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Resumo

Prestar ou emprestar uma definicdo ao direito €smmo que buscar descrever 0 seu
proximo: é ter ciéncia e consciéncia de si proptd o outro — Fleuma pelo outro e paixao
pelo direito. Paixdo, que etimologicamente ndorsmmtra exclusivamente ligada &s coisas
gue nos envolvem, mas também a tudo que nos iagulatqual arriscamos concluir ser o
direito uma ciéncia apaixonante...

E razoavel que o direito enquanto percepcdo delilegoj exercicio da ética e
esperanca de justica permaneca na ideologia do deketornando legitima toda e qualquer
medida capaz de prover consenso. Inviolavel, nanémt é “aquele” para o qual o raciocinio
nao encontre controvérsias na busca incessantéaleotular, perante sugestionado leque
juridicamente farto. De modo inverso, contrariossgro cuidado de néo igualar injustamente
os rois da tipificacdo bem como a eficacia a legentes e em desuso, se sobreveriam dignas;
caso fagcam-se inquestionaveis.

Objetivamos com o presente artigo ressaltar natadioeque nele se extrai de melhor:
Uma ciéncia justa, pautada no principio da isonpnéndo como primaddtratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguas medida em que se desigualem” 2
(grifo nosso)Parece-nos oportuno fazer alusdo as sumulas, cpeciaksatencdo a aquelas
enquadradas como verdadeiramente contra legem qu#ord surtem mais eficazes ao
judiciéario - ndo necessariamente a justica.

Perante a necessidade de prover a uniformidadejuiigedos e alcancar maior
seguranca juridica, sem deixar de atender ao poedeiArt 5°,11,CF que tem na lei o seu
principal fundamento, torna-se impreterivel a suaise sob a ética penal ja que na pratica as
sumulas vieram a assumir um carater um tanto irtisidiaservindo de fundamento & ultima
palavra a cerca da decisdo. A adoc¢do a sumulantamto, ndo extirpa a possibilidade que
decisbes contra legem permanecam validamente nalonjunidico, pelo contrario; podera
servir de fator multiplicador de injusticas, retid® do direito a sua especificidade.

Introducao

Diante das mais variadas polémicas as quais pddeito suscitar - caracteristica de
uma ciéncia rica da qual a abrangéncia ndo se egimoegja eficacia fraciona no tempo,
refutada quando incompativel com a realidade sedjaica questionavel, uma vez “criadas
por homens e ndo deuses”, faz necessarias taigaig@les; arrebatadas pela compreensao e
mais precisamente pela intencao da lei.
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Estariamos livres a optar pela mens legis ou megislatoris? Fazer da lei um
legitimo instrumento de transformacdo social, budoanela calcar a efetividade a que se
presta, incorreria a infracdo de algum arti@@ue restaria pensar, no que toca as leis a luz
de sua época que se aplicadas hoje, soariam ddituQual a conseqiéncia juridica da
aplicacdo da norma diante tamanha inflagéo legialat

O que se espera, € que o resultado da aplicac@etdeminada norma conduza a
resultados moralmente desejaveis, satisfazendopetansao de justica. Se é certo que o
legislador néo utiliza a palavra em véao, € aceitque perante uma sociedade pluralista como
a moderna, entre a vontade da lei e a do legisiagmaleca a vontade da lei; sendo este, o
entendimento da majoritaria doutrina. Diante digstariamos sucumbe a animos?

Pergunto: Retirar o humanismo do direito sob o rmento de que somos todos
faliveis, faz de nossa controvérsia algo libertinb®nar o caso concreto absoluto e
exteriorizado faria “fincar os pés” ao absolutisoe escandalosa Franca do século XVIII,
tornando o processo mera formalidade?

No mais das vezes o direito tem nos mostrado ress diversas searas, mecanismos
pelos quais se possa alcancar a verdade, quefgtelde muitas das relacdes juridicas por
terem de atender aos ditames legais e desejandelésirvem a sedimentar-se sob uma falsa
chancela (o uso do principio da primazia no que tx relagdes juridicas); quer porque o
crime evolui junto com a lei; exigindo da integragiim maior esforco, com a ressalva, as
penas que descrevem crimes e impde sangoes.

Lembro a vocés que é vedada a analogia em direitalprazdo pela qual nos
deparamos com a chamada norma penal em brancoséNaatende afastavel em nenhum
momento, sob nenhuma hipétese o primado da legaligsis como reza Art 5°, Il, CF:
Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazgumla coisa sendo em virtude da lei.

Sumulas: Ponderacéo e instrucao para estes instrumis.

As sumulas ganham destaque ao buscar refrear dcidisariedade interpretativa
passivel de toda a lei; melhor dizendo, o tratamewt direito material apreciado de forma
divergente nas camaras e tribunais superioresp@ea de mulher e cabeca de juiz nunca se
sabe o que vai sair’- ndo é assim que diz o dippular? Parecem laborar para a efetiva
justica e ha de entender ter seu fim, todo o esc&witado & visdo elitista reservada ao
judiciario, ja que oportunamente se fazem mantsiddo controle de constitucionalidade de
determinada matéria.

Conhecidas como jurisprudéncia, podem ser des@ia® 0 conjunto de decisdes,
sendo entendidas como a linha que um determindolm#&l segue para tratar de um tema
especifico. Diferem-se das orientacdes jurisprudénfmais simples e atinentes a seara
trabalhista) Uma vez editadas, sua alteragdo otetamento se dara por um processo muito
mais aprofundado no tribunal onde se originou.

A polémica que rodeia a edicdo das sumulas se Wafa® de ordenamentos
juridicos complexos apresentarem vez ou outra,litmsfentre normas ou entre normas e



principios; e nesse caso, quando vencida, alguelas de realizariam em detrimento da lei,
sobrevindo sumulas inconstitucionais denominadastfa legem”.

Embora idealizadas desde a década de 60, aindaepaecutem discussdes sobre a
possibilidade de tornarem-se ou nao objeto de ARda vez mais presentes e com a mesma
atencdo que se da a uma norma; ainda que naojdhaasko o carater juridico de uma norma,
nao lhes séo cabiveis arguicoes de descumprimerpoedeito fundamental, pois lhes carece
carater normativo, conforme resolu¢do da ADPF nju8fada pelo Supremo.— Somente os
legitimados que constam do artigo 3° da Lei 112008, € que podem propor a sua edicéo e
0 seu cancelamento.

Quando vinculantes, ap0s a aprovacao por no minitoaministros e a publicacao
no Diario de Justica Eletronica, criadas pela Eragbdnstitucional (EC) 45/04,dentre tantas
outras melhorias, sdo atinentes a questdes examsinamb instancias inferiores e teréo o
condao de tornar obrigatdria a sua aplicacéo, ipandlo o seu entendimento e servindo de
veto & subsuncdo do juiz - embora defendam o qe jridico perfeito sequer fora violado,
conforme redacdo da supramencionada Emenda, aéquejulamentada pela referida lei
11.417/2006 :

[...]'ter& por objetivo a validade, a interpretagd a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsial &ntre Orgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo m@iglie acarrete inseguranca
juridica e relevante multiplicacdo de processosresajuestdo idéntica”
(paragrafo 1o do artigo 103-A).

O caso concreto seria aguele sumulado, bastandd pdo seu enquadramento.

Se o direito ja repousa vinculado, ndo mais seyzraddireito, a sentenca teria por
tanto um aspecto caricativo, ndo mais sera posafteehr a maneira como se interpreta e se
aplica uma lei, o que limitara a interposi¢do drmirgos. No entanto, quando elas beneficiam,
todos os ramos do direito vao buscar sua validadgireito constitucional. Vai gerar a coisa
julgada, tera seus efeitos erga omnes e porquelimén retroativos — se satisfeita talvez a
Gnica excecdo em direito penal: o principio in Ibopartem, a retroatividade, quando em
beneficio do réu.

S&o poucos os julgamentos anulados por contamatigidade da lei no que toca ao
uso de algemas. N&o nos parece cabivel que cemtenalgamentos sejam decretados nulos;
validado os seus efeitos, mas deixam-nos & madgequestionar a sua conveniéncia. De
qualquer forma, uma vez uniformizados, ainda que $& discuta a justica da decisao, a
celeridade estaria mais préoxima de ser alcancadseaso de justica bastaria preenchido.

1.3 “Quando a lei vai contra o direito”

As sumulas ndo séo leis, mas é necessario quenspraenda que ha sumulas
capazes de ir contra o direito com a mesma inéquia uma acao realiza uma
norma.Tomemos como exemplo as sumulas sem efeitalantes.

Importante lembrar que respondendo o agente nadmetk sua culpabilidade, sendo o
direito algo especifico, consequentemente vari@u@lativo por tanto; cujo molde se realiza
através da subsuncdo do Juiz; a adocédo facultpéiamagistrado (cuja inobservancia faz



pensar ter o juiz o respaldo no Art. 5 LINDB promndo a justica para atingir ao fim social
e as exigéncias do bem comum), remete-nos a Tedorlaireito de Ronald Dworkipara a
chamada Textura Aberta do Direito.

Poderéa o juiz decidir diferente, adotando ou n&araula, levando ou ndo o fato ao
STJ, levando ou ndo ao Supremo e, de alguma favnalireito e a liberdade das pessoas
restaria cerceado. A idéia nao € trazer criticestia penal, mas ressaltar a sua finalidade
qual seja, a uniformizacdo dos julgados. Quatlistancia, o discernimento, a linha ténue da
qualidade do que lhe é facultativo e discriciorfarto qual € a consequéncia, juridicamente
falando?

S&o minoria as sumulas ditas contra legem em difghnal, simulas estas que
podem ser aplicadas com a maior tranquilidade gelmsnais. Pouquissimas, se comparadas
dentre as vérias 736 aplaudidas sumulas, distaBuéin suas diferentes justicas. Todos os
tribunais possuem sumulas ou enunciados as qeaideah por um numero sequencial. Digo
gue sao poucas, mas friso que sao varias - efiesdea fere a legalidade.

Importante lembrar que em se tratando de direit@lp® agente sempre respondera
na medida de sua culpabilidade. Razéo pela qualdfastada do ordenamento a teoria da
imputacdo objetiva, que atinha-se somente ao eekufinal, sem levar em conta o nexo de
causalidade. Logo, se o0 agente desferisse 6 (g®s)contra a vitima e a mesma viesse a
falecer por conta do desabamento do teto do hbgpitaque se instalara, 0 mesmo ficaria
impune - ainda que notdria a intencédo de matas, @@iausa da morte ndo seria em razéo dos
tiros desferidos contra ela e sim o traumatismoniared provocado pela acdo do
desabamento.

Atendo-se somente ao resultado exposto por essa, taquele que concorresse para
o crime, mas o fizesse perante atividade licita, assar um bolo com uma faca em seu
interior, também ficaria impune, uma vez que assarbolo é uma atividade licita, ndo
configurando crime. Por razdes 6bvias, essa témaadefinitivamente superada. —

E necessario ponderar que perante as mais vaf@uaass pelas quais o ius puniendi
tem se incorporado no decorrer da histéria e edoJuio que toca aos suplicios e as penas
corporeas — o desafio de manter-se em equilibndaaé uma realidade em épocas de
populacao carceraria, a considerarmos “ser os pededependentes e harmodnicos entre si”.
Essas reformas tado aludidas e comentadas dashpjaisnais do que normas ou principios,
conflitam valores, imputam-nos no esfor¢co de cdnéeas.

Se a impunidade choca, o0 esperado € que seu exagearue semelhante furor
(pelo menos em um estado democratico de direitpdreisso, atendendo ao principio da
razoabilidade, iniciaremos fazendo mencéo a sunfubd0 do Supremo no que toca ao crime
de latrocinio:

STF Sumula n° 610-Ha crime de latrocinio quando o homicidio se cors@ainda que nao
realize o agente a subtracéo dos bens da vitima.

Sabemos que o latrocinio € um crime complexo,zaddi pela acdo de roubo (art 157 CP)
qualificado pelo resultado morte (Art 121CP). Aftmia revogada? N&o. Crimes de homicidio



e latrocinio atendem a mesma execucao? N&o. @nata punitivo para ambos os tipos de
crime é o mesmo? Definitivamente nao!

A adocdo a essa sumula além de ferir o principidedalidade, parece contrariar por
completo o Art.14 CP, que caracteriza o crime coralo quando realizados todos os
elementos de sua definicao legal, quais sejambtaag@o e o resultado morte; caso contrario,
estariamos diante de um crime tentado ou somenteouritidio.

Notem que com a edi¢do da referida sumula o iljpétoal configurado no Art.157 CP fora
suprimido, “transtornando” o tipo penal. Sendorassim crime contra o patriménio passaria
a ser considerado um crime contra a vida. Sere@sse levado a jari? A resposta é nao.

STJ Sumula n° 174- no crime de roubo, a intimidagdo com arma dedgoedo autoriza o
aumento de pena.

N&o se pretende discutir a genuinidade de suadcridtdo € preciso descrever o que € medo,
nem necessario explicar a violéncia e submissamquedo impde. Devemos nos ater para
as consequéncias de sua aplicacdo que é o aungepénal.

N&o se pode confundir uma arma com um brinqueda gietples razdo de que armas de
brinquedo ndo matam. O que “fizeram” com a tedinalista da Acdo que considera

primordialmente a intencdo do agente? De um lasbeacdo de fundado temor, de outro...
N&o trataria este de um crime impossivel?Ao arralispuistica que esta sumula pretendia
alcancar, perguntamos: sob a 6tica de quem? Aidautriticou em peso e a citada sumula
teve seu cancelamento no ano de 2000.

STJ Sumula n° 231- A incidéncia da circunstancia atenuante nao poaeuzir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal. —

Sabemos que diante a dosimetria da pena, a peaagbasmao temuantun de lei
nao podera ir além (acima) ou aquém (abaixo) dal@genal. Cabera ao juiz decidir, diante
as circunstancias Judiciais, as circunstanciasislefggm como as causas de aumento e
diminuicdo de pena, valorar e fixar a pena mediardagalise criteriosa e especifica perante o
caso concreto, sendo a conduta do agente (quecademdritérios etarios, psiquicos e sociais,
antes, durante e apés o crime) fundamental e dietente. O direito como resultado meio,
nunca como resultado fim.

Vejamos por exemplo o cometimento de um furto sasplcuja escala penal
estabelece pena de 1 a 4 anos. Um furto simpléisgita sem violéncia, cuja a lei permite,
satisfeitos tais requisitos, a possibilidade dehipotético arrependimento posterior e, nesse
caso, a reducéo da pena ( Art 16 CP) que ao repatano tornaria este crime de formal um
crime de mera conduta e que, tendo o agente mend% dnos, serviria de fator ensejador a
uma atenuante. — Esse € o raciocinio.

Surge o entendimento do STJ ao editar uma “sunmlague escandalosamente pde
fim ao que reza o Art. 65 CP ao ignorar as vamasrmeradas causas que sempre atenuam a
pena, como ja pretendera demonstrar o legisladevijtar que o direito venha a recair sobre



determinada clientela. Notem a macula ao sisteifdgito. Sumula elitista, indiscutivelmente
contra-legem.

STF Suamula n° 11-Uso de Algemas, restricdes, Responsabilidades @mt&ge do Estado -
Nulidades

Sumula vinculante que talvez seja a mais atacadagamnais provoque celeumas,
quer em sua defesa quer em sua critica, quer getdas do réu, quer porque a midia a noticie
como constrangedora usurpando do direito, conctufeladas como ofensivas ao principio
da dignidade da pessoa humana. Acusam seu egteratthtestam seus estigmas, aludindo a
uma justica ora repressora, — 0 agente incapacd@dee mover, preso antes mesmo da
sentenca...um escandalo! Ora debochada, o ageendo os bracos e estufando o peito,
rindo, acenando, livre para atuar dolosamente @&oatjuiz, caso queira, se condenado,
guando perigoso...um absurdo!

O Entendimento € ingreme, pois ndo se pode algaestgndo feridos principios
constitucionais, ainda que em respeito a coletiladgue em tese, prevaleceria, 0 que poria
abaixo oin dubio pro réy além de influenciar o juri, que no mais das vez&® a coisa
material julgada. A revisdo criminal € a excecam alireito pode sim balizar-se em
excludentes, ndo devendo nunca desviar-se. Anmg@suwla inocéncia € estabelecida como
regra para a pratica de determinado delito e deveobservada ao acusado, sendo um
principio de ordem constitucional.

Art. 5° LVII, CF - Ninguém sera considerado culpado até o traesitqulgado da sentenca
penal condenatdria.

Expostas tais divergéncias, deixamos sob a égidkreibo a simula em seu aspecto
reformador, ndo inquisidor. Que sejam elas capdgesrancar criticas, sinal de que o direito
possa ainda repousar unanime, clamado e reclamedonulado e urgente. A intengdo néo é
revelar um fim ou desvendar uma finalidade, é iig@mpa sumula com a cautela que exige -
cientes de sua for¢a, com a observéancia & ineViégdndluente volUpia que ao homem sempre
se consome, como caracteristica.
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