualdade, todo e qualquer cidaddo deve
receber igual respeito e consideracdo do Estado-juiz quando da aplicacdo da lei,

inclusive na proporcao das desigualdades.

A promocdo da igualdade ou da isonomia encontra-se presente nas
mais importantes Cartas da histéria da humanidade, dentre elas a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos de 1969.

Como sabido, na atual Constituicdo Federal, o principio da igualdade
esta materializado no art. 5.°, caput. Assegura o referido dispositivo constitucional
que “Todos séao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2014, p. 9) ensina que “o preceito
magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, é norma voltada quer para o
aplicador da lei quer para o proprio legislador”. E prossegue seu raciocinio ao dizer

que:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou perseguigbes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar equitativamente todos os
cidaddos. Este é o contetdo politico-ideoldgico absorvido pelo principio da
isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de todo
modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes.

Alexandre de Moraes (2013, p. 35) explica que o principio da igualdade

opera em dois planos distintos, quais sejam:

De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na edicéo,
respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias, impedindo
gue possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas que
encontram-se em situacdes idénticas. Em outro plano, na obrigatoriedade
ao intérprete, basicamente, autoridade publica, de aplicar a lei e atos
normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciacdes
em razdo de sexo, religido, convic¢des filoséficas ou politicas, raca, classe
social.


http://www.infoescola.com/direito/declaracao-dos-direitos-do-homem-e-do-cidadao/
http://www.infoescola.com/direito/declaracao-dos-direitos-do-homem-e-do-cidadao/
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Corolario do art. 5.°, caput, da Carta Federal de 1988, a igualdade
processual deve ser assegurada tanto as partes como aos procuradores, dando a
eles mesmas oportunidades para fazer valer as suas raz6es. Nao basta, porém, os
processualistas pretenderem criar novas técnicas processuais que buscam a
realizacdo da igualdade no curso do processo aos jurisdicionados se o resultado
final consiste em decisdes desiguais.

Em uma analise apenas superficial, percebe-se que o discurso do ideal
de igualdade elaborado pela Constituicdo Federal vigente, na pratica, ndo tem
surtido efeitos desejaveis, a julgar pela flagrante desigualdade de tratamento
dispensado aos cidadaos, especificamente no que se refere ao sistema da justica

criminal.

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 9) descreve piamente aquilo que se

tem observado na justica brasileira:

Embora deva ser no minimo indesejavel, para um Estado Democratico, dar
decisdes desiguais a casos iguais, estranhamente ndo ha qualquer reacéo a
esta situacdo na doutrina e na praxe brasileiras. E como se estas decisdes
nao fossem vistas ou fossem admitidas por serem inevitaveis. A adverténcia
de que a lei é igual para todos, que sempre se viu escrita sobre a cabeca
dos juizes nas salas do civil law, além de ndo mais bastar, constitui piada de
mau gosto aquele que, em uma das salas do Tribunal e sob tal inscri¢éo,
recebe decisdo distinta a proferida — em caso idéntico — pela Turma cuja
sala se localiza metros mais adiante, no mesmo longo e indiferente corredor
do prédio que, antes de tudo, deveria abrigar a igualdade de tratamento
perante a lei.

Desde a noite dos tempos, o Direito Penal no Brasil sempre foi
marcado pela seletividade. Hoje, a situacdo € indiferente: ele pune os menos
favorecidos, escolhe os que sobre os quais terdo a forca do Estado recaido. Esse

também é o discurso de Rogério Greco (2011, p. 6):

Também ndo podemos negar a crueldade do Direito Penal (aqui entendido
mais como sistema penal), 0 pavor que, como regra geral, causa naqueles
gue caem nas suas garras. Certo é que o Direito Penal tem seu publico alvo.
Nem sempre todas as pessoas farao parte de sua “clientela”. Aqueles que
militam nessa seara podem testemunhar, com seguranca, que o Direito
Penal tem cor, cheiro, aparéncia, classe social, enfim, o Direito Penal,
também como regra, foi feito para um grupo determinado de pessoas, pré-
escolhidas para fazer parte do “show”.
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Os estudos elaborados pelo representante da area educacional da

Unesco no Brasil, Timothy D. Ireland (2011, p. 29), s6 vém a culminar naquilo que se

previa, isto €, a maioria (cerca de 2/3) da populacéo carceraria € formada por negros

e pardos, e, dentre os crimes mais praticados, os de cunho patrimoniais (roubos -

29,65%-, e furtos -16,94%) ocupam posicdes eminentes na tabela. A baixa

escolaridade, segundo Timothy (2011, p. 29), também é outro fator que ilustra a
cena carceraria do Brasil:

O perfil educacional da pessoa presa nao difere muito das caracteristicas da

populacdo geral. De acordo com dados do InfoPen, 9% das pessoas

reclusas ndo sabiam ler e escrever; a taxa nacional em 2010 era 9,6%

(Brasil. MJ, 2009). Além disso, em torno de 53% n&o concluiram o ensino

fundamental. A Pnad de 2009 revelou a existéncia de 57,7 milhdes de

pessoas com 18 anos que nado frequentavam a escola nem possuiam o

ensino fundamental completo. O Quadro 3 mostra que, no caso da

populacédo geral, o atendimento € em torno de 7,5%. No caso da populagao

prisional, de acordo com o InfoPen, somente 9,68% estudavam em 2009.

Aos dados sobre escolaridade, € relevante conjugar a questdo da formacao
profissional.

Pode-se inferir, portanto, que a seletividade operacional da
criminalizacdo no Brasil recai, principalmente, sobre os grupos de pessoas negras
ou pardas, e, preferencialmente, pertencentes a classe baixa da populacdo. Esses

sao, verdadeiramente, os alvos preferenciais da persecutio criminis.

by

Sobre esse desrespeito a igualdade perante a lei, o professor José
Afonso da Silva (2014, p. 225) converge:

Essa igualdade ndo h& de ser entendida, jA dissemos, como aplicacdo da
mesma pena para o mesmo delito. Mas deve significar que a mesma lei
penal e seus sistemas de san¢cbes hdo de se aplicar a todos quantos
pratiquem o fato tipico nela definido como crime. Sabe-se por experiéncia,
contudo, que os menos afortunados ficam muito mais sujeitos aos rigores
da justica penal que os mais aquinhoados de bens materiais. As condi¢bes
reais de desigualdade condicionam o tratamento desigual perante a lei
penal, apesar do principio da isonomia assegurado a todos pela
Constitui¢éo (art. 5.9).

Essa realidade discriminatoria que vive o Direito Penal pode ser
ilustrado emblematicamente no seguinte exemplo: antes do advento da Lei n.° 9.268
de 1996, que modificou o art. 51 do Cédigo Penal, guando o condenado ndo podia
pagar a multa apenada pelo juiz, deveria este, consequentemente, converter em

pena privativa de liberdade.
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Depreende-se, sem qualquer esfor¢o, que o referido dispositivo, além
de violar o principio da proporcionalidade da pena, favorece os abastados, porque,
uma vez pagando a multa, eram postos em liberdade. Consequéncia diversa tinha o
pobre que, ao deixar de efetuar o pagamento da multa por insuficiéncia econémica,

era encarcerado.

Esse é somente um dos inimeros exemplos que constatam o
tratamento desigual dispensado pelo Estado quando da criagcéo e da aplicacéo de lei.
Ndo bastasse, o carater seletivo do sistema penal vai mais além: também esté

presente na fase executoria da sentenca.

Sobre a desigualdade de decisbes para casos similares, Luiz
Guilherme Marinoni (2014, p. 164) disserta:
N&o ha direito coerente num Estado em que 0s seus juizes pensam ter
liberdade para formular normas juridicas desiguais para casos iguais ou
similares. Dai a importancia de os doutrinadores e de os juizes, promotores
e advogados tomarem consciéncia de que ndao é mais possivel conviver
com mdltiplas decisdes para casos que exigem a mesma resposta,

sobretudo quando essa resposta ja foi elaborada pela Corte Suprema
incumbida pela Constituicdo federal a tanto.

Diante de todas essas injusticas que assolam o Direito Penal, a
jurisprudéncia uniformizada surge como um instrumento apto a transformar, ainda
gue paulatinamente, esse quadro discriminatério que ndo se coaduna com oS
ditames da Lei Fundamental, pois proporciona decisdes isondmicas aos Sseus
jurisdicionados.

2.5. A Eficacia do Primado da Seguranca Juridica por meio da Jurisprudéncia

Uniformizada

A seguranga juridica, valor imanente de qualquer Estado que visa
respeitar os direitos humanos e as garantias fundamentais, deve ser sempre
mantida e priorizada, pois ela € responséavel pela concretizacdo do objetivo maior do
Direito, qual seja a justica. Portanto, ndo se cogita um Estado democratico de Direito
sem a efetivagcdo desse postulado magno do Direito. Pode-se asseverar que a

seguranca juridica corresponde a expressao do Estado de Direito.
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E comum no presente sistema juridico que juizes e tribunais profiram
decisbes divergentes de casos assemelhados, ao invés de racionalizar o processo,

tendo em vista a multivocidade de interpretacées do mesmo dispositivo de lei.

A titulo exemplificativo, existem acérddos com entendimentos de que
nao ha crime de ameaca quando o individuo estd embriagado. No entanto, outros
entendem que a embriaguez torna ainda mais grave e reprovavel a conduta

delituosa.

Essa dissonancia entre os posicionamentos dos ministradores da
justica, além de depreciar a instituicdo judicante, interna e externamente, causa
inseguranca juridica, devido a falta de previsibilidade, colocando em risco a

cidadania e a dignidade humana dos cidadaos.

Segundo o professor Luiz Guilherme Marinoni (2010, p. 212), a
univocidade e a previsibilidade sao elementos indispensaveis para a caracterizacdo

da seguranca juridica. S&o os seus ensinamentos:

Para que o cidaddo possa esperar um comportamento ou se postar de
determinado modo, é necessério que haja univocidade na qualidade das
situacdes juridicas. Além disso, h4d que se garantir-lhe previsibilidade em
relagdo as consequéncias das suas agdes. O cidaddo deve saber, na
medida do possivel, ndo apenas os efeitos que as a¢bes podem produzir,
mas também como os terceiros poderdo reagir diante delas. Note-se,
contudo, que a previsibilidade das consequéncias oriundas da pratica de
conduta ou ato pressup8e univocidade em relacdo a qualificacdo das
situacdes juridicas, o que torna esses elementos indissociavelmente ligados.

A seguranca juridica é tida como sobreprincipio por muitos estudiosos
do Direito. Nesse sentido, corre 0 magistério do ministro do Superior Tribunal de
Justica, José Augusto Delgado (2007, p. 7):

A seguranga juridica ha de ser vista como sendo um enunciado
principiolégico com hierarquia superior, isto €, contendo um valor que deve
ser aplicado de modo absoluto para consagrar a for¢a do Direito quando
vinculado a situacBes concretas conflituosas e que estdo a exigir

pronunciamentos administrativos e, especialmente, judiciais que as
estabilizem.

E de grande valia ressaltar que, mais do que as proprias leis, os
entendimentos jurisprudenciais devem ser, além de uniformes e estaveis, destituidos

de vaguezas, imprecisées ou ambiguidades, visto que sdo, em dUltima analise,
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resultados de interpretagdes dos textos legais. Com isso, 0 que de fato importa para
o0 jurisdicionado € a norma juridica elaborada pelo intérprete enquanto julgador, e

nao a abstrata (lei).

Sobre a necessidade da uniformidade e da continuidade da
jurisprudéncia, Paulo Nader (2011, p. 128) explica:

Para que haja certeza juridica é indispensavel que a interpretacéo do Direito,

pelos tribunais, tenha um mesmo sentido e permanéncia. A divergéncia

jurisprudencial, em certo aspecto, é nociva, pois transforma a lei em Jus

Incertum. A seguranca que o Direito estabelecido pode oferecer fica
anulada em face da oscilacao e da descontinuidade jurisprudencial.

A seguranca juridica, consubstanciada na certeza, significa que a parte,
o terceiro interessado ou representante do Ministério Publico deve saber qual é a
jurisprudéncia adotada num determinado tribunal a respeito de determinada questao

juridica, para decidir se vai ser viavel a interposicdo do recurso que lhe é cabivel.

Além de garantir a previsibilidade, a certeza juridica contribui de forma
substantiva para o desafogamento da justica, tendo em vista que a existéncia de
jurisprudéncia uniforme e estavel que seja desfavoravel tem a potencialidade de
fazer com que o jurisdicionado desista da promoc¢éo da acao ou da interposicao do

recurso.

No Direito Penal, o principio da seguranca juridica adquire mais
importancia, eis que principios basilares como o da legalidade, da reserva legal, da
taxatividade e da irretroatividade séo todos corolarios daquele. Tais principios, como
sabido, sdo de suma importancia para a protecdo dos direitos fundamentais do

homem frente as arbitrariedades e abuso de poder estatais.

O Direito brasileiro hoje convive com riscos, segue um cotidiano
marcado por fortes instabilidades, muito por causa das discrepancias entre as
respostas dadas pelos juizes em questdes juridicas idénticas, o que faz da

instituicdo judiciaria uma verdadeira loteria.

Embora a decisdo judicial baseada em convicgcdes pessoais do
magistrado possa ser vista com bons olhos pelo Direito, o julgamento que contraria a
jurisprudéncia dominante dos tribunais, muitas vezes, ocasiona serios problemas

nao s6 em ambito social como também na esfera econdmica do pais.
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Destarte, ndo pode o julgador furtar-se a obediéncia de uma orientagédo
jurisprudencial consolidada caso ndo haja relevante causa juridica justificadora, sob
pena de se estar praticando atos atentatérios aos valores mais caros do Estado

democréatico de Direito.

2.6. A Contribuicdo da Jurisprudéncia para a Efetivacdo da Duracdo Razoavel
do Processo

Devido as inumeras brechas na legislacdo que viabilizam a
procrastinacdo de decisbes judiciais, a interposicdo de recursos meramente
protelatérios, as prescricdes de acbes e muitos outros males que corroem 0s pilares
da justica, o desempenho da maquina judiciaria tem sido bastante prejudicado,

causando morosidade e lentidao processuais, injusticas irremediaveis.

A grande preocupacdo da justica brasileira hoje é certamente o
acumulo excessivo de processos nas prateleiras dos 6rgaos jurisdicionais, sobretudo

no tange aos sucessivos e interminaveis recursos interpostos.

Estima-se que, atualmente, existam aproximadamente cem milhdes de
processos pendentes nos érgaos do Poder Judiciario. Dessa forma, num pais em
que a quantidade de processos equivale a metade do numero de seus habitantes,

resta evidente que situacdo €, no minimo, inquietante.

Faz-se oportuno registrar as palavras de José Augusto Delgado (2007,
p.3) ao discorrer sobre as consequéncias negativas advindas do excesso de

processos nos 6rgaos do judiciério:

Mesmo que possa em alguns casos concretos existir "injustica” (no juizo de
gquem?) na aplicacdo da orientacdo pacificada das cortes supremas, é
preciso notar que hoje milhares (ou talvez milhdes) de injusticas ocorrem
em razdo da demora e em razdo da relativamente baixa qualidade (de
técnica e de justica) de muitos julgamentos, causadas pelo excesso de
processos a julgar: € humanamente impossivel possa um juiz, por mais
culto e trabalhador que seja, dar vazdo com rapidez, eficiéncia e qualidade
ao numero absurdamente elevado de processos que abarrotam o Judiciario.

Com intuito de mudar esse quadro alarmante, o legislador

infraconstitucional introduziu meios alternativos de solucdo de conflitos, tais como a
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conciliagdo, transacao penal, arbitragem, mediagcdo, os quais tém cada vez mais
conquistados espaco nas relacdes sociais, porque garante o acesso a justica com
celeridade e eficacia, e oferece, com isso, félego aos sobrecarregados 0Orgaos

judiciarios.

Outrossim, em nivel constitucional, com vistas a assegurar a
concretizacao de principios norteadores do processo, como o da duragéo razoavel,
da celeridade e da economia, bem como reduzir a excessiva jornada de trabalho dos
magistrados, o constituinte criou mecanismos que visam diminuir o vasto acervo de

processos judiciais.

As mais expressivas alteragcbes ocorreram seguramente com a
aprovacao da reforma do Judiciario, através da Emenda Constitucional n.° 45/2004,
ao inserir instrumentos de aceleracdo que possibilitam oferecer solugcdes eficazes
diante da burocracia e complexidade dos processos, como a repercussao geral de
questdes constitucionais (8 3.°, art. 102), as sumulas dotadas de carater vinculante
(art. 103-A), a distribuicdo imediata dos processos em todos os graus de jurisdicao
(art. 93, XV).

Também, decorrente do referido instrumento juridico, vale destacar a
insercao do inciso LXXVIIl no art. 5.° da Constituicdo Federal, que tem a seguinte
redacdo: “a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duracédo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Nessa linha de raciocinio, o Poder Judiciario, por seu turno, através de
jurisprudéncias cristalizadas, pode contribuir relevantemente para a diminuicdo de
processos sobrestados e, consequentemente, para a efetivacdo da celeridade na
tramitacdo das acdes, uma vez que tal instrumento tem o condédo de evitar que
processos desnecessarios cheguem aos tribunais, tendo em vista a previsibilidade
da decisado, além de tirar da reta dos julgadores iniUmeras a¢des providas de mesma

situacao de fato e de direito.

E importante ressaltar, contudo, que as alteragdes da jurisprudéncia
devem ocorrer de maneira oportuna. As suas variacdes e oscila¢cdes constantes sao
nocivas para os interesses do Estado de Direito, principalmente quando se tratar de

matérias de ordem criminal.
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Lamentavelmente, isso tem ocorrido com frequéncia no Superior
Tribunal de Justica, inclusive no que se refere aos enunciados sumulares. E preciso
gue se tenha convergéncia entre os julgados daquela Corte, ja que tem a funcéo de

uniformizar a interpretacéo da lei federal, em particular a do Direito Penal brasileiro.

Portanto, a aplicacédo da jurisprudéncia unificada e consolidada ndo sé
servird para pavimentar o caminho para a efetivacdo do direito fundamental da
duracdo razoavel do processo, como também viabilizard o Poder Judiciario a prestar

servicos com qualidade devida e merecida a populacao.

2.7. Jurisprudéncia como Instrumento de Atualiza¢cédo do Direito

O Direito, ramo cientifico que se dedica ao estudo dos fenémenos
sociais, 0s quais se manifestam continuamente desde as incipientes sociedades até
o Estado atual, tem como caracteristica notavel a sua dinamicidade. Nao se trata,
portanto, de um objeto cultural estatico. Nessa consonancia, convém registrar as

palavras de Miguel Reale (1992, p.218) descritas a sequir:

O que importa é, por conseguinte, reconhecer que o tempo entranha a vida
téda do Direito, visto ndo poder éste ser concebido como uma estrutura
estatica: a sua vida é a projecdo no tempo. Por outras palavras, ha uma
ligacdo tdo intima entre a existéncia do direito, como uma estrutura
significante, e a circunstancialidade histérica daquilo que é significado, que
ndo seria exagéro concluir que, no ambito da Ciéncia Juridica, o tempo se
reduz a um problema de significacao.

A par disso, o Estado, por meio do Poder Legislativo, elabora leis que
estabelecem normas de condutas para manter a harmonia no meio social e a paz
entre os homens. Muitas dessas normas sao determinantes até mesmo para a
perpetuidade da raca humana. Neste aspecto, Charles Louis de Secondat, o Barao
de Montesquieu (2004, p. 84), no século XVIII, ja advertia:

Considerados como habitantes de um planeta tdo grande que precisa haver

povos diferentes, eles tém leis no relacionamento desses povos entre si: € 0
Direito das Gentes.

O Direito das Gentes estd fundado naturalmente neste principio: que as
diversas Nacdes devem fazer-se, na paz, 0 maximo de bem, e, na guerra, o



41

minimo de mal possivel, sem prejudicar seus verdadeiros interesses. (......)
Todas as NagBes tém um Direito das Gentes. E mesmos Iroqueses, que
comem os prisioneiros, ttm um Direito das Gentes. Eles enviam e recebem
embaixadas; conhecem direitos da guerra e da paz.

llustrando, a0 mesmo tempo em que surgem novas tecnologias e
servicos para beneficiar a sociedade, a utilizacdo dos mesmos tem revelado
verdadeira ameaca global: inUmeros crimes sdo praticados por meio da rede
mundial de computadores (internete). Por conta disso e dos reclamos do povo, foi
editada a Lei n. 12.737, de 30 de novembro de 2012, que disciplina os crimes
cometidos em ambiente digital, modificando também a redacédo dos artigos 266 e

298 do Cdédigo Penal para adequa-los a realidade cibernética.

Veja, a criacdo da referida lei pelo Legislativo vem comprovar que a
sociedade vive em constantes transformacfes. Quando da existéncia de novas
demandas e necessidades sociais, o Estado legislador deve dar respostas habeis
para evitar transgressoes juridicas, e, concomitantemente, colaborar para a criagao

e aprimoramento do Direito.

Todavia, muitas das leis criadas pelo Estado, em particular as de indole
penal, séo tidas como obsoletas ou inadequadas para a realidade de hoje. Nesse
contexto, entra em cena a jurisprudéncia contribuindo para a atualizacéo de valores

juridicos.

O papel desempenhado pela jurisprudéncia como instrumento de
atualizacdo do Direito pode ser vislumbrada no julgado do Tribunal de Justica de
Sao Paulo em 2008, quando ainda era previsto o art. 224 no Cédigo Penal, que
versava sobre a presuncéo de inocéncia, vindo a ser revogado no ano de 2009. Eis

o teor do acérdao da 10.2 Camara Criminal:

Nos dias de hoje ndo é mais possivel acreditar que uma pessoa de 14 anos
ndo tenha a minima informacado a respeito de sexo, a justificar "presungéo
de violéncia" como entendia o legislador de 1940.

A esse respeito importante citar os seguintes arestos: "Porque antes de um
neutro aplicador da lei ao caso que lhe é apresentado, o juiz tem a
obrigacdo de atentar e observar o que acontece, em termos de mudancgas e
transformag@es da realidade social, e a partir dai conjugar fatos e lei. No
campo da liberdade sexual é de evidencia solar que muita coisa mudou.
Pois entre os anos de 1940 (Publicagcdo do Codigo Penal e 1991, muita
coisa mudou...A mulher, a duras penas conseguiu crescer na sociedade
dimensionando o seu espago. Sexo, que para uns ainda continua sendo um
assunto proibido, € uma realidade presente na sociedade, presente na vida


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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das pessoas, assunto que de um tempo para ca passou a ser tratado com a
maior e mais ampla liberdade, porque, é claro, se tudo muda, a visdo das
pessoas sobre tal tema mudou...Mas retornando ao campo penal, verifica-
se que é nesse mundo transformado que se aplica ainda o mesmo Direito
Penal de 50 anos atras, sobre o pretexto de "proteger" a liberdade sexual
das pessoas...O Cdodigo Penal de 1890 em seu artigo 272, presumiu, em
relacdo ao crime de natureza sexual o cometimento com violéncia "sempre
gue a pessoa ofendida for menor de 16 anos". Cinquenta anos depois,
0 Codigo Penalde 1940 reduziu este limite etario, estatuindo que a
presuncao de violéncia s6 teria cabimento nos crimes sexuais se a vitima
tivesse idade inferior a 14 anos. E de se indagar sobre o que teria
considerado o legislador de 1940 para efetivar a reducéo ao limite etario da
ofendida, passando a fixa-lo em 14 anos de idade, para a partir dai
considerar que ela poderia dispor livremente de seu corpo para exercer a
sua capacidade sexual? A resposta é encontrada na Exposicdo de Motivos
ao Projeto de 1940 (item 70), de forma explicita: "Com a reducéo do limite
de idade, o projeto atende a evidéncia de um fato social contemporaneo,
qual seja a precocidade no conhecimento dos fatos sexuais. O fundamento
da ficcao legal de violéncia, no caso dos adolescentes é a innocentia consilii
do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relagdo aos fatos
sexuais, de modo que ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento.
Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se
gue uma pessoa de catorze anos completos j& tem uma noc¢éo tedrica,
bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se
presta a lascivia de outrem"... Considera- se, portanto, a presuncdo de
violéncia mais uma vez relativa nao lesiona o texto legal e permitir colocar o
juiz em sintonia com a realidade em que esta inserido. (TJSP - AC 93.117-3
-Rei. Mareio Bartoli)

A lei, por mais vetusta que seja, € suscetivel de interpretacfes, o que
possibilita a adequacédo as novas realidades, sem caracterizar quaisquer violacoes.
A interpretacdo progressiva, por exemplo, que tem a capacidade de adaptar, ao
longo do tempo, as mudancgas politico-sociais e as necessidades sociais do

momento, € uma atividade recorrente pelos penalistas.

A autora Maria Helena Diniz (2011, 449) explica que o intérprete deve
considerar grau axiolégico e social da norma, com base no momento histérico

presente vivido pela sociedade, quando da investigacdo de uma lei:

Ao se interpretar a norma, deve-se procurar compreendé-la em atencdo aos
seus fins sociais e aos valores que pretende garantir. O ato interpretativo
ndo se resume, portanto, em simples operacdo mental, reduzida a meras
inferéncias logicas a partir das normas, pois o intérprete deve levar em
conta o coeficiente axiolégico e social nela contido, baseado no momento
histérico em que esta vivendo.

Nesse compasso, Luiz Guilherme Marinoni (2014, p. 79):

Admite-se que o trabalho do legislador, em si, ndo € suficiente enquanto
direito. E indispensavel que o Judiciario atribua sentido aos textos legais e,
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em outros, garanta a sua concretizagdo nos termos dos valores que
presidem a vida social, sem nunca se esquecer de desenvolver o direito
segundo as expectativas da evolugéo social.

Damasio E. de Jesus (2011, p.75) preleciona que a interpretacdo deve

estar direcionada a realidade vivenciada:
A interpretacd@o consiste em extrair o significado e a extenséo da norma em
relacdo a realidade. E uma operacdo logico-juridica que se dirige a

descobrir a vontade da lei, em funcao de todo o ordenamento juridico e das
normas superiores de cultura, a fim de aplica-las aos concretos da vida real.

Prossegue o raciocinio o referido autor (2011, 79):

Modernamente, a funcdo do magistrado ndo é simplesmente repetir as
palavras da lei, mas imprimir um sentido mais pratico a interpretacao
elaborada em func¢éo dos casos verificados hic et nunc. Com isso, juizes e
tribunais v@o modelando a lei, através do diuturno contato com os fatos,
ensejando a formacdo de preceitos novos em que seu significado e sua
extensdo vém perfeitamente cunhados em regras de maior aproximacao
com a vida social.

A atualizagéo do Direito decorrente da utilizacdo da jurisprudéncia néo
s6 contribui para a ciéncia juridica brasileira como também auxilia nos avancos do
processo social no pais. Quanto mais préximo o Direito permanecer da realidade
histdérica-social de um determinado Estado, mais beneficios certamente colherdo os

cidadaos que o compdem.

2.8. Consequéncias Juridicas da Aplicacéo de Jurisprudéncia Padronizada

A adocdo da jurisprudéncia padronizada tem causado criticas nada
agradaveis por boa parte do povo brasileiro, tanto no ambito juridico como no social,

principalmente quando houver a atribuigdo de eficacia vinculante.

Isso se deve ao fato de muitos entenderem que a producéo
jurisprudencial provoca o engessamento da atividade judiciaria, pois o juiz singular,
por vezes, € obrigado a seguir 0 posicionamento dos 0rgaos superiores do Judiciario,

obstando-o de julgar conforme a sua consciéncia e 0 seu livre convencimento.
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Existem aqueles que vdo mais além, ao alegarem que a atribuicdo de tal

obrigatoriedade causa o estancamento da evolucao do Direito.

Como visto anteriormente, quando se estudou sobre as sumulas
vinculantes, muitos balizados autores entendem que ha uma gama de principios que
séo lesados quando o juiz é impedido de julgar conforme seu entendimento, dentre
0S quais cita-se o principio do livre convencimento motivado, o devido processo legal,

a ampla defesa, o duplo grau de jurisdicéo.

Por outro lado, tem-se a corrente favoravel a instituicdo do sistema de
jurisprudéncias no arcabouco juridico brasileiro, ao defender a ideia de que a
uniformizacdo de interpretacdes judiciais proporciona a efetivacdo de principios
indissociaveis de um Estado democratico de Direito, como o da igualdade, ao
dispensar tratamento igualitario para os destinatarios; da seguranca juridica, em
razao da previsibilidade do resultado da decisdo; da celeridade e duracdo razoavel
do processo, por ja haver solugcédo para determinada indagacéo; etc.

Mais que isso, entende-se que a jurisprudéncia uniforme e continua
desempenha papel crucial para a concretizacdo e fortalecimento do principio
fundante e nuclear da atual Constituicdo Federal, qual seja, dignidade da pessoa
humana. A realizacdo desse postulado intangivel do Direito contemporaneo decorre
da interpretacédo jurisprudencial sob o viés dos preceitos e valores da prépria Carta
de 1988.
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3. A JURISPRUDENCIA A LUZ DO DIREITO PENAL BRASILEIRO ATUAL

O Direito Penal brasileiro vive um momento delicado: o sistema
persecutorio penal tem falhado, a sensacao de impunidade paira sobre a sociedade,
a seletividade e a desigualdade de tratamento séo estigmas que ele ainda carrega,
ha desproporcionalidade entre os crimes previstos e as penas aplicaveis... Tudo isso

tem depreciado demasiadamente o ramo mais repressor do Direito brasileiro.

Os seus dois principais diplomas legais - Codigo Penal e Cdadigo de
Processo Penal - tém sido severamente alvos de maledicéncias de estudiosos do

Direito e de grande parte da populagéo nacional.

Ha que se convir que, apesar das grandes reformas sofridas, os
referidos anosos codigos tornaram-se colchas de retalhos, carecendo de harmonia,

clareza e coeréncia.

Todavia, nada esta perdido: existem meios capazes de transformar o
cenario do Direito Penal atual, nomeadamente o da justica repressiva, como € 0

caso da aplicacdo da jurisprudéncia uniformizada e duradoura.

Exemplificativamente, o célebre escandalo denominado “Mensaldo” -
Acédo Penal 470 -, tem colocado sob os holofotes midiaticos o Direito Penal, desde a
sua etapa investigatoria até a fase de cumprimento de pena. Em que se pese
qualquer discurso penal sempre agradar a sociedade, o referido caso, no entanto, foi

um ponto fora da curva da histéria do Judiciario nacional.

Obviamente que o descomunal arrombo financeiro deixado pelos

malfeitores nos cofres publicos causou, e tem causado, grande estarrecimento e

revolta ao povo brasileiro. Deveras, pois, como alerta Rogério Greco (2011, p. 164),
0 ato de subtrair ilicitamente dinheiro pablico tém consequéncias nefastas:

O comportamento do funcionario corrupto, geralmente intocavel, &

infinitamente superior em termos de gravidade ao do homicida, visto que

aquele pode ser comparado a um genocida, pois que, com 0 Seu prejuizo
ao erério, causa a morte de milhares, e ndo de uma so6 pessoa.

Entretanto, ndo obstante o povo ter assistido a esse triste e indelével

episoédio da histéria recente do pais, pode-se vislumbrar que a atuagdo do Supremo
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Tribunal Federal num caso dessa envergadura, ao tratar - pioneiramente - pessoas
de elevado poder politico e econdmico como outra qualquer, traduz num valioso

legado para o Direito, num marco zero para a justica criminal brasileira.

Isso serve de paradigma para todos os demais 0rgaos administradores
da justica, e, consequentemente, abre precedente para futuros casos. Frise-se que 0
elogio ndo se direciona ao resultado do julgamento, mas a postura corajosa tomada

pela aquela Casa ao implementar a isonomia no processo.

Com isso, o julgamento da Acdo Penal 470 realizado pelo Pretério
Excelso pode ocasionar o surgimento de uma nova jurisprudéncia edificante,
baseada num discurso voltado a realizacdo da igualdade, sem levar em conta a

posicdo social do acusado, fazendo valer os preceitos e valores da Carta Maior.

Nesse horizonte de tantas descrencas e incertezas, em que a maquina
persecutoria penal tem demonstrado deficiéncias de funcionamento que
impossibilitam a protecdo eficiente dos bens juridicos mais caros do homem, a
jurisprudéncia deve ser tida como um instrumento capaz de conduzir o Direito Penal
para a direcdo dos caminhos tracados pela Constituicdo da Republica de 1988,
tendo em mente o0 substancioso conjunto de beneficios decorrentes da sua

aplicacéo.

3.1. Alteragéo Jurisprudencial in malam parte e in bonam parte

Insculpido no art. 5.2, XL, da Constituicdo Federal de 1988, mas ja com
raizes no Direito Romano, o principio da irretroatividade penal preconiza que “a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”. E dizer, aplica-se, em regra, a lei

vigente no momento do fato punivel.

Cuida-se, em verdade, de um dos precipuos corolarios da seguranca
juridica, que visa assegurar a incolumidade de todos os cidadaos perante o arbitrio e

abuso do Estado.
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Como excecdo a regra da irretroatividade, admite-se, porém, a
retroatividade in melius, como se depreende da prépria redacéo do art. 5.°, XL, parte
final, da referida Carta e do art. 2.° do Cddigo Penal brasileiro. Isto quer dizer que,
guando houver a criacao de lei nova favoravel ao réu, admite-se que a sua aplicacao

a fatos pretéritos, mesmo que haja sentenca condenatdria transitada em julgado.

De acordo com Paulo Nader (2011, pp. 252 e 253), ha outras duas
hipéteses em que é possivel a retroagdo da lei, quais sejam: “no tocante as leis
interpretativas” e “quanto as leis abolitivas, que extinguem instituicbes sociais ou
juridicas, incompativeis com o novo sentimento ético da sociedade, como ocorreu

com a abolicdo da escravatura”.

Portanto, € possivel que, no campo criminal, uma lei nova tenha efeitos
retroativos quando for mais benigna para o réu. No entanto, a questdo que deve ser
considerada € se a retroacdo podera ser realizada quando se tratar de mudanca de

jurisprudéncia consolidada para favorecer o réu.

Luiz Flavio Gomes e Antdnio Garcia-Pablos de Molina > entendem que
“se a lei nova é retroativa, por analogia (in bonam partem) a jurisprudéncia nova

(consolidada) também o é”.

Por sua vez, Francisco Dirceu Barros (2012, pp. 13 e 14) tem
entendimento diverso. Explica ele, através de exemplos, que quando houver o
enfraquecimento de jurisprudéncia dominante ou revogacdo de sumula, e que,
dessa forma, favoreca o réu num processo em curso, ainda assim o juiz ndo sera
obrigado a aplica-la, inexistindo assim o efeito retroativo. Prosseguindo o raciocinio,
o promotor criminal entende, no entanto, que, em se tratando de sumula de natureza
vinculante, o juiz entdo seré obrigado a segui-la, retroagindo os efeitos em favor do

7

reu.

Apesar de louvavel a justificativa do promotor e professor Francisco
Dirceu Barros, permissa venia, depreende-se que a primeira corrente € o mais

adequado, pois tem se demonstrado que a jurisprudéncia nos dias atuais representa

®> GOMES, Luiz Flavio e MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de (2008, p.96) apud BARROS, Francisco
Dirceu, As 200 Maiores Controvérsias do Direito Penal, Niteréi: Impetus, 2012, p. 13.
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fonte do Direito com for¢ca normativo-criadora, ndo podendo, dessa forma, ser
desprezada pelo intérprete num caso especifico. O fundamento, nesse caso,
também se d& com base na analogia in bonam partem, conforme ocorre com a

novatio legis in mellius.

Quanto a possibilidade da aplicacédo de jurisprudéncia in bonam parte,
compreende-se que ndo h& problema algum em fazé-la. Esse também é o
entendimento da professora Mariangela Gama de Magalhdes Gomes (2008, p. 154):

Assim como se da quando uma nova norma penal mais benéfica revoga a
anterior, também ¢é possivel sustentar a possibilidade de se aplicar a nova

interpretacdo legal mais favoravel ao réu aos fatos a serem julgados,
mesmo tendo ocorrido antes da mudanca de entendimento.

A emblemética decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu
a inconstitucionalidade da proibicdo de progressdo de regime para condenados em
crimes hediondos revela cabalmente a possibilidade da aplicacdo da jurisprudéncia

in bonam parte.

3.2. Aplicacéo da Jurisprudéncia versus Violagdo de Principio da Legalidade
Penal

E valor fundamental e caracteristico de um Estado democratico de
Direito e de enorme relevancia para o Direito Penal o postulado da legalidade. Sem
davida alguma, cuida-se do principal corolario da seguranca juridica, pois constitui

uma garantia para conter arbitrariedades do Estado frente ao povo.

O principio da legalidade, como sabido, encontra-se petrificado no art.
5.9, 11, da Constituicdo da Republica, com a seguinte dic¢do: “Ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Também se extrai
do art. 5.°, XXIX, do mesmo Documento Constitucional, e no art. 1.° do Cédigo Penal,
0 principio em voga: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominagao legal”.
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A garantia da legalidade tem lugar de destaque no decreto n.° 678 de
1.992 - Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos -, no seu art. 9.°, ao dispor

que:

Ninguém podera ser condenado por atos ou omissfes que, no momento em
gue foram cometidos, ndo constituam delito, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco poder-se-a impor pena mais grave do que a aplicavel
no momento da ocorréncia do delito. Se, depois de perpetrado o delito, a lei
estipular a imposicdo de pena mais leve, o deliquente devera dela
beneficiar-se.

No século das luzes, Cesare Beccaria (2000, p. 20) ja levantava a

bandeira do postulado da legalidade:

Ora, 0 magistrado, que é parte dessa sociedade, ndo pode com justica
aplicar a outro participe dessa sociedade uma pena que ndo esteja
estabelecida em lei; e a partir do momento em que o juiz se faz mais severo
do que a lei, ele torna injusto, pois aumenta um novo castigo ao que ja esti
prefixado. Depreende-se que nenhum magistrado pode, mesmo sob
pretexto do bem publico, aumentar a pena pronunciada contra o crime de
um cidadéo.

Ao seu turno, Nélson Hungria (1949, pp. 9 e 10) brindou a comunidade

juridica com suas explicacdes a respeito do principio da legalidade:

Pouco importa que alguém haja cometido um fato anti-social, excitante da
reprovacgdo publica, francamente lesivo do minimum de moral pratica que o
direito penal tem por funcdo assegurar, com suas reforcadas sanc¢des, no
interésse da ordem, da paz, da disciplina social: ésse fato escapou a
previsdo do legislador, isto é, se ndo corresponde, precisamente, a parte
objecti e a parte subjecti, a uma das figuras delituosas anteriormente
recortadas in abstracto pela lei, o agente ndo deve contas a justica
repressiva, por isso mesmo que ndo ultrapassou a esfera da licitude
juridico-penal.

Cezar Roberto Bitencourt (2010, p. 41) também tece palavras a

respeito. SAo 0s seus ensinamentos:

Em termos bem esqueméticos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracdo de normas incriminadoras é funcdo exclusiva da lei,
isto €, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena criminal
pode ser aplicada sem antes da ocorréncia desse fato exista uma lei
definindo-o como crime e cominando-lhe a sancdo correspondente. A lei
deve definir com preciséo e de forma cristalina a conduta proibida.

Como se depreende dos ensinamentos do autor, incumbe ao Estado

legislador o trabalho de criar leis suficientemente claras e precisas, de forma a torna-
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las acessiveis ao publico as condutas a serem evitadas pelos cidaddos, caso
contrario estar-se-ia dando azo a inseguranca juridica, a arbitrariedade, as injusticas,

e a outras pesadas consequéncias.

Dessa forma, ndo se admite que o legislador faca uso de linguagens
mortas, estranhas ou inteligiveis ao povo, de modo a exclui-lo do debate publico,
quando da criacdo de leis, tampouco deve deixar de publiciza-las.

Para tanto, Nilo Batista® traz uma concepcdo material da legalidade
que devera ser seguido pelo legislador quando da elaboracdo de uma lei. Tal
concepcao se subdivide em quatro vertentes, a saber: a) ndo ha crime nem pena
sem lei; b) ndo h& crime nem pena sem lei escrita; ¢) ndo ha crime nem pena sem lei

estrita; e d) ndo ha crime nem pena sem lei certa.

A primeira vertente (nullum crimen nulla poena sine lege praevia)
preconiza que ninguém podera ser condenado por crime que, ao tempo da conduta
ou omissdo, nao esteja previamente tipificado em lei. Por seu turno, a segunda
vertente (nullum crimen nulla poena sine lege scripta) estabelece que ndo se admite
a criacao de tipos penais incriminadores decorrentes dos costumes. Pela terceira
vertente do principio da legalidade (nullum crimen nulla poena sine lege stricta),
proibe-se a utilizacdo da aplicacdo da analogia in malam partem , ou seja, vedada é
a adocao de lei prejudicial reguladora de casos semelhantes ao réu por conta de
lacuna normativa,. Por fim, tem-se a quarta e ultima vertente (nullum crimen nulla
poena sine lege certa) que traduz na proibicdo de leis obscuras, ambiguas,
imprecisas, ja que acarretam injusticas e arbitrariedades irremediaveis, ndo devendo

deixar de ser taxativa.

E indiscutivel a relevancia do principio da legalidade ao Direito Penal
para a concretizacdo das garantias fundamentais dos cidaddos impostas pela Carta
Maior, visto que derivam dele, conforme a doutrina de Luiz Regis Prado (2014, pp.
42 e 43), “as garantias criminal e penal, jurisdicional e penitenciaria ou de execucéao,
irretroatividade da lei penal e sua excecdo e o principio da taxatividade ou da

determinagao”.

® BATISTA, Nilo (1996, p.66) apud GRECO, Rogério, Direito Penal do Equilibrio, 62 ed., Rio de
Janeiro: Impetus, 2011, p.142.
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Muito se questiona se a aplicacdo da jurisprudéncia estaria ofendendo
ou ndo o principio da legalidade. Para responder a essa indagacao, deve-se levar
em consideracdo se ha ou ndo uma lei vigente quando do emprego da

jurisprudéncia’.

N&o ha falar em ofensa ao principio da legalidade penal quando houver
a utilizacdo de entendimento jurisprudencial no sentido de dar interpretacdo aos
textos poucos claros da lei em um determinado caso concreto. Entre outras
palavras, por ser a jurisprudéncia o resultado da interpretacdo de dispositivos legais
ensejadores de incertezas ou ambiguidades, ndo se pode cogitar em eventual
violacéo.

No entanto, se a jurisprudéncia esta no sentido de solucionar questdes
nao previstas em lei decorrentes da omissao do legislador, ou no sentido de buscar
atender demandas sociais que ficam paralisadas no Congresso Nacional, resta
evidente que, nesses casos, estar-se-ia criando direito, o que viola ndo s6 o primado

da legalidade como o da reserva legal.

Malgrado a existéncia de transgressao ao principio constitucional da
legalidade, insta rememorar que a aplicacdo da jurisprudéncia, ao mesmo tempo,
privilegia outros principios magnos do Estado democratico de Direito, como sabido,

a igualdade, a seguranca juridica, a dignidade humana, entre outros.

’ Convém assinalar, a titulo de reforco, que o art. 4.° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro € peremptdrio ao dizer que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”, deixando de citar a jurisprudéncia.



52

4. ALGUMAS JURISPRUDENCIAS MARCANTES DO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

Nessas Ultimas décadas, principalmente apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal vigente, o Poder Judiciario tem sido acionado constantemente
para resolver conflitos ou atender demandas que nao foram contempladas pelo
processo politico majoritario, culminando assim naquilo que se tem denominado de

“fendmeno da judicializacao das relacfes sociais e politicas no Brasil”.

Atualmente, os pronunciamentos judiciais, mormente os dos Tribunais
Superiores, tém papel bastante importante na aplicacdo do Direito, haja vista a forca
persuasiva e normativa que deles dimanam. Dessa forma, para qualgquer um que
venha a transitar no mundo juridico, a elucubracdo acerca dos institutos, conceitos e
métodos deve ser realizada, muitas vezes, sob a perspectiva da interpretacao

jurisprudencial dos tribunais.

Com isso, tendo em mente a relevancia dos estudos de precedentes
jurisprudenciais para a operacionalizacdo do Direito contemporaneo no Brasil, a
titulo ilustrativo, foram selecionadas trés paradigmaticas jurisprudéncias penais das
Cortes Superiores que tém contribuido, de certa forma, para o processo de

transformacao do Direito Penal.

4.1. A Progresséao de Regime nos Crimes Hediondos

Em 1984, a Republica brasileira atravessava por mudancas politicas
importantes: foi o inicio da transicdo democratica que significou a destituicdo dos
militares do poder apés 21 anos de ditadura e, a0 mesmo tempo, a inauguracao de
grandes movimentos sociais organizados, inclusive com forte participagdo do povo
nos processos decisoérios do Legislativo, o que culminou na elaboracdo da atual

Constituicdo Federal em 1988.

Para o Direito Penal, aquele ano também foi de grande relevancia, pois

foram editadas as afamadas leis da reforma da Parte Geral do Cddigo Penal
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brasileiro (Lei n.° 7.209) e de Execuc¢do Penal (Lei n°® 7.210), com vistas a atender as
novas exigéncias da sociedade que se encontrava numa situacao de vulnerabilidade

criminal.

Ao ganhar o Direito Repressivo uma nova roupagem, veio a lume o
instituto da progressao de regime nas penas privativas de liberdade (Cédigo Penal,
art. 33, 8 2° e Lei de Execugéao Penal, art. 112). Segundo a Exposi¢éo de Motivos da
Nova Parte Geral do Codigo Penal, a finalidade desse sistema consistia nho seguinte:

A fim de humanizar a pena privativa da liberdade, adota o Projeto o sistema
progressivo de cumprimento da pena, de nova indole, mediante o qual
podera dar-se a substituicdo do regime a que estiver sujeito o condenado,
segundo seu proprio mérito. A partir do regime fechado, fase mais severa

do cumprimento da pena, possibilita o Projeto a outorga progressiva de
parcelas da liberdade suprimida.

O legislador, portanto, inseriu o sistema de cumprimento de penas
privativas de liberdade de forma progressiva no arcabouco juridico-penal com o
escopo de buscar um alinhamento mais humanitario e ressocializador, tendo em
consideracdo a adequacédo do Direito Penal Brasileiro a sistemética internacional.
Cumpre salientar, no entanto, que essa escolha do legislador também foi,
inegavelmente, impulsionada pela patente superlotacdo e faléncia do sistema

penitenciario naquela época.

Tempos depois, 0 pais testemunhou a ocorréncia de uma onda de
crimes de cunho patrimoniais, em especial a extorsdo mediante sequestro,
praticados por incipientes fac¢gdes criminais que buscavam levantar capitais para se
fortalecerem. Tais atos obviamente causaram grande repercussao nacional, e o

povo comecou a clamar por medidas mais eficazes.

A questao foi levada e discutida em Assembleia Constituinte quando da
elaboracdo da Constituicdo Federal de 1998. Sob a pressdo da midia e da
populacdo, o constituinte entdo inseriu o inciso XLIII no art. 5.° do referido
Documento Constitucional, com a seguinte dicc¢ao:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e o0s que, podendo evita-los, se omitirem;

[.]

Em 25 de julho de 1990, foi promulgada a lei que cuida dos crimes
hediondos - Lei n.° 8.072 -, dispondo, no 8§ 1°do art. 2.°, que a pena dos crimes
hediondos e dos crimes equiparados a hediondo serdo cumpridos em regime
integralmente fechado, proibindo, nessas hipoteses, a progresséo do regime que até

entao vigente.

Logo, vozes dos mais variados setores da sociedade, mormente da
comunidade juridica, ecoaram na defesa de eventual inconstitucionalidade do
dispositivo supracitado. O Supremo Tribunal Federal entendeu que o 8§ 1° do art. 2.°
da Lei n.° 8.072 estava em consonancia com discurso juridico-constitucional e
declarou a sua constitucionalidade quando julgou o Habeas Corpus n.° 69.657, em

1992. O assunto entdo foi pacificado.

Mais tarde, em abril de 1997, foi criada a Lei n.° 9.455, que trata do
crime de tortura, prevendo, no 8§ 7.° do art. 1.°, a possibilidade de progresséo de
regime de cumprimento de pena. Por conta disso, veio a tona novamente o assunto
da inconstitucionalidade do § 1° do art. 2.° da lei de crimes hediondos por violac&o
do principio da igualdade, posto que o crime de tortura era tido como crime

equiparado a hediondo. A questdo mais uma vez foi judicializada.

Ao receber novamente a indagacdo, a Corte Constitucional
permaneceu com entendimento contrario a tese que defendia a progressdo de
regime de cumprimento de pena aos crimes hediondos. Eis alguns fundamentos da

referida Corte:

Habeas Corpus n.° 76543 - Direito Constitucional, Penal e Processual
Penal. Trafico de entorpecentes. Concurso de Agentes. Pena-Base.
Majoracdo da Pena (artigos 12,14 e 18, lll, da Lei n. 6.368/76). Regime de
cumprimento de pena: integralmente fechado (Leis n. S 8.072/90, art. 1°,
e 9.455/97, art. 1°, 8 7°). Artigo 5° XLIll, da Constituicdo Federal. De
qgualguer maneira, bem ou mal, o legislador resolveu ser mais
condescendente com o crime de tortura do que com os crimes hediondos, o0
tréfico de entorpecentes e o terrorismo. Essa condescendéncia ndo pode
ser estendida a todos eles, pelo Juiz, como intérprete da Lei, sob pena de
usurpar a competéncia do legislador e de enfraquecer, ainda mais, o
combate a criminalidade mais grave. A Constituicdo Federal, no art. 5°,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266308/artigo-12-da-lei-n-6368-de-21-de-dezembro-de-2000
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266060/artigo-14-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265944/artigo-18-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265854/inciso-iii-do-artigo-18-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270190/artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277889/artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277472/par%C3%A1grafo-7-artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729132/inciso-xliii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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inc., XLIIl, ao considerar crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, néo tratou de regime de
cumprimento de pena. Ao contrario, cuidou, ai, de permitir a extincao de
certas penas, exceto as decorrentes de tais delitos. Nada impedia, pois, que
a Lei n. 9.455/97, definindo o crime de tortura, possibilitasse o cumprimento
da pena em regime apenas inicialmente fechado - e nao integralmente
fechado. (STF, HC 76543/SC, DJ de 17/4/1998)

O o6rgéo cimeiro do Poder Judiciario manteve seu posicionamento em

outro julgado de Habeas Corpus:

Habeas Corpus n.° 76543/SC - Direito constitucional, penal e processual
penal. Trafico de Entorpecentes. Concurso de agentes. Pena-base.
Majoragdo da pena (artigos 12,14 e 18, lll, da lei n° 6.368/76). Regime de
cumprimento de pena: Integralmente fechado (leis n°s. 8.072/90, art. 1°,
e 9.455, de 07.04.1997, art. 1°, 8 7°). Art. 5° XLIllI, da C. F. (...) 3.
Improcede, por fim, a alegacido de que indevida a imposicdo de regime
integralmente fechado. A Constituicdo Federal, no inc. XLIll do art. 5°,
estabeleceu: "a lei considerara crimes inafiancéveis e insuscetiveis de graca
ou anistia a prética da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles
respondendo os mandantes, 0os executores e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem"”. Ndo se cuida ai de regime de cumprimento de pena. A Lei
n°8.072, de 26.07.1990, aponta, no art. 1°, 0os crimes que considera
hediondos (latrocinio, extorsdo qualificada pela morte, extorsdo mediante
sequestro e na forma qualificada, estupro, atentado violento ao pudor,
epidemia com resultado morte, envenenamento de agua potavel ou de
substancia alimenticia ou medicinal, qualificado pela morte, e genocidio;
tentados ou consumados). No art. 2° acrescenta: os crimes hediondos, a
pratica da tortura, o trafico de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de: | - anistia, graca e indulto; Il - fianca e liberdade
proviséria. E no 8 1° a pena por crime previsto neste artigo sera cumprida
integralmente em regime fechado. Inclusive, portanto, o de trafico de
entorpecentes, como é o caso dos autos. 4. A Lei n° 9.455, de 07.04.1997,
gue define os crimes de tortura e da outras providéncias, no § 7° do art. 1°,
esclarece:"o condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipétese do §
2°, iniciard o cumprimento da pena em regime fechado". Vale dizer, ja ndo
exige que, no crime de tortura, a pena seja cumprida integralmente em
regime fechado, mas apenas no inicio. Foi, entdo, mais benigna a lei com o
crime de tortura, pois ndo estendeu tal regime aos demais crimes hediondos,
nem ao trafico de entorpecentes, nem ao terrorismo. Ora, se a Lei mais
benigna tivesse ofendido o principio da isonomia, seria inconstitucional. E
ndo pode o Juiz estender o beneficio decorrente da inconstitucionalidade a
outros delitos e a outras penas, pois, se ha inconstitucionalidade, o juiz atua
como legislador negativo, declarando a invalidade da lei. E ndo como
legislador positivo, ampliando-lhe os efeitos a outras hipéteses néo
contempladas. 5. De qualquer maneira, bem ou mal, o legislador resolveu
ser mais condescendente com o crime de tortura do que com 0s crimes
hediondos, o tréfico de entorpecentes e o terrorismo. Essa
condescendéncia ndo pode ser estendida a todos eles, pelo Juiz, como


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729132/inciso-xliii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266308/artigo-12-da-lei-n-6368-de-21-de-dezembro-de-2000
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11266060/artigo-14-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265944/artigo-18-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11265854/inciso-iii-do-artigo-18-da-lei-n-6368-de-21-de-outubro-de-1976
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103305/lei-de-drogas-de-1976-lei-6368-76
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270190/artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277889/artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277472/par%C3%A1grafo-7-artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729132/inciso-xliii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11270190/artigo-1-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95100/lei-do-indulto-decreto-5993-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277472/par%C3%A1grafo-7-artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277889/artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
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intérprete da Lei, sob pena de usurpar a competéncia do legislador e de
enfraquecer, ainda mais, o combate a criminalidade mais grave. 6.
A Constituicdo Federal, no art. 5% inc. XLIll, ao considerar crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura, o
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, néo tratou de regime de cumprimento de pena. Ao
contrario, cuidou, ai, de permitir a extingdo de certas penas, exceto as
decorrentes de tais delitos. Nada impedia, pois, que a Lei n°®9.455, de
07.04.1997, definindo o crime de tortura, possibilitasse o cumprimento da
pena em regime apenas inicialmente fechado - e ndo integralmente fechado.
Pode nédo ter sido uma boa opcdo de politica criminal. Mas néao
propriamente viciada de inconstitucionalidade. (HC 76543/SC, Habeas
Corpus, Relator (a): Min. Sydney Sanches, Julgamento: 3/3/1998, Orgao
Julgador: Primeira Turma, Publicac&o: DJ 17/4/1998.)

Cada vez mais foi se consolidando o entendimento daquela Casa

acerca do assunto:

Habeas Corpus n.° 76371/SP - "Direito Constitucional, Penal E Processual
Penal. Crime de latrocinio. Regime de cumprimento de pena: Integralmente
fechado. Inaplicabilidade da lei n® 9.455, de 07.04.1997, a hipotese. 1. A Lei
n® 9.455, de 07.04.1997, no paragrafo 7° do art. 1°, estabeleceu que, nos
casos de crime de tortura, o cumprimento da pena se inicie no regime
fechado. 2. Tal norma nédo se aplica aos demais crimes hediondos, de que
trata a Lei n° 8.072, de 26.7.1990 (art. 1°), e cuja pena se deve cumprir em
regime integralmente fechado (art. 2°, paragrafo 1°), inclusive o de latrocinio,
como é o caso dos autos. 3. Nao ha inconstitucionalidade na concesséo de
regime mais benigno, no cumprimento de pena, apenas inicialmente
fechado, para o crime de tortura. E se inconstitucionalidade houvesse, nem
por isso seria dado ao Poder Judiciario, a pretexto de isonomia, estender tal
beneficio aos demais crimes hediondos, pois estaria agindo desse modo,
como legislador positivo (e ndo negativo), usurpando, assim, a competéncia
do Poder Legislativo, que fez sua opgao politica. 4. Por outro lado, ja decidiu
o Plenario do STF, no julgamento do "H. C." n° 69.657, que ndo é
inconstitucional o paragrafo 1°do art. 2° da Lei n° 8.072/90, quando imp&e o
regime integralmente fechado, no cumprimento de penas por crimes
hediondos, nela definidos. 5."H. C." indeferido, por maioria, nos termos do
voto do Relator. (HC 76371/SP, Habeas Corpus, Relator: Min. Marco Aurélio,
Rel. Acorddo, Min. Sydney Sanches, Revisor Min. Julgamento: 25/03/1998,
Orgao Julgador: Tribunal Pleno)

Posteriormente, diante das discussdes sobre o tema e com objetivo de
pacificar o assunto, a Suprema Corte editou a sumula n.° 698, in verbis: "Nao se
estende aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressdo no regime

de execuc¢ao da pena aplicada ao crime de tortura”.

O veredito sobre a manutengéao do regime integralmente fechado para

os crimes hediondos e aos equiparados a hediondos dado pelo pleno do Tribunal


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128510890/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729132/inciso-xliii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103484/lei-de-tortura-lei-9455-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277472/par%C3%A1grafo-7-artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11277889/artigo-1-da-lei-n-9455-de-07-de-abril-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11269741/par%C3%A1grafo-1-artigo-2-da-lei-n-8072-de-30-de-maio-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11269884/artigo-2-da-lei-n-8072-de-25-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033841/lei-dos-crimes-hediondos-lei-8072-90
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Constitucional nao foi enxergado com bons olhos pelo Executivo, ao alegar que esse
sistema sO trazia prejuizos para os interesses publicos, tais como superlotacao
carceraria, gastos exorbitantes com os presidiarios, insuficiéncia de recursos para
investir noutras areas da administracao publica etc. Notadamente, isso causou mal-

estar entre os dois poderes.

Em 26 de fevereiro de 2006, submete-se o Supremo Tribunal Federal a
apreciacdo do Habeas Corpus n.° 82.959-7/SP, tendo o paciente e impetrante sido
acusado pela pratica do delito previsto no art. 214, cc. arts. 224, § 1°, 1, 226, lll, e 71,

todos do Cadigo Penal.

Surpreendentemente, apos 15 anos defendendo a constitucionalidade
do artigo 2° 8 1° da Lei dos Crimes Hediondos, o 6rgdo de cupula do Judiciario,
mudando o seu entendimento, declarou a inconstitucionalidade do referido artigo.

Eis os fundamentos do entéo relator do emblemético julgamento:

Esta matéria conduziu-me a afetar, na forma prevista no artigo 22 do
Regimento Interno, o presente caso a este Plenario. E que tenho como
relevante a arguicdo de conflito do § 1° do artigo 2° da Le i n® 8.072/9 0 com
a Constituicdo Federal, considerado quer o principio isonémico em sua
latitude maior, quer o da individualizacdo da pena previsto no inciso XLVI do
artigo 5° da Carta, quer, até mesmo, o principio implicito segundo o qual o
legislador ordinario deve atuar tendo como escopo maior o bem comum,
sendo indissociavel da nocao deste ultimo a observancia da dignidade da
pessoa humana, que é solapada pelo afastamento, por completo, de
contexto revelador da esperanca, ainda que minima, de passar-se a o
cumprimento da pena em regime menos rigoroso.

[...]

Senhor Presidente, tenho o regime de cumprimento da pena como algo que,
no campo da execucdao, racionaliza-a, evitando a famigerada idéia do "mal
pelo mal causado" e que sabidamente é contraria aos objetivos do proéprio
contrato social. A progressividade do regime esta umbilicalmente ligada a
propria pena, no que, acenando ao condenado com dias melhores,
incentiva-o a correcdo de rumo e, portanto, a empreender um
comportamento penitenciario voltado a ordem, ao mérito e a uma futura
insercdo no meio social. O que se pode esperar de alguém que,
antecipadamente, sabe da irrelevancia dos préprios atos e rea¢des durante
o periodo no qual ficara longe do meio social e familiar e da vida normal que
tem direito um ser humano; que ingressa em uma penitencidria com a tarja
da despersonaliza¢do?

[...]

Assentar-se a esta altura, que a definicdo do regime e modificacdes
posteriores ndo estdo compreendidas na individualizacdo da pena e passo
demasiadamente largo implicando restringir garantia constitucional em
detrimento de todo um sistema e, 0 que e pior a transgresséo a principios
tdo caros em um Estado Democratico como sdo os da igualdade de todos
perante a lei o da dignidade da pessoa humana e o da atuagédo do Estado
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sempre voltada ao bem comum. A permanéncia do condenado em regime
fechado durante todo o cumprimento da pena néo interessa a quem quer
gue seja muito menos a sociedade que um dia mediante o livramento
condicional ou, o mais provavel o esgotamento dos anos de clausura, tera
necessariamente que recebé-lo de volta, ndo para que este torne a delinquir
mas para atuar como um participe do contrato social observados os valores
mais elevados que o respaldam.

E finaliza da seguinte forma:

Por ultimo, ha de se considerar que a propria Constituicdo Federal
contempla as restricbes a serem impostas aqueles que se mostrem incursos
em dispositivos da Lei 8 072/90 e dentre elas ndo e dado encontrar a
relativa a progressividade do regime de cumprimento da pena. O inciso XLIII
do rol das garantias constitucionais - artigo 5° - afasta, tdo-somente a fianca
a graca e a anistia para em inciso posterior (XLVI) assegurar de forma
abrangente sem excepcionar esta ou aquela pratica delituosa a
individualiza¢@o da pena Como entdo entender que o legislador ordinario o
possa fazer? Seria a mesma coisa que estender aos chamados crimes
hediondos e assim enquadrados pela citada Lei, a imprescritibilidade que o
legislador constitucional somente colou as ac¢des relativas a atos de grupos
armados, civis ou militares contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico (inciso XLVI) Indaga-se e possivel ao legislador comum fazé-
lo? A resposta somente pode ser negativa a menos que se coloque em
plano secundario a circunstancia de que a previsdo constitucional esta
contida no elenco das garantias constitucionais conduzindo, por isso mesmo
a ilacdo no sentido de que a contrario sensu, as demais acdes ficam
sujeitas a regra geral da prescricdo O mesmo raciocinio tem pertinéncia no
que concerne a extensdo pela Lei em comento do dispositivo atinente a
cleméncia ao indulto quando a Carta em norma de excegdo apenas
rechacou a anistia e a graga - inciso XLIII do artigo 5°.

Destarte tenho como inconstitucional o preceito do § 1 o do artigo 20 da Lei
8072/90, no que dispBe que a pena imposta pela pratica de qualquer dos
crimes nela mencionados serd cumprida integralmente no regime fechado.
(HC 82.959/SP, Habeas Corpus, Relator (a): Min. Marco Aurélio,
Julgamento: 23/02/2006, Org&o Julgador: Tribunal Pleno)

Cabe registrar que o controle de constitucionalidade, no vertente caso,
foi exercido de forma difusa e em carater incidental, ndo tendo, portanto, eficacia
erga omnes. Todavia, tendo em vista a enxurrada de writs que chegavam aquele
tribunal, o ministro Gilmar Ferreira Mendes requereu a aplicacdo da teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo, ou seja, que os efeitos do

julgamento do Habeas Corpus n.° 82.959/SP fossem estendidos aos demais casos.

Obviamente que isso causou um desconforto entre os poderes
Legislativo e Judiciario, bem como na area doutrinaria, pois até entdo somente se
poderia fazer a transposicéo dos efeitos por meio do o art. 52, X, da Constituicao

Federal.
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Além de ter atendido ao pedido do referido ministro, a Corte
estabeleceu que, para que fosse agraciado com a progressao de regime, O
condenado deveria respeitar os critérios subjetivos e objetivos da Lei de Execucao
Penal, que eram, no momento, o merecimento do condenado e o cumprimento inicial

de 1/6 (um sexto) da pena no regime fechado.

No ano seguinte, em 28 de marco de 2007, de forma a situar a norma
em consonancia com o0s preceitos da Constituicdo da Republica, foi editada as
pressas a Lei n.° 11.464, dispondo como requisito objetivo da progresséo de regime
2/5 (dois quinto) de cumprimento de pena para réus primarios e 2/3 (dois terco) para

reincidentes.

Por se tratar de lei que piorava a situagéo do condenado - novatio legis
in pejus - em detrimento da autorizacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, apos a
declaracéo de inconstitucionalidade, de possibilitar a progressao de regime com 1/6
(um sexto) de cumprimento de pena, é imperioso que se proceda conforme o art. 5.°,
XL, da Constituicdo Federal, isto é, que se aplique o principio da retroatividade da lei

penal mais benéfica.

Em sesséo plenaria de 16 de dezembro de 2009, foi editada a sumula
vinculante n.° 26 pela Suprema Corte, que dispde sobre a inconstitucionalidade do
art. 2.° da lei de crimes hediondos para fins de progressao de regime, contendo a
seguinte redacao:

Para efeito de progressdo de regime no cumprimento de pena por crime
hediondo, ou equiparado, 0 juizo da execugcdo observard a
inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, sem
prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, 0s requisitos

objetivos e subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de
modo fundamentado, a realizacdo de exame criminolégico.

Ao positivar esse novo entendimento jurisprudencial, o Supremo
Tribunal da Republica sinalizava pela possibilidade da progresséo de regime a toda
e qualquer espécie de crime, ainda que revestido de hediondez, com intuito de
privilegiar principios corolarios da dignidade humana, tais como o da individualizagéo

da pena, individualizacéo da execucao e proporcionalidade.
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4.2. O Uso de Algemas a Luz da Dignidade da Pessoa Humana e dos Direitos

Fundamentais

Dentre as sumulas vinculantes de natureza criminal editadas pelo
Supremo Tribunal Federal até a presente data, o enunciado n.° 11, que versa sobre
o emprego de algema de forma excepcional pelo Estado, talvez seja a que mais tem

causado polémica.

A referida sumula de eficacia obrigatoria, que foi editada por
unanimidade no dia 13 de outubro de 2008, integrando a ata da 20.2 sessdo
ordinaria do plenario, teve os seguintes debates e fundamentos, a comecar com 0

entao ministro relator Marco Aurélio Mello:

Mencionei, Presidente, como referéncias, em primeiro lugar, o diploma
primario, o diploma basico - a Constituicdo Federal -, aludindo ao artigo 1°,
gue versa os fundamentos da Republica e revela, entre esses, 0 respeito a
dignidade humana. Também fiz alusdo, sob o &ngulo constitucional, a outra
garantia: a garantia dos cidaddos em geral, dos brasileiros e dos
estrangeiros residentes no Brasil com respeito & integridade fisica e moral.
Em ultima andlise, mencionei o inciso XLIX do artigo 5° a revelar que ha de
se respeitar a integridade fisica e moral do preso. Lastimavelmente, no
Brasil, considerados os danos, a responsabilidade civil, administrativa e até
a penal ainda engatinham.

Remeti, também, a preceito que torna claro que consubstancia tipo penal o
abuso de autoridade. Mais do que isso: o Tribunal, tendo em conta o
precedente a que me referi, assentou que o préprio Cédigo de Processo
Penal contém dispositivo que, interpretado, sob o angulo teleolégico, do
objetivo da norma, conduz ao afastamento do uso abusivo das algemas.

Nessa linha de pensamento, o entdo ministro Carlos Ayres Britto:

O que a redacado consagra € a tese da excepcionalidade do emprego de
algemas. Essa tese que arranca diretamente da Constituicdo esta
explicitada, esta consagrada na proposta de redagéo, porque a Constituicdo
€ que diz com todas as letras, art. 5°:

‘Il - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;” Esse tratamento degradante significa infamante, humilhante,
como se da quando o ser humano, ainda que preso em flagrante de delito, é
exibido ao publico como se fosse um troféu, uma caga, numa atmosfera de
exibicionismo policial.

[...] Depois, a Constituicdo, ndo satisfeita com essa determinagdo em prol
da dignidade da pessoa humana, diz no inciso XLIX do mesmo art. 5°:

“XLXI - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;”

E ndo ha davida de que o uso das algemas exacerba o estado de privagao
da liberdade com consequéncias de ordem fisica e de ordem moral.

N&o podemos, porém, perder de vista, sobretudo quando a prisédo se da em
flagrante, que num contexto de seguranca publica os agentes policiais nao
podem perder jamais 0 que se poderia chamar de prudente arbitrio para
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saber se a situagao é exigente ou ndo da quebra dessa excepcionalidade,
mas sempre no pressuposto de que o uso das algemas € excepcional.

Convém trazer a baila, no tange a matéria abordada, alguns
precedentes que corroboraram o entendimento para edicdo do enunciado da simula

n.° 11 pelo Pretdrio Excelso.

Dentre os principais precedentes, cabe mencionar a apreciacdo do
Habeas Corpus n.° 71.195-2/SP, da 2.2 turma do Supremo Tribunal Federal, ocorrida
em 25 de outubro de 1994, que foi impetrado com fim de impugnar o indeferimento
de protesto por novo juri. Ainda que tenha havido decisdo unanimemente
denegatéria de ordem de Habeas Corpus, 0 caso serviu para assentar o
entendimento naquela Corte de que o uso de algemas s6 se justifica quando nédo ha

outro meio menos gravoso para alcancar a finalidade visada.

Outro emblematico julgamento ocorreu no Habeas Corpus n.° 89.429-1,
de 22 de agosto de 2006, em que o impetrante visava ndo ser algemado durante sua
locomocéao desde a superintendéncia da Policia Federal em Brasilia até ao prédio do
Superior Tribunal de Justica. Eis alguns trechos da fundamentacéo que concedeu ao

paciente o salvo-conduto:

O que nado se admite, no Estado democratico, é que elas passem a ser
simbolo do poder arbitrario de um sobre outro ser humano, que elas sejam
forma de humilhagcdo, que elas se tornem instrumento de submissdo
juridicamente indevida de alguém sobre o seu semelhante. Nem, ao menos,
entdo, seria uma pena, mas uma forma de punicdo sem lei que a
fundamente e, o que é mais e pior, sem causa especifica e sem reparacao
moral possivel para os danos que a imagem do preso teria arcado.

Vivemos, nos tempos atuais, o Estado espetaculo. Porque muitos velozes e
passaveis, as imagens tém de ser fortes. A prisdo tornou-se, nesta nossa
sociedade doente, de midias e formas sem conteddo, um ato deste grande
teatro que se pbe como se fosse bastante a apresentacdo dos criminosos e
ndo a apuracdo e a punicdo na forma da lei. Mata-se e esquece-se.
Extinguiu-se a pena de morte fisica. Mas instituiu-se a pena de morte social.
[...]

As algemas, em prisbes que causam grande estardalhaco e comocéo
publica, cumprem, hoje, exatamente o papel da infamia social. E esta é uma
pena que se imp8e antes mesmo de se finalizar a apuragdo e o processo
penal para que se fixe a puni¢cdo necesséria para que sociedade imponha o
direito a que se deve submeter o criminoso.

Se a prisdo € uma situacao publica - e é certo que a sociedade tem direito
de saber quem a ela submete — é de se acolher como vélida juridicamente
que se o preso se oferece as providéncias policiais sem qualquer reagdo
gue coloque em risco a sua segurancga, a de terceiros e a ordem publica ndo
hd necessidade de uso superior ou desnecessario de forgca ou
constrangimento. Nesse caso, as providéncias para coagir ndo s&o uso,
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mas abuso de medidas e instrumentos. E abuso, qualquer que seja ele e
contra quem quer que seja, é indevido no Estado democratico.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 5° inc. lll, em sua parte final,
assegura que ninguém serd submetido a tratamento degradante, e, no
inciso X daquele mesmo dispositivo, protege o direito a intimidade, a
imagem e a honra das pessoas. De todas as pessoas, seja realcado. Nao
ha, para o direito, pessoas de categorias variadas. O ser humano é um e a
ele deve ser garantido o conjunto de garantias fundamentais. As penas
haverdo de ser impostas e cumpridas, igualmente por todos que se
encontrem em iguais condi¢des, na forma da lei.

[.]

N&o tenho, pois, como sendo possivel de ser arbitrario o uso de algemas no
Brasil; menos ainda considero essa uma providéncia aleat6ria ou possivel
de ser adotada sem motivacdo expressa e clara e, menos ainda, sem
observancia dos principios que regem as instituicdes democraticas que se
hdo de cumprir. (HC 89.429-1/RO, Habeas Corpus, Relator (a): Min.
Carmem Lucia, Julgamento: 22/08/2006, Org&o Julgador: Primeira Turma)

Também merece destaque o julgamento do Habeas Corpus n.° 91.952-
9/SP, no dia 07 de agosto de 2008, sob relatoria do ministro Marco Aurélio Mello, no
qual o paciente alegava nulidade processual em razéo de ter permanecido algemado
durante a sessdo do juri. Sdo os fundamentos da decisdo, que anulou, de forma

unanime, o julgamento do tribunal do juri:

Em primeiro lugar, levem em conta o principio da n&o culpabilidade. E certo
gue foi submetida ao veredicto dos jurados pessoa acusada da pratica de
crime doloso contra a vida, mas que merecia o tratamento devido aos
humanos, aos que vivem em um Estado Democratico de Direito. Segundo o
artigo I° da Carta Federal, a propria Republica tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana. Da leitura do rol das garantias constitucionais
- artigo 5° -, depreende-se a preocupacédo em resguardar a figura do preso.
A ele é assegurado o respeito a integridade fisica e moral - inciso XLIX.
Versa o inciso LXI, como regra, que "ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei".

[...]

Manter o acusado em audiéncia, com algema, sem que demonstrada, ante
praticas anteriores, a periculosidade, significa colocar a defesa,
antecipadamente, em patamar inferior, ndo bastasse a situacdo de todo
degradante. O julgamento no Jdri € procedido por pessoas leigas, que tiram
as mais variadas ilagbes do quadro verificado. A permanéncia do réu
algemado indica, a primeira viséo, cuidar-se de criminoso da mais alta HC
91.952/SP periculosidade, desequilibrando o julgamento a ocorrer, ficando

os jurados sugestionados.
A auséncia de norma expressa prevendo a retirada das algemas durante o

julgamento ndo conduz a possibilidade de manter o acusado em estado de
submisséo impar, incapaz de movimentar os bracos e as maos, em situacao
a revela-lo ndo um ser humano que pode haver claudicado na arte de
proceder em sociedade, mas uma verdadeira fera. Nao bastasse a clareza
vernacular do artigo 284, a afastar o emprego de forca, tomada esta no
sentido abrangente - ante abusos de toda sorte, vendo-se, nos veiculos de
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comunicacdo, algemadas pessoas sem 0 menor traco agressivo, até
mesmo outrora detentoras de cargos da maior importancia na Republica,
em verdadeira imposicao de castigo humilhante, vexaminoso -, veio a balha
norma simplesmente interpretativa, e, portanto, pedagdgica, especifica
quanto a postura a ser adotada em relacdo ao acusado na sessdo de
julgamento pelos populares, pelos iguais, alfim, pelo Jari. A recente Lei n°
11.689, de 9 de junho de 2008, ao implementar nova redacdo ao artigo 474
do Cdbdigo de Processo Penal, tornou estreme de duavidas a
excepcionalidade do uso de algemas. (HC 91.952-9/SP, Habeas Corpus,
Relator (a): Min. Marco Aurélio Mello, Julgamento: 07/08/2008, Org&o
Julgador: Tribunal Pleno)

Foi exatamente neste Ultimo julgamento que sucedeu a deliberacéo
para a criacdo do enunciado da sumula vinculante n.° 11. Eis a sua redacgdo que tem
causado tanto celeuma no meio juridico:

S6 é licito o uso de algemas em caso de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da autoridade e de

nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Ha membros do Congresso Nacional que entendem que a sumula
vinculante n.° 11 padece de inconstitucionalidade por haver vicio de natureza formal
quando da sua elaboracdo. Segundo eles, nesse caso, o0 vicio é caracterizado pela
nao observancia de numero minimo de precedentes que autorizam a formulacdo de

enunciados sumulares vinculantes.

Outros acreditam que a sua criacdo foi motivada pelos diversos delitos
- “colarinho branco” - praticados por politicos, advogados e funcionarios publicos de
alto escaldo, durante o interregno de trés ou quatro anos anteriores a deliberacao
gue aprovou o texto sumular pelo pleito da Suprema Corte, com o fim de impedir a
exibicdo e a divulgacao, pela midia, do aprisionamento desses réus com as temiveis

pulseiras de ferro.

N&o obstante as discussdes em aprec¢o, pode-se deduzir que o uso de
algema nao constitui abuso de autoridade. Ademais, se o ordenamento juridico
brasileiro permite a prisdo provisoria, que é medida mais gravosa, ndo ha porque
desautorizar a utilizagdo desse mecanismo que significantemente auxilia na

prevencao do uso da forga policial.
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Ha de se convir, entretanto, que o seu uso indiscriminado e arbitrario
pode configurar procedimento vexatorio, violando dessa forma a dignidade humana,
a imagem e a presuncédo da inocéncia do agente, além de ocasionar nulidades dos

atos.

4.3. Principio da Insignificancia nos Crimes contra a Administragdo Publica

O Direito Penal somente deve ser acionado quando houver relevante
ofensa ou perigo de lesdo aos bens juridicos mais valiosos do homem, tendo em
consideracdo 0s principios que o0 norteiam, a saber, intervencdo minima,

fragmentariedade e subsidiariedade.

Dessa forma, ndo pode o sistema juridico-penal se ocupar de bagatelas,
justamente pela irrelevante leséo juridica ao bem tutelado. Em se tratando de crimes
de bagatela, os magistrados tém aplicado como fundamento para excluir ou afastar
a tipicidade penal o principio da insignificancia.

Criado por Claus Roxin, em 1964, o principio da insignificancia, ou
criminalidade de bagatela, tem sido aplicado corriqueiramente pela jurisprudéncia
nacional, principalmente no que se refere as infracdes de cunho patrimonial de
pouca monta, quando ndo ha violéncia ou grave ameaca, e de lesdo corporal de

pouquissima gravidade.

Por conta da auséncia de previsibilidade e pela aplicacdo em larga escala,
o Pretério Excelso, a partir de uma paradigmatica decisdo proferida no Habeas
Corpus n.° 84.412/SP, criou requisitos a serem demonstrados quando da utilizacao

do principio da insignificancia, cuja ementa segue transcrita logo abaixo:

O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUALIFICA-SE COMO FATOR DE
DESCARACTERIZACAO MATERIAL DA TIPICIDADE PENAL. - O principio
da insignificancia - que deve ser analisado em conexdo com os postulados
da fragmentariedade e da intervencdo minima do Estado em matéria penal -
tem o sentido de excluir ou de afastar a propria tipicidade penal, examinada
na perspectiva de seu carater material. Doutrina. Tal postulado - que
considera necesséria, na afericdo do relevo material da tipicidade penal, a
presenca de certos vetores, tais como (a) a minima ofensividade da conduta
do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da a¢éo, (c) o reduzidissimo
grau de reprovabilidade do comportamento e (d) a inexpressividade da
lesdo juridica provocada - apoiou-se, em seu processo de formulagéo
tedrica, no reconhecimento de que o carater subsidiario do sistema penal
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reclama e imp8e, em funcdo dos préprios objetivos por ele visados, a
intervencdo minima do Poder Pdblico. O POSTULADO DA
INSIGNIFICANCIA E A FUNCAO DO DIREITO PENAL: "DE MINIMIS, NON
CURAT PRAETOR". - O sistema juridico ha de considerar a relevantissima
circunstancia de que a privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do
individuo somente se justificam quando estritamente necessarias a prépria
protecdo das pessoas, da sociedade e de outros bens juridicos que lhes
sejam essenciais, notadamente naqueles casos em que os Vvalores
penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade. O direito penal ndo se deve ocupar
de condutas que produzam resultado, cujo desvalor - por ndo importar em
lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso
mesmo, prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a
integridade da prépria ordem social. (HC 84412, Habeas Corpus, Relator
(a): Min. Celso de Mello, Julgamento: 19/10/2004, Org&o Julgador: Segunda
Turma)

Em que se pese o reconhecimento da aplicacdo do principio da
insignificancia nas infracdes cometidas contra particulares, a grande questdo hoje
repousa na possibilidade ou ndo do seu emprego quando se tratar de crimes
cometidos contra a Administracdo Publica (Cédigo Penal, art. 312 e seguintes).

O assunto tem causado divergéncia entre os Tribunais Superiores:
atualmente, o Superior Tribunal de Justica entende nado ser possivel a aplicacao do
referido principio, ao passo que o Supremo Tribunal Federal tem admitido a sua

utilizagéo.

Os motivos que levam a jurisprudéncia da Excelsa Corte a permitir a
aplicac@o do principio da insignificaAncia nos crimes contra a Administragdo Publica
podem ser observados nos seus acoérddos decorrentes dos Varios recursos
extraordinarios interpostos. Dentre eles, convém citar o Habeas Corpus n.°
87.478/PA:

HABEAS CORPUS. PECULATO PRATICADO POR MILITAR. PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. CONSEQUENCIAS DA ACAO
PENAL. DESPROPORCIONALIDADE.

1. A circunstancia de tratar-se de lesdo patrimonial de pequena monta, que
se convencionou chamar crime de bagatela, autoriza a aplicagdo do
principio da insignificancia, ainda que se trate de crime militar.

2. Hipotese em que o paciente ndo devolveu a Unidade Militar um fogao
avaliado em R$ 455,00 (quatrocentos e cingiienta e cinco) reais. Relevante,
ademais, a particularidade de ter sido aconselhado, pelo seu Comandante,
a ficar com o fogdo como forma de ressarcimento de benfeitorias que fizera
no imoével funcional. Da mesma forma, é significativo o fato de o valor
correspondente ao bem ter sido recolhido ao erério.

3. A manutencéo da acdo penal gerard graves conseqiiéncias ao paciente,
entre elas a impossibilidade de ser promovido, traduzindo, no particular,
desproporcionalidade entre a pretensao acusatéria e os gravames dela


http://www.jusbrasil.com/legislacao/103402/crime-militar-lei-9299-96
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decorrentes. Ordem concedida. (HC 87.478/PA, Habeas Corpus, Relator
(@): Min. Eros Grau, Julgamento: 29/08/2006, Orgdo Julgador: Primeira
Turma)

Também, merece destaque os fundamentos do Habeas Corpus n.°
89.624/RS de 2006 que indeferiram, por auséncia de justa causa, a acao penal
militar, tendo em vista a inexisténcia de lesdo ao bem juridicamente tutelado,

transcritas a seguir:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL MILITAR.
PROCESSUAL PENAL MILITAR. FURTO. INEXISTENCIA DE LESAO A
BEM JURIDICAMENTE PROTEGIDO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A PROPOSITURA DA A(;AO PENAL
MILITAR.

1. Os bens subtraidos pelo Paciente ndo resultaram em dano ou perigo
concreto relevante, de modo a lesionar ou colocar em perigo o bem juridico
reclamado pelo principio da ofensividade. Tal fato ndo tem importancia
relevante na seara penal, pois, apesar de haver lesdo a bem juridicamente
tutelado pela norma penal, incide, na espécie, o principio da insignificancia,
que reduz o ambito de proibicdo aparente da tipicidade legal e, por
consequéncia, torna atipico o fato denunciado.

E manifesta a auséncia de justa causa para a propositura da acdo penal
contra o ora Recorrente. Nao ha se subestimar a natureza subsidiaria,
fragmentaria do Direito Penal, que s6 deve ser acionado quando os outros
ramos do direito ndo sejam suficientes para a protecdo dos bens juridicos
envolvidos.

2. Recurso provido. (RHC 89.624/RS, Habeas Corpus, Relator (a): Min.
Carmen Lucia, Julgamento: 10/10/2006, Org&o Julgador: Primeira Turma)

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, tem se posicionado contrério

a possibilidade da incidéncia do principio em voga quando se tratar de crimes contra

a Administracdo Publica. Conforme se verifica da doutrina de Cleber Masson (2011,

p. 576), o entendimento do Tribunal da Cidadania é a de que a moralidade
administrativa nesse caso fica comprometida:

O Superior Tribunal de Justica ndo admite a incidéncia do principio da

insignificAncia, ou da criminalidade de bagatela, nos crimes contra a

Administracdo Publica, incluindo-se o peculato. Esta posi¢cdo encontra seu

nascedouro na violacdo da moralidade administrativa, que € violada mesmo
guando a leséo patrimonial apresenta infima dimensao.

O supracitado autor (2011, p. 576) ainda menciona o recurso especial

655.946/DF, que foi julgado do seguinte modo por aquele tribunal:
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O principio da insignificancia surge como instrumento de interpretacédo
restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmatica moderna, ndo deve
ser considerado apenas em seu aspecto formal, de subsuncéo do fato a
norma, mas, primordialmente, em seu conteldo material, de cunho
valorativo, no sentido de sua efetiva lesividade ao bem juridico pela norma
penal, consagrando os postulados da fragmentariedade e da intervencéo
minima.

Indiscutivel a sua relevancia, na medida em que exclui da incidéncia da
norma penal aquelas condutas cujo desvalor da agédo e/ou do resultado
(dependendo do tipo de injusto a ser considerado) impliguem uma infima
afetacé@o ao bem juridico.

Hipotese em que o recorrente, valendo-se da condigdo de funcionério
publico, subtraiu produtos médicos da Secretaria Municipal da Saude de
Cachoeirinhas-RS, avaliados em R$ 13,00.

“E inaplicavel o principio da insignificAncia nos crimes contra a
Administracdo Publica, ainda que o valor da lesdo possa ser considerado
infimo, porque a norma busca resguardar ndo somente 0 aspecto
patrimonial, mas a moral administrativa, o que torna inviavel afirmacéo do
desinteresse estatal a sua repressédo” (REsp 655.946/DF, Relator (a): Min.
Laurita Vaz, Julgamento: 26/03/2007, Org4o Julgador: 5.2 Turma)

Mais tarde, em 2011, o Superior Tribunal de Justica voltou a se manifestar
contrariamente a aplicacdo do principio da insignificancia no Habeas Corpus n.°
165.725/SP, com pedido liminar, sendo o paciente um funcionério publico que fora
acusado de ter subtraido um farol de milha de um veiculo do Poder Publico. Eis o

teor do referido acordao, in verbis:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL  PENAL. PECULATO-FURTO.
AUSENCIA DE DEFESA PRELIMINAR. NULIDADE RELATIVA.
PRECLUSAO. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. DENUNCIA INSTRUIDA
COM O INQUERITO POLICIAL. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO. IMPOSSIBILIDADE.

1. A nulidade pela auséncia de abertura de prazo para oferecimento da
defesa preliminar prevista no art. 514 do Cédigo de Processo Penal tem
natureza relativa, devendo ser arguidatempestivamente e com
demonstracéo do prejuizo, sob pena de precluséo.

2. Se a denuncia se fez acompanhar do inquérito policial, também fica
afastada a existéncia de nulidade pela falta de defesa prévia, conforme a
diccao da Sumula n.° 330 do Superior Tribunal de Justica.

3. No caso concreto, a Defesa silenciou acerca do tema durante todo o iter
processual, vindo a alegar a méacula tdo somente por ocasido da impetracdo
do presente habeas corpus, dirigido contra o acérdao - ja transitado em
julgado - proferido na apelacéo.

4. Segundo o entendimento das Turmas que compdem a Terceira Secéo
desta Corte Superior de Justi¢ca, € inaplicavel o principio da insignificancia
aos crimes contra a Administracdo Publica, pois, nesses casos, a norma
penal busca resguardar ndo somente o aspecto patrimonial, mas a moral
administrativa, o que torna inviavel a afirmacdo do desinteresse estatal a
sua repressao.

5. Ordem denegada. Pedido de reconsideracédo da liminar julgado
prejudicado. (HC n.° 165.725/SP, Habeas Corpus, Relator (a): Min. Laurita
Vaz, Julgamento: 16/6/2011)


http://www.jusbrasil.com/topico/10624792/artigo-514-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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No ano subsequente, no julgamento do recurso especial n.°
1275835/SC, a 5.2 turma do Superior Tribunal Justica negou provimento ao agravo
regimental, ao priorizar a moralidade da Administracdo Publica em detrimento do
valor do bem tutelado. Eis a deciséo, in verbis:

STJ AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CRIME CONTRA
A ADMINISTRACAO PUBLICA. PECULATO. APLICACAO DO PRINCIPIO
DA INSIGNIFICANCIA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1. O
entendimento firmado nas Turmas que compdem a Terceira Secdo do
Superior Tribunal de Justica é no sentido de que nao se aplica o principio da
insignificAncia aos crimes contra a Administracdo Publica, ainda que o valor
da lesdo possa ser considerado infimo, uma vez que a norma visa
resguardar ndo apenas o aspecto patrimonial, mas, principalmente, a moral
administrativa. 2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no

REsp 1275835/SC, Relator (a): Min. Adilson Vieira Macabu, Julgamento:
11/10/2011,0rgéo Julgador: Quinta Turma)

Certo é que a polémica em apreco decorre da peculiaridade do bem
juridico protegido. Nesse embate, como se sabe, ndo estdo em jogo apenas
aspectos patrimoniais, mas também morais e probos que permeiam a Administracdo
Pablica, bem como o decoro do funcionario publico no desenvolvimento de suas

atividades.

Embora ainda esteja em construcéo a teoria da insignificancia, deve-se
haver a consonancia entre os entendimentos dos 6rgdos cimeiros do Judiciario
nacional. As divergéncias exacerbadas dos Tribunais Superiores a respeito da
possibilidade, ou ndo, da utilizacdo do principio da criminalidade de bagatela nos
delitos cometidos contra a Administracdo Publica colocam em risco a dignidade
humana dos jurisdicionados, ao valor intangivel da seguranca juridica, ao tratamento

igualitario devido, dentre outras odiosas consequéncias.
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5. A EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO NA ESFERA DO DIREITO PENAL
BRASILEIRO

A destacavel atuacédo institucional do Judiciario durante as ultimas
décadas, estimulado principalmente pelas a¢des do Supremo Tribunal Federal e
Superior Tribunal de Justica, dispensando o conservadorismo que sempre estivera

presente, tem estado em voga nos diversos setores da sociedade civil brasileira.

Com isso, tem-se indagado veementemente se o papel muito ativo
desempenhado pelo Poder Judiciario ndo estaria usurpando funcdes do Poder
Legislativo, atentando deste modo contra o principio republicano da divisdo

harmdénica de poderes, previsto no art. 2.° da Constituicao Federal.

A discussao evidentemente é tormentosa. Todavia, entende-se que a
resposta para essa indagacao deve ser negativa. No Direito contemporaneo, diante
da complexidade e da dinamicidade da vida em sociedade, torna-se desmitificada a
ideia de haverem poderes totalmente independentes, como ocorria no século XVIII,
quando o0s juizes apenas legitimava a producdo legislativa. A postura de
onipresenca do Judiciario na atual cena nacional decorre da omissdo ou da inércia

do proprio Legislativo, ao deixar de criar leis ou regras para determinada situacao.

Num Estado no qual vigora uma Constituicio demasiadamente
analitica como a atual Carta Magna brasileira de 1998, a vida em sociedade tornou-
se inevitavelmente judicializada. O fato de o texto constitucional descer a mindcias
provoca aumento de demandas da sociedade, as quais, muitas vezes, ndo sao
supridas pelo Poder Legislativo, fazendo com que o Poder Judiciario tenha um

comportamento proativo no cotidiano politico e social do Brasil.

Parafraseando Kazuo Watanabe, Luiz Flavio Gomes (1997, p. 470)

afirma que o Judiciério:

[...] passou a solucionar ndo somente o0s conflitos intersubjetivos de
interesses, segundo o modelo liberal individualista, como também a atuar
como Orgdo calibrador de tensfes sociais, solucionando conflitos de
contetdo social, politico e juridico, e também implementando o contetdo
promocional do Direito, como o contido nas normas constitucionais e nas
leis que consagram direitos sociais e protegem o meio ambiente, o
consumidor e outros interesses difusos e coletivos.
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Como néo poderia ser de outra forma, o Direito Penal também tem sido
pano de fundo para a ascensdo do Poder Judiciério. Por exercer o atual Documento
Constitucional um forte papel garantista, inUmeras causas criminais sdo levadas
diuturnamente a apreciacdo do Judiciario, principalmente ao Superior Tribunal de
Justica, vez que é, por atribuicdo constitucional, responsavel pela uniformizacdo da

interpretagdo da lei penal brasileira.

lgualmente, por estarem intimamente relacionadas com os direitos
fundamentais, muitas questfes de natureza criminal também tém sido levadas ao
Supremo Tribunal Federal, jA que este foi constitucionalmente designado como

guardido da Constituicao.

A titulo exemplificativo, no passado recente, em 2012, o plenario do
Pretorio Excelso debateu se a interrupcao de fetos anencefalos configuraria ou ndo
crime de aborto. Atualmente, os ministros da Suprema Corte discutem sobre a
constitucionalidade ou néo do art. 28 da Lei n.° 11.343 de 2006 - Lei de Drogas -,
qgue classifica como crime a posse de drogas para consumo pessoal. E, em algum
lugar de um futuro proximo, esse mesmo tribunal provavelmente se pronunciara

sobre a possibilidade ou ndo de reducéo da maioridade penal.

Num pais onde o indice de criminalidade tém niveis acima da média
mundial, fica facil perceber por que a ingeréncia do Judiciario no Direito Penal
brasileiro ocorre com acentuada frequéncia, fazendo com que a sua atuacao seja
destacada e decisiva. O raio de acdo na seara penal se expande ainda mais por
conta de ainda estar o Direito Penal tutelando bens que ndo deveriam ser de sua
alcada, notadamente aqueles previstos na Lei de Contravencdes Penais.

Muito embora entendam ser o Judiciario o fator de equilibrio
institucional, o seu protagonismo no atual desenho democratico da Republica
brasileira deve ser enxergado com certa prudéncia, posto que a autonomia dos
juizes togados ndo € um direito absoluto. A atitude proativa do Judiciario deve ser
limitada, ndo podendo extrapolar as estritas fronteiras delimitadas pela Constituicao

Federal em vigor.

A preservacdo da funcédo precipua do Legislativo, consistente na

elaboracdo de leis que visem regular o Estado, a conduta dos cidadaos e das
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organizagcbes publicas e privadas, € de crucial importancia para a efetivacdo do

discurso constitucional de 1988.

N&o se pode admitir que o Judiciério, 6rgdo que ndo é composto por
representantes do povo, venha a ditar as regras do jogo politico. Deve ele, portanto,
atuar com respeito diante dos demais poderes, podendo somente ter legitimidade na
criacdo do Direito quando for impreterivelmente necessario para resguardar o regime

democréatico e os direitos fundamentais.
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6. CONCLUSAO

N&o precisa ser militante da area criminal para saber que o Direito
Penal brasileiro hoje esta, filoséfica e normativamente, desordenado. A coeréncia
que se espera de um sistema juridico penal ndo se faz presente. Ha também déficit
de eficiéncia para suprir as novas realidades delitivas frente as transformacdes

contemporanea da sociedade.

O Cddigo Penal de 1940, principal diploma legal que trata a matéria de
Direito Penal, € abusivamente patrimonialista, de modo que os bens juridicos

essenciais ao convivio em sociedade restam relegados a segundo plano.

Neste recorte, verificam-se, ainda, indmeras brechas na legislacdo que
possibilitam o retardamento desarrazoado do feito por parte dos litigantes,
propiciando a prescrigdo da pretensao punitiva e executiva do Estado.

Ademais, os crimes de menor relevancia, como aqueles previstos na
Lei de ContravengBes Penais, ndo deveriam merecer a atencdo do Direito Penal,

tendo em vista o principio norteador da intervencdo minima.

Nomeadamente a justica criminal, da mesma forma, se encontra fora
dos trilhos definidos pela Constituicdo Federal de 1988: ha flagrante desigualdade
no tratamento para com os jurisdicionados; a impunidade salta aos olhos da
sociedade; a narrativa constitucional da duracdo razoavel do processo nao sai do
papel; a imprevisibilidade nas decisdes judiciais tem causado inseguranca juridica;
etc. Enfim, a crise do sistema de justica repressiva é patente, e aqueles que estédo

sob as suas garras ndo tem outra opcao senado entregar-se a propria sorte.

Por outro lado, conforme tem se notado no painel do Direito
contemporaneo do Brasil, o sistema de precedentes uniformizados se tornou a
menina dos olhos do legislador processual, haja vista a ampla gama de beneficios

gue dele emanam.

Consoante assentado nos estudos ora feitos, a jurisprudéncia uniforme
e continua proporciona a realizagdo do tratamento isonémico aos jurisdicionados, a
concretizacdo do principio da seguranca juridica, a diminuicdo das agdes pendentes

e, consequentemente, a duracéo razoavel do processo, dentre outros beneficios.
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Sobretudo, n&o se pode olvidar que a jurisprudéncia existe no sentido
de privilegiar o principio nuclear da dignidade da pessoa humana, a julgar pela
aceitacdo e a consolidacdo da eficacia vertical dos direitos fundamentais no

ordenamento juridico patrio.

Dessa forma, é de se concluir que a aplicagdo massiva de
jurisprudéncias convergentes e duradouras na seara criminal possibilitara a
edificacdo de um Direito Penal mais justo e eficaz, voltado para a concretizagcédo dos
sagrados valores e ideais contidos na vigente Constituicao Federal.

Evidentemente que a adocédo da jurisprudéncia nao resolvera todos os
problemas enfrentados pelo sistema penal, em particular pela justica criminal.
Também, o Direito Penal ndo pode ser, e ndo serd, tido como panaceia do Estado

para resolver todos os males que assolam a sociedade brasileira.

Ha de se reconhecer, no entanto, que todos os proveitos resultantes da
implantagéo efetiva de um sistema unificado de jurisprudéncia no ambito criminal
conduzirdo o Direito Penal brasileiro rumo ao valor supremo do Direito, o qual € a

justica.
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