Editorial

E com satisfagio que apresentamos a primeira
edi¢do do Boletim do Nicleo Institucional Criminal da
Detensoria Publica de Mato Grosso do Sul —-NUCRIM.
Este periédico bimestral terd como objetivo apresentar
material que possa auxiliar no cotidiano de atuagio
defensiva na seara criminal, visando a constante
atualizagdo do(a) profissional que milita na drea.

A publicagio contard com uma se¢io de inovagdes
legislativas de matéria de interesse do NUCRIM;
apresentaremos os principais julgados da area penal e
processual penal publicados nos recentes informativos
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica; traremos as stimulas dos Tribunais Superiores
recém editadas; e casos que tiveram reconhecida a
Repercussdo Geral da matéria. Apresentaremos, ainda,
a se¢do “vale a pena conferir”, contendo uma relagdo de
links para redirecionamento a artigos juridicos que
possam ser de interesse, e que foram publicados em
canais especializados; e uma se¢do de opinido, onde
buscaremos proporcionar espaco para o debate e
reflexdo de assuntos de interesse da matéria criminal.

Esta primeira edi¢do do Boletim conta com um texto
do Dr. Carlos Alberto Garcete, que presenteou o
NUCRIM com uma leitura essencial para quem atua no
Jiri, o artigo intitulado “In Dubio Pro Societate: Uma
Construgio Juridica Equivocada em Terra Brasilis”.

Na presente edi¢do, a se¢do de opinido trara texto
abordando o julgamento do Supremo Tribunal Federal
que versa sobre legitima defesa da honrano jari.

Desde ja convidamos o leitor a fornecer materiais
para as futuras edi¢des de nosso Boletim do NUCRIM
(nucrim@defensoria.ms.def.br). Seremos gratos pela

opinido, criticas ou sugestdes de melhoria.

Boaleitura a todos e todas!

Equipe do NUCRIM

Inovacoes
Le

LEIN®14.155,DE 27 DE MAIO DE 2021

Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal), para tornar mais graves os crimes
de violagdo de dispositivo informatico, furto e
estelionato cometidos de forma eletronica ou pela
internet; e o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cédigo de Processo Penal), para definir a
competéncia em modalidades de estelionato.

Art. 1° O Decreto-Lel n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cédigo Penal), passa a vigorar com as seguintes
alteragoes:

“Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico de uso
alheio, conectado ou ndo a rede de computadores, com o
fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informagdes sem autorizagio expressa ou tacita do
usudrio do dispositivo ou de instalar vulnerabilidades
para obter vantagem ilicita:

Pena—reclusio, de 1 (um)a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) a 2/3 (d
ter¢os) se dainvasdo resulta prejuizo econémico.

§ 4°-B. A pena é de reclusio, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos,
e multa, se o furto mediante fraude é cometido por meio
de dispositivo eletronico ou informatico, conectado ou
nio a rede de computadores, com ou sem a violagio de
mecanismo de seguranca ou a utilizagdo de programa
malicioso, ou por qualquer outro meio fraudulento
anélogo.

§ 4°-C. A pena prevista no § 4°-B deste artigo,
considerada arelevancia do resultado gravoso:
[—aumenta-se de 1/3 (um ter¢o) a 2/3 (dois tergos), se o
crime ¢ praticado mediante a utiliza¢do de servidor
mantido fora do territdrio nacional;

[T —aumenta-se de 1/3 (um tergo) ao dobro, se o crime é
praticado contra idoso ou vulneravel.



Art. 171 ..

Fraude eletronica

§ 2°-A. A pena é de reclusio, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos,
e multa, se a fraude é cometida com a utilizagdo de
informagdes fornecidas pela vitima ou por terceiro
induzido a erro por meio de redes sociais, contatos
telefdnicos ou envio de correlo eletronico fraudulento,
ou por qualquer outro meio fraudulento analogo.

§ 2°-B. A pena prevista no § 2°-A deste artigo,
considerada a releviancia do resultado gravoso,
aumenta-se de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos), se o
crime é praticado mediante a utilizagdo de servidor
mantido fora do territério nacional.

Estelionato contraidoso ou vulneravel

§ 4° A pena aumenta-se de 1/3 (um tergo) ao dobro, se o
crime é cometido contra idoso ou vulneravel,
consideradaarelevancia do resultado gravoso.

Art. 2° O art. 70 do Decreto-Lel n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), passa a
vigorar acrescido do seguinte § 4°:

FATE. 7O ot
§ 4° Nos crimes previstos no art. 171 do Decreto-Lei n
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal),
quando praticados mediante depdsito, mediante
emissdo de cheques sem suficiente provisdo de fundos
em poder do sacado ou com o pagamento frustrado ou
mediante transferéncia de valores, a competéncia sera
definida pelo local do domicilio da vitima, e, em caso de
pluralidade de vitimas, a competéncia firmar-se-a pela
prevencido.” (NR)

Art. 3° Esta Lel entra em vigor na data de sua
publicagio.

Brasilia, 27 de maio de 2021. Publicado no DOU de
28.5.2021.

o

LEIN°® 14.132, DE 31 DE MARCO DE 2021

Acrescentao art. 147-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para prever o crime
de persegui¢io; e revoga o art. 65 do Decreto-Lei n°
8.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravengdes
Penais)

Art. 1° Esta Lei acrescenta o art. 147-A ao Decreto-Lei
n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para
prever o crime de perseguigio.

Art. 2° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Coédigo Penal), passa a vigorar acrescido do
seguinte art. 147-A:

“Persegui¢do Art. 147-A.  Perseguir alguém,
reiteradamente e por qualquer meio, ameacgando-lhe a
integridade fisica ou psicolégica, restringindo-lhe a
capacidade de locomogdo ou, de qualquer forma,
invadindo ou perturbando sua esfera de liberdade ou
privacidade. Pena —reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

§ 1° A pena é aumentada de metade se o crime ¢é
cometido:

[—contracrianga, adolescente ou idoso;

II — contra mulher por razdes da condigido de sexo
feminino, nos termos do § 2°-A do art. 121 deste C6digo;
IIT — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou
com o emprego de arma.

§ 2° As penas deste artigo sdo aplicdveis sem prejuizo
das correspondentes a violéncia.

§ 8° Somente se procede mediante representago.”

Art. 3° Revoga-se o art. 65 do Decreto-Lei n® 3.688, de
8 deoutubrode 1941 (Leidas Contravengdes Penais).
Art. 4°  Esta Lel entra em vigor na data de sua
publicagéo.

Brasilia, 31 de margo de 2021. Publicado no DOU de
1°.4.2021 - Edi¢do extra

Informativos STF e STJ
Area Crimi

julgad

Informativo 1023-2021-STF
Segunda Turma. Ramo do Direito: Direito Penal.

Tema: Estelionato e retroatividade da lei penal mais
benéfica- HC 180421 AgR/SP

A alteracido promovida pela Lei 13.964/2019, que
introduziu o § 5° ao art. 171 do Cédigo Penal (CP)
(1), ao condicionar o exercicio da pretensio
punitiva do Estado a representacio da pessoa
ofendida, deve ser aplicada de forma retroativa a
abranger tanto as a¢cdes penais nio iniciadas quanto
as acdes penais em curso até o transito em julgado.

Resumo: Ainda que a Lei 13.964/2019 nido tenha
introduzido, no CP, dispositivo semelhante ao contido
no art. 91 da Lei 9.099/1995 (2), a jurisprudéncia desta
Corte (8) é firme no sentido de que, em razdo do
principio constitucional da lei penal mais favoravel, a
modificagdo da natureza da agio penal de publica para
publica condicionada a representacdo, por obstar a
prépria aplicagdo da sangdo penal, deve retroagir e ter
aplicagdo mesmo em ag¢des penais ja iniciadas. Mesmo
que o legislador ordindrio tenha silenciado sobre o
tema, o art. 5°, XL, da Constitui¢do Federal (CI) (4), é
norma constitucional de eficiacia plena e aplicagdo
imediata. £ dizer, ndo se pode condicionar a aplicagdo do
referido dispositivo constitucional a regulagio
legislativa. Além disso, consoante o art. 3° do Cédigo de
Processo Penal (CPP) (5), alei processual penal é norma
que admite “a interpretacdo extensiva e aplicacdo
analégica”, de modo que ndo hé ébice, por exemplo, na
aplicagdo, por analogia, do art. 91 da Lei 9.099/1995,
nem da incidéncia do art. 485, § 3°, do Cdédigo de
Processo Civil (CPC) (6), que informa que os
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pressupostos de desenvolvimento valido e regular do
processo, assim como a legitimidade de agir podem ser
conhecidas pelo magistrado de oficio, “em qualquer
tempo e grau de jurisdigdo, enquanto ndo ocorrer o
transito em julgado”. Com base nesse entendimento, a
Segunda Turma, por maioria, negou provimento ao
agravo regimental, mas concedeu o habeas corpus, de
offcio, para trancar a agdo penal, com a aplicagdo
retroativa, até o transito em julgado, do disposto no art.
171, § 5° do CP, com a alteragdo introduzida pela Lel
18.964/2019. Vencido, em parte, o ministro Ricardo
Lewandowski, que deu provimento ao recurso para
conceder a ordem e trancar a a¢do penal. (1) CP: “Art.
171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita,
em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém em
erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento: (...) § 5° Somente se procede mediante
representagio, salvo se a vitima for: I - a Administragdo
Publica, direta ou indireta; I1 - crianca ou adolescente;
[II - pessoa com deficiéncia mental; ou I'V - maior de 70
(setenta) anos de idade ou incapaz.” (2) Lei 9.099/1995:
“Art. 91. Nos casos em que esta Lei passa a exigir
representagio para a propositura da agdo penal publica,
o ofendido ou seu representante legal serd intimado
para oferecé-la no prazo de trinta dias, sob pena de
decadéncia.” (3) Precedentes citados: Inq 1.055
QO/AM, relator Min. Celso de Mello (DJ de
24.4.1996); HC 74.334/RJ, relator Min. Sydney
Sanches (DJ de 29.8.1997); HC 76.109/SP, relator Min.
Carlos Velloso (DJ de 30.4.1998). (4) CF: “Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XL - a lei penal
ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu;” (5) CPP:
“Art. 8° A lei processual penal admitird interpretacdo
extensiva e aplicagdo analégica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito.” (6) CPC:
“Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: (...) I'V -
verificar a auséncia de pressupostos de constitui¢do e de
desenvolvimento vélido e regular do processo; V -
reconhecer a existéncia de perempgio, de litispendéncia
ou de coisa julgada; VI - verificar auséncia de
legitimidade ou de interesse processual; (...) IX - em
caso de morte da parte, a agdo for considerada
intransmissivel por disposi¢do legal; (...) § 8° O juiz
conhecera de oficio da matéria constante dos incisos IV,
V, VI e IX, em qualquer tempo e grau de jurisdigdo,
enquanto nio ocorrer o transito em julgado.”

Informativo 1017-2021-STF

Segunda Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Acordo de Nido Persecugdo Penal - HC
194677/SP

O Poder Judiciario nio pode impor ao Ministério
Publico a obrigacio de ofertar acordo de nio
persecucio penal.

Resumo: Nio cabe ao Poder Judiciario, que nio detém
atribui¢do para participar de negociagdes na seara
investigatéria, impor ao MP a celebragio de acordos (1).
Nio se tratando de hipdtese de manifesta
inadmissibilidade do ANPP, a defesa pode requerer o
reexame de sua negativa, nos termos do art. 28-A, § 14,
do Cédigo de Processo Penal (CPP) (2), ndo sendo
legitimo, em regra, que o Judicidrio controle o ato de
recusa, quanto ao mérito, a fim de impedir a remessa ao
6rgao superior no MP. Isso porque a redagio do art. 28-
A, § 14, do CPP determina a iniciativa da defesa para
requerer a sua aplicagdo. Com base nesse entendimento,
aSegunda Turma concedeu parcialmente a ordem, para
determinar a remessa dos autos a Cimara de Revisio do
Ministério Pablico Federal, a fim de que seja apreciado
o ato que negou a oferta de ANPP. Vencido,
parcialmente, o ministro Ricardo Lewandowski, que
concedia a ordem em maior extensdo. (1) Precedente
citado: MS 35.693, relator Min. Edson Fachin (DJe de
24.7.2020). (2) CPP: “Art. 28-A. Nao sendo caso de
arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragido penal sem
violéncia ou grave ameaga e com pena minima inferior a
4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor
acordo de nio persecugio penal, desde que necessério e
suficiente para reprovagio e prevengdo do crime,
mediante as seguintes (...) § 14. No caso de recusa, por
parte do Ministério Publico, em propor o acordo de niao
persecugdo penal, o investigado poderd requerer a
remessa dos autos a 6rgio superior, na forma do art. 28
deste Codigo.”

Informativo 1016-2021-STF

Segunda Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal. Nulidade

Tema: Direito ao siléncio e condenagdo com base em
“interrogatério informal” - RHC 170843 AgR/SP

Nio se admite condenacio baseada exclusivamente
em declara¢des informais prestadas a policiais no
momento da prisdo em flagrante.

Resumo: A Constituigdo Federal (1) impde ao Estado a
obrigacdo de informar ao preso seu direito ao siléncio
nio apenas no interrogatério formal, mas logo no
momento da abordagem, quando recebe voz de prisao
por policial, em situagdo de flagrante delito. Ademais,
na linha de precedentes da Corte (2), a falta da
adverténcia ao direito ao siléncio, no momento em que o
dever de informacéo se impde, torna ilicita a prova. Isso
porque o privilégio contra a auto-incriminagio (nemo
tenetur se detegere), erigido em garantia fundamental
pela Constitui¢do, importou compelir o inquiridor, na
policia ou em juizo, ao dever de advertir o interrogado
acerca da possibilidade de permanecer calado. Dessa
forma, qualquer suposta confissio firmada, no
momento da abordagem, sem observagio ao direito ao
siléncio, é inteiramente imprestavel para fins de
condenagdo e, ainda, invalida demais provas obtidas
através de tal interrogatério. No caso, a leitura dos
depoimentos dos policiais responséaveis pela prisdo da
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paciente demonstra que nio foi observado o citado
comando constitucional. Com base nesse
entendimento, a Segunda Turma, por maioria, negou
provimento ao agravo regimental para restabelecer a
sentenga de primeiro grau. Vencido o ministro Nunes
Marques. (1) CF: “Art. 5° Todos sdo 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, nos termos
seguintes: (...) LXIII - o preso serd informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;”
(2) Precedentes citados: HC 80.949/RJ, relator Min.
Sepulveda Pertence (DJ de 14.12.2001); Rel 83.711/SP,
relator Min. Gilmar Mendes (DJe de 23.8.2019); RHC
192.798 AgR/SP, relator Min. Gilmar Mendes (DJe de
2.3.2021).

Informativo 1013-2021-STF

Segunda Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal — Pena de Multa.

Tema: Recurso exclusivo da defesa e vedagdo ao
“reformatio in pejus” - RHC 194952 AgR/SP.

Caracteriza manifesta ilegalidade, por violagdo ao
principio da “non reformatio in pejus”, a majoracio
da pena de multa por tribunal, na hipdtese de
recurso exclusivo da defesa.

Resumo: Caracteriza manifesta ilegalidade, por
violagdo ao principio da “non reformatio in pejus”, a
majoragdo da pena de multa por tribunal, na hipétese de
recurso exclusivo da defesa. Isso porque, na apreciagio
de recurso exclusivo da defesa, o tribunal ndo pode
inovar na fundamentacdo da dosimetria da pena, contra
o condenado, ainda que a inovagdo ndo resulte em
aumento da pena final (1). Com base nesse
entendimento, a Segunda Turma deu provimento a
agravo regimental para, mantendo o ndo conhecimento
do recurso ordinario em habeas corpus, conceder a
ordem, de oficio, e restabelecer a pena de multa imposta
pelo juizo de primeiro grau, mantidos os demais termos
do acérdido de segunda instdncia, tudo nos termos do
voto do relator, que reajustou seu voto. (1) Precedente
citado: RHC 1386.346/RJ, relator Min. Gilmar Mendes,
DJedes.11.2016.

Informativo 1012-2021-STF

Primeira Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal. Provas

Tema: Atuacdo do juiz e ordem de inquiri¢do de
testemunhas-HC 1870385/SP

Nio cabe ao juiz, na audiéncia de instrucido e
julgamento de processo penal, iniciar a inquiricdo
de testemunha, cabendo-lhe, apenas,
complementar a inquiricdo sobre os pontos nio
esclarecidos.

Resumo: Assim dispde o art. 212 do Cédigo de
Processo Penal (CPP) (1) o qual prevé a possibilidade de
o préprio juiz veicular perguntas apenas se verificados,
ante o questionamento das partes, pontos nio
esclarecidos (2). A alteracdo promovida pela Lei
11.690/2008 modificou substancialmente a sistemética
procedimental da inquiri¢do de testemunhas. As partes,
em modelo mais consentineo com o sistema acusatorio,
tétm o protagonismo na audiéncia. Cabe-lhes a
formulagdo de perguntas diretamente as testemunhas.
Ao juiz, como presidente da audiéncia, cabe o controle
do ato processual para que a prova seja produzida nos
moldes legais e pertinentes ao caso. Ele ndo atua como
mero espectador, mas exerce, no tocante a producdo da
prova testemunhal, especificamente quanto a
formulag¢do de perguntas as testemunhas, papel
subsididrio, secundario, de modo que somente é
legitima sua atividade instrutéria apés o prévio
exercicio do direito a prova pelas partes e para
saneamento de duvida quanto a aspectos ndo
esclarecidos e relevantes. Ndo pode o magistrado, em
substitui¢do a atuacgdo das partes, ser o protagonista do
ato de inquirigdo e tomar para si o papel de primeiro
questionador das testemunhas, mesmo porque compete
as partes a comprovacdo do quanto alegado (3). Com
base nesse entendimento, a Primeira Turma, por
maioria, deferiu a ordem de habeas corpus, para
reconhecer a nulidade do processo-crime a partir da
audiéncia de instrugiio, com a necessaria renovagio do
ato. Vencidos os ministros Alexandre de Moraes e Lufs
Roberto Barroso. (1) CPP: “Art. 212. As perguntas
serdo formuladas pelas partes diretamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem
induzir a resposta, néo tiverem relagdo com a causa ou
importarem na repeti¢io de outra ja respondida.
Paragrafo tnico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o
juiz podera complementar a inquirigéo.” (2) Precedente:
HC 111.815/SP, redator do acérddo Min. Luiz Fux (DJe
de 14.2.2018). (3) CPP: “Art. 156. A prova da alegacdo
incumbird a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz
de oficio:”

Informativo 1011-2021-STF

Segunda Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal — Competéncia do Tribunal do Jari.

Tema: Tribunal do jiri e controle judicial de decisdes
absolutérias - RHC 192431 Segundo AgR/SP e RHC
192432 Segundo AgR/SP

Em face da reforma introduzida no procedimento
do Tribunal do Jari (Lei 11.689/2008), é
incongruente o controle judicial, em sede recursal
[Cédigo de Processo Penal (CPP), art. 593, III, “d™]
(1), das decisdes absolutérias proferidas com
fundamento no art. 483, I1l e § 2°, do CPP (2).

Resumo: Em razdo da superveniéncia da Lei
11.689/2008, que alterou o CPP no ponto em que
incluiu no questionario do procedimento do Tribunal
do Juri o quesito genérico de absolvi¢do, “os jurados
passaram a gozar de ampla e irrestrita autonomia na
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formulag¢do de juizos absolutérios, ndo se achando
adstritos nem vinculados, em seu processo decisorio,
seja as teses suscitadas em plendrio pela defesa, seja a
quaisquer outros fundamentos de indole estritamente
juridica, seja, ainda, a razdes fundadas em juizo de
equidade ou de cleméncia” (8). Nesse contexto, o
controle judicial em sede recursal nio é possivel, “quer
pelo fato de que os fundamentos efetivamente acolhidos
pelo Conselho de Sentenga para absolver o réu (CPP,
art. 4838, 11I) permanecem desconhecidos (em razio da
cldusula constitucional do sigilo das votagdes prevista
no art. 5°, XXXVIII, b, da Constitui¢do Federal (CI))
(4), quer pelo fato de que a motivagio adotada pelos
jurados pode extrapolar os préprios limites da razdo
juridica” (8). Com base nesse entendimento, a Segunda
Turma, por maioria, negou provimento ao agravo
regimental. Vencidos os ministros Edson Iachin e
Carmen Lucia. (1) CPP: “Art. 598. Cabera apelagio no
prazo de 5 (cinco) dias: (...) III - das decisdes do Tribunal
do Juri, quando: (..) d) for a decisdo dos jurados
manifestamente contrdria a prova dos autos.” (2) CPP:
“Art. 483. Os quesitos serdo formulados na seguinte
ordem, indagando sobre: (...) III - se o acusado deve ser
absolvido; (...) § 20 Respondidos afirmativamente por
mais de 3 (trés) jurados os quesitos relativos aos incisos
[ e Il do caput deste artigo serd formulado quesito com a
seguinte redagdo: O jurado absolve o acusado?”

(3) HC 185.068/SP, relator Min. Celso de Mello, 2*
Turma. (4) CF: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) XXXVIII - é reconhecida a institui¢io do
jari, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados:
(...)b) o sigilo das votagoes;”

Informativo 1009-2021-STF

Plenario. Ramo do Direito: Direito Penal — exclusio de
ilicitude.

Tema: Legitima defesa da honra e principios da
dignidade da pessoa humana, da protecdo a vida e da
igualdade de género- ADPF 779 MC-Ret/DF

A tese da legitima defesa da honra ¢
inconstitucional, por contrariar os principios da
dignidade da pessoa humana [Constitui¢do Federal
(CF), art. 1°, III] (1), da protecio a vida e da
igualdade de género (CF, art. 5°, “caput™) (2).

Resumo: Apesar da alcunha de “legitima defesa” —
instituto técnico-juridico amplamente amparado no
direito brasileiro —, a chamada legitima defesa da
honra corresponde, na realidade, a recurso
argumentativo/retérico odioso, desumano e cruel
utilizado pelas defesas de acusados de feminicidio ou
agressoes contra mulher para imputar as vitimas a
causa de suas proprias mortes ou lesdes, contribuindo
imensamente para a naturalizagdo e a perpetuagido da
cultura de violéncia contra as mulheres no Brasil. O
instituto da legitima defesa caracteriza-se pela

conjuncgdo dos seguintes elementos: a agressio é injusta
e atual ou iminente; envolve direito préprio ou de
terceiro, o uso moderado dos meios necessdrios e a
presenga de um animo de defesa (animus defendendi).
Trata-se, portanto, de hipdtese excepcional de
afastamento da aplicagdo da lei penal, a qual somente se
Justifica pela confluéncia dos referidos fatores. De outro
lado, a honra se refere a um atributo pessoal, intimo e
subjetivo, cuja tutela se encontra delineada na
Constitui¢do, por exemplo, na previsdo do direito de
resposta, e no Cédigo Penal (CP), Capitulo V, que prevé
os tipos penais da calnia, da difamagio e da injiria.
Portanto, aquele que se vé lesado em sua honra tem
meios juridicos para buscar sua compensagio Também
nio ha que se falar em direito subjetivo de agir com
violéncia contra uma trai¢do. A trai¢do se encontra
inserida no contexto das relagdes amorosas. Seu
desvalor reside no dmbito ético e moral. Alids, para
evitar que a autoridade judicidria absolvesse o agente
que agiu movido por citime ou outras paixdes e emogdes,
o legislador ordindrio inseriu no atual Cédigo Penal
(CP) a regra do art. 28, segundo a qual a emogdo ou a
paixio ndo excluem a imputabilidade penal (3). Aquele
que pratica feminicidio ou usa de violéncia, com a
justificativa de reprimir um adultério, nio estd a se
defender, mas a atacar uma mulher de forma
desproporcional, de forma covarde e criminosa. Assim
sendo, o adultério ndo configura uma agressio injusta
apta a excluir a antijuridicidade de um fato tipico, pelo
que qualquer ato violento perpetrado nesse contexto
deve estar sujeito a repressio do direito penal. A ideia
que subjaz a legitima defesa da honra tem raizes
arcaicas no direito brasileiro, constituindo um ranc¢o, na
retérica de alguns operadores do direito, de
institucionalizacdo da desigualdade entre homens e
mulheres e de tolerincia e naturalizacio da violéncia
doméstica, as quais ndo tém guarida na CF/1988. A
legitima defesa da honra é uma ideia anacronica que
remonta a uma concepg¢o rigidamente hierarquizada de
tamilia, na qual a mulher ocupa posi¢do subalterna e tem
restringida sua dignidade e sua autodeterminagio.
Segundo essa percep¢do, o comportamento da mulher,
especialmente no que se refere a sua conduta sexual,
seria uma extensdo da reputagio do “chefe de familia”,
que, sentindo-se desonrado, agiria para corrigir ou
cessar o motivo da desonra. Trata-se, assim, de uma
percepcdo instrumental e desumanizadora do
individuo, que subverte o conceito kantiano — que é
base da ideia seminal de dignidade da pessoa humana —
de que o ser humano é um fim em si mesmo, nio
podendo jamais ter seu valor individual restringido por
outro ser humano ou atrelado a uma coisa. Trata-se,
além do mais, de tese violadora dos direitos a vida e a
igualdade entre homens e mulheres, também pilares de
nossa ordem constitucional. A ofensa a esses direitos
concretiza-se, sobretudo, no estimulo a perpetuagido da
violéncia contra a mulher e do feminicidio. Com efeito, o
acolhimento da tese da legitima defesa da honra tem a
potencialidade de estimular préaticas violentas contra as
mulheres ao exonerar seus perpetradores da devida
sangdo. A Constituigdo garante aos réus submetidos ao
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tribunal do jari plenitude de defesa, no sentido de que
sdo cabiveis argumentos juridicos e ndo juridicos —
sociolégicos, politicos e morais, por exemplo —, para a
tormacgdo do convencimento dos jurados. Ndo obstante,
para além de um argumento atécnico e extrajuridico, a
legitima defesa da honra ¢é estratagema cruel,
subversivo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos a igualdade e a vida e totalmente
discriminatéria contra a mulher, por contribuir com a
perpetuagio da violéncia doméstica e do feminicidio no
Pais. Nesse contexto, a cldusula tutelar da plenitude de
defesa ndo pode constituir instrumento de salvaguarda
de préticas ilicitas (4). H4, portanto, a prevaléncia da
dignidade da pessoa humana, da vedagdo a todas as
formas de discriminagéo, do direito a igualdade e do
direito a vida sobre a plenitude da defesa, tendo em vista
os riscos elevados e sistémicos decorrentes da
naturalizacdo, da toleréncia e do incentivo a cultura da
violéncia doméstica e do feminicidio. Com base nesses
fundamentos, o Plenario, por unanimidade, referendou
a concessdo parcial da medida cautelar em arguigdo de
descumprimento de preceito fundamental para: (i)
firmar o entendimento de que a tese da legitima defesa
da honra é inconstitucional, por contrariar os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (CL, art.
1°, I1I), da protecdo a vida e da igualdade de género (CF,
art. 5° caput); (ii) conferir interpreta¢do conforme a
Constituig¢do aos arts. 23, II, e 25, caput e pardgrafo
tnico, do CP (5) e ao art. 65 do Cédigo de Processo
Penal (CPP) (6), de modo a excluir a legitima defesa da
honra do dmbito do instituto da legitima defesa e, por
consequéncia, (iil) obstar a defesa, a acusagdo, a
autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou
indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou
qualquer argumento que induza a tese) nas fases pré-
processual ou processual penais, bem como durante
julgamento perante o tribunal do jari, sob pena de
nulidade do ato e do julgamento, nos termos do voto do
relator. Os ministros Edson Fachin, Luiz Fux
(Presidente) e Roberto Barroso acompanharam o
relator comressalvas.

CF: “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a
dignidade da pessoa humana;” (2) CI": “Art. 5° Todos sdo
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, nos
termos seguintes:” (3) CP/1940: “Art. 28 - Ndo excluem
a imputabilidade penal: I - a emogdo ou a paixdo;” (4)
Precedente citado: RHC 1382.115/PR, relator Min.
Dias Toftoli (DJe de 9.3.2017). (5) CP/1940: “Art. 23 -
Nio hé crime quando o agente pratica o fato: (...) I - em
legitima defesa; (...) Art. 25 - Entende-se em legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressio, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem. Paragrafo tinico. Observados
os requisitos previstos no caput deste artigo, considera-
se também em legitima defesa o agente de segurancga

publica que repele agressdo ou risco de agressdo a
vitima mantida refém durante a pratica de crimes.” (6)
CPP/1941: “Art. 65. Faz coisa julgada no civel a
sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado
em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito
cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de
direito.”

Informativo 1004-2021-STF

Segunda Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal- Competéncia Jurisdicional.

Tema: Competéncia para homologacgdo de acordo de
colaboragdo premiada.

A homologacido de acordo de colaboracio, em
regra, terd que se dar perante o juizo competente
para autorizar as medidas de producio de prova e
para processar e julgar os fatos delituosos
cometidos pelo colaborador. Caso a proposta de
acordo aconteca entre a sentenca e o julgamento
pelo o6rgio recursal, a homologacido ocorrera no
julgamento pelo Tribunal e constara do acérdao.

Resumo: A agdo de habeas corpus deve ser admitida
para atacar atos judiciais que acarretem impacto
relevante a esfera de direitos de imputados
criminalmente. H4 medidas cautelares restritivas a
direitos importantes, adotados em processo criminal,
que merecem atencdo por instancias revisionais pela via
mais expedita possivel. Em relag¢do a homologagio de
um acordo de colaboragio premiada, trata-se de etapa
fundamental da sistematica negocial regulada pela Lei
12.850/2013 e que toca diretamente com o exercicio do
poder punitivo estatal, visto que, nele, regulam-se
beneficios ao imputado e limites a persecugdo penal.
Ademais, atualmente, inexiste previsdo legal de recurso
cabivel em face de ndo homologagdo ou de homologagio
parcial de acordo. A homologagio de acordo de
colaboragido, em regra, terd que se dar perante o juizo
competente para autorizar as medidas de produgio de
prova e para processar e julgar os fatos delituosos
cometidos pelo colaborador. Caso a proposta de acordo
aconteca entre a sentenga e o julgamento pelo érgao
recursal, a homologac¢io ocorrerd no julgamento pelo
Tribunal e constard do acérddao. O regramento
introduzido pela Lei 12.850/2013 foi claro ao admitir a
colaboracdo em qualquer etapa da persecugdo penal,
ainda que apés o inicio do processo ou a prolagio da
sentenca (art. 4°, § 5°) (1). No caso, o acordo de
colaboracio foi entabulado entre o Ministério Publico
Federal e o paciente antes da prolacgdo da sentenga, mas,
por um descuido, ndo foi levado a homologagio durante
a fase pré-processual. Ademais, o paciente nio foi
denunciado nos processos ja sentenciados e que se
encontram no Tribunal, de modo que eventual dentincia
seria também de competéncia do Juizo da 1" Vara
Federal Criminal do Rio de Janeiro em razio de possivel
prevencdo. Com base nesse entendimento, a Segunda
Turma concedeu parcialmente a ordem de habeas
corpus para assentar a competéncia do Juizo de
primeiro grau para a homologacido do acordo de
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colaboracio premiada celebrado entre o Ministério
Publico Federal e o paciente, devendo a autoridade
proceder a andlise da regularidade, legalidade e
voluntariedade do acordo. (1) Lei 12.850/2013: “Art. 4°
O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o
perdao judicial, reduzir em até 2/3 (dois tercos) a pena
privativa de liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigagdo e com 0 processo
criminal, desde que dessa colaboragio advenha um ou
mais dos seguintes resultados: (...) § 5° Se a colaboragéo
for posterior a sentenga, a pena podera ser reduzida até
ametade ou serd admitida a progressio de regime ainda
que ausentes os requisitos objetivos.”

Informativo 702-2021-STJ

Recursos Repetitivos. Ramo do Direito: Direito Penal.
Tema: Dosimetria da pena. Artigo 59 do Cédigo Penal.
Condenagdes pretéritas com transito em julgado.
Valoragdo negativa da personalidade e conduta social.
Impossibilidade. Tema 1077.

Condenagdes criminais transitadas em julgado, ndo
consideradas para caracterizar a reincidéncia,
somente podem ser valoradas, na primeira fase da
dosimetria, a titulo de antecedentes criminais, nio
se admitindo sua utilizacdo para desabonar a
personalidade ou a conduta social do agente.

Resumo: No que concerne a fixa¢do da pena-base, é
certo que o Julgador deve, ao individualizar a pena,
examinar com acuidade os elementos que dizem
respeito ao fato delituoso e aspectos inerentes ao
agente, obedecidos e sopesados todos os critérios legais
para aplicar, de forma justa e fundamentada, a
reprimenda que seja, proporcionalmente, necessaria e
suficiente para reprovagdo do crime, sobrepujando as
elementares comuns do préprio tipo legal. No art. 59 do
Cédigo Penal, com redagdo conferida pela Lei n.
7.209/1984, o legislador elencou oito circunstincias
judiciais para individualiza¢do da pena na primeira fase
da dosimetria, quais sejam: a culpabilidade; os
antecedentes; a conduta social; a personalidade do
agente; 0s motivos; as circunstancias; as consequéncias
do crime; e o comportamento da vitima. Ao considerar
desfavordveis as circunstincias judiciais, deve o
Julgador declinar, motivadamente, as suas razoes, que
devem corresponder objetivamente as caracteristicas
proprias do vetor desabonado. A inobservancia dessa
regra implica ofensa ao preceito contido no art. 93,
inciso IX, da Constituigio da Republica. No caso,
analisa-se a possibilidade de condenag¢des criminais
transitadas em julgado serem valoradas para desabonar
os vetores personalidade e conduta social. A doutrina
diferencia detalhadamente antecedentes criminais de
conduta social e esclarece que o legislador penal
determinou essa andlise em momentos distintos porque
"os antecedentes traduzem o passado criminal do
agente, a conduta social deve buscar aferir o seu
comportamento perante a sociedade, afastando tudo
aquilo que diga respeito a pratica de infragdes penais".

Especifica, ainda, que as incriminagdes anteriores
"Jamais servirdo de base para a conduta social, pois
abrange todo o comportamento do agente no seio da
sociedade, afastando-se desse seu raciocinio seu
histérico criminal, verificivel em sede de antecedentes
penais". Quanto ao vetor personalidade do agente, a
mensuracdo negativa da referida moduladora "'deve ser
aferida a partir de uma andlise pormenorizada, com base
em elementos concretos extraidos dos autos, acerca da
insensibilidade, desonestidade e modo de agir do
criminoso para a consumagido do delito [...]" (HC
472.654/DF, Rel. Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma,
DJe 11/3/2019)" (STJ, AgRg no REsp 1.918.046/SP,
Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, DJe 19/04/2021). "A jurisprudéncia da
Suprema Corte (e a do Superior Tribunal de Justica)
orienta-se no sentido de repelir a possibilidade juridica
de o magistrado sentenciante valorar negativamente,
na primeira fase da operacdo de dosimetria penal, as
circunstancias judiciais da personalidade e da conduta
social, quando se utiliza, para esse efeito, de
condenagdes criminais anteriores, ainda que transitadas
em julgado, pois esse especifico aspecto (prévias
condenagdes penais) hd de caracterizar, unicamente,
maus antecedentes" (STE, RHC 144.337-AgR, Rel.
Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, DlJe
22/11/2019). Em conclusdo, o vetor dos antecedentes é
o que se refere Gnica e exclusivamente ao histérico
criminal do agente. "O conceito de maus antecedentes,
por ser mais amplo do que o da reincidéncia, abrange as
condenagoes definitivas, por fato anterior ao delito,
transitadas em julgado no curso da acdo penal e as
atingidas pelo periodo depurador, ressalvada casuistica
constatagdo de grande periodo de tempo ou pequena
gravidade do fato prévio" (STJ, AgRg no AREsp
924.174/DF, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, DJe 16/12/2016).

Informativo 701-2021-STJ

Quinta turma. Ramo do Direito: Direito Penal.

Tema: Homicidio. Dolo eventual. Qualificadoras
objetivas do art. 121, §2°, III e IV, do Cédigo Penal.
Compatibilidade. REsp 1.836.556-PR, Rel. Ministro
Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, por unanimidade,
julgadoem 15/06/2021.

O dolo eventual no crime de homicidio é compativel
com as qualificadoras objetivas previstas no art.
121,§ 2% Il eIV, do Cdédigo Penal.

Resumo: A jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal oscila a respeito
da compatibilidade ou incompatibilidade do dolo
eventual no homicidio com as qualificadoras objetivas
(art. 121, § 2° III e IV). Destaca-se que aqueles que
compreendem pela referida incompatibilidade escoram
tal posi¢do na percepgido de que o autor escolhe o meio e
o modo de proceder com outra finalidade, licita ou nio,
embora seja previsivel e admitida a morte. Tal
posicionamento, retira, definitivamente do mundo
juridico, a possibilidade fética de existir um autor que
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opte por utilizar meio e modo especificos mais
reprovaveis para alcangar fim diverso, mesmo sendo
previsivel o resultado morte e admissivel a sua
concretizag¢do. Ainda, a justificativa de
incompatibilidade entre o dolo eventual e as
qualificadoras objetivas, inexisténcia de dolo direto
para o resultado morte, se contrapde a admissido no STJ
de compatibilidade entre o dolo eventual e o motivo
especifico e mais reprovavel (art. 121, § 2°, I e II, do CP).
Com essas consideragdes, elege-se o posicionamento
pela compatibilidade, em tese, do dolo eventual também
com as qualificadoras objetivas (art. 121, § 2°, [l e IV,
do CP). Em resumo, as referidas qualificadoras serdo
devidas quando constatado que o autor delas se utilizou
dolosamente como meio ou como modo especifico mais
reprovavel para agir e alcangar outro resultado, mesmo
sendo previsivel e tendo admitido o resultado morte.

Informativo 699-2021-STJ

Terceira Segdo. Recursos Repetitivos. Ramo do Direito:
Direito Processual Penal.

Tema: Execucido penal. Progressio de regime.
Alteragdes promovidas pela Lein. 13.964/2019 (Pacote
Anticrime). Diferenciagdo entre reincidéncia genérica e
especifica. Auséncia de previsdo dos lapsos relativos aos
reincidentes genéricos. Lacuna legal. Integracdo da
norma. Aplicacdo dos patamares previstos para os
apenados primdrios. Retroatividade da lei penal mais
benéfica. Tema 1084. REsp 1.910.240-MG, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, Terceira Secdo, julgado em
26/05/2021,DJe 31/05/2021.

E reconhecida a retroatividade do patamar
estabelecido no art. 112, V, da Lei n. 13.964/2019,
aqueles apenados que, embora tenham cometido
crime hediondo ou equiparado sem resultado
morte, nio sejam reincidentes em delito de
natureza semelhante.

Resumo: A Lel n. 13.964/2019, intitulada Pacote
Anticrime, promoveu profundas alteragdes no marco
normativo referente aos lapsos exigidos para o alcance
da progressdo a regime menos gravoso, tendo sido
expressamente revogadas as disposi¢des do art. 2°, § 2°,
da Lei n. 8.072/1990 e estabelecidos patamares
calcados ndo apenas na natureza do delito, mas também
no carater da reincidéncia, seja ela genérica ou
especifica. Evidenciada a auséncia de previsdo dos
parametros relativos aos apenados condenados por
crime hediondo ou equiparado, mas reincidentes
genéricos, impde-se ao Juizo da execugdo penal a
integragio da norma sob andlise, de modo que, dado o
6bice a analogia in malam partem, é imperiosa a
aplicagdo aos reincidentes genéricos dos lapsos de
progressido referentes aos sentenciados primérios
Ainda que provavelmente ndo tenha sido essa a
intengdo do legislador, é irrefutdvel que de lege lata, a
incidéncia retroativa do art. 112, V, da Lei n.
7.210/1984, quanto a hipétese da lacuna legal relativa
aos apenados condenados por crime hediondo ou
equiparado e reincidentes genéricos, instituiu

conjuntura mais favoravel que o anterior lapso de 3/5, a
permitir, entdo, a retroatividade da lei penal mais
benigna. Dadas essas ponderagdes, a hipétese em
analise trata da incidéncia de lei penal mais benéfica ao
apenado, condenado por estupro, porém reincidente
genérico, de forma que é mister o reconhecimento de
sua retroatividade, dado que o percentual por ela
estabelecido - qual seja, de cumprimento de 40% das
reprimendas impostas -, é inferior a fragdo de 38/5,
anteriormente exigida para a progressio de
condenados por crimes hediondos, fossem reincidentes
genéricos ou especificos. Desse modo, para os fins
previstos no art. 1.036 do Cédigo de Processo Civil,
fixa-se a seguinte tese: £ reconhecida a retroatividade
do patamar estabelecido no art. 112, V, da Lel n.
13.964/2019, aqueles apenados que, embora tenham
cometido crime hediondo ou equiparado sem resultado
morte, ndo sejam reincidentes em delito de natureza
semelhante.

Informativo 696-2021-STJ

Sexta Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Quebra de sigilo telefénico e telematico. Ordem
de habilitagio de SIMCARD (chip) da autoridade
policial em substituigdo ao do titular da linha.
Procedimento ilegal. REsp 1.806.792-SP, Rel. Min.
Laurita Vaz, Sexta Turma, por unanimidade, julgado
em11/05/2021.

E ilegal a quebra do sigilo telefénico mediante a
habilitacio de chip da autoridade policial em
substituicdo ao do investigado titular da linha.

Resumo: A controvérsia refere-se a validade do pedido
de quebra de sigilo telefonico e telematico em que se
determinou a interceptagio de determinados terminais
telefébnicos mediante a habilitagdo temporaria de
SIMCARDS indicados pela autoridade policial em
substituicdo as linhas do investigado. A Lei n.
9.296/1996 - que regulamenta o inciso XII, parte final,
do art. 5.° da Constituigio Federal - trata da
interceptagdo de comunicagdes telefonicas de qualquer
natureza para prova em investigacdo criminal e em
instrugdo processual penal, inclusive do fluxo de
comunicag¢des em sistemas de informética e telemaética,
disciplinando os limites dessa ingeréncia estatal na
esfera de direitos fundamentais dos individuos. Na
situacdo em andlise, o acérdio recorrido fol preciso ao
concluir que "ndo se trata do procedimento previsto na
Lein. 9.296/96, que ndo autoriza a suspensio do servigo
telefébnico ou do fluxo da comunicagio telematica
mantida pelo usudrio, tampouco a substituigido do alvo
da investigacdo e titular da linha por agente indicado
pela autoridade policial". De fato, a ordem judicial,
enderecada a concessiondria de telefonia, consistiu na
determinagio de viabilizar a autoridade policial a
utilizagdo de "SIMCARD" (cartio "SIM", sigla em
inglés da expressdo Subscriber Identity Module -
modulo de identificagdo do assinante -, comumente
referido no Brasil como "chip"), em substitui¢do ao do
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aparelho celular do usudrio investigado, "pelo prazo de
15 (quinze) dias e a critério da autoridade policial, em
horédrios previamente indicados, inclusive de
madrugada." Pretendeu-se que a operadora de
telefonia, quando acionada, habilitasse o chip do agente
investigador, em substitui¢do ao do usudrio, a critério
da autoridade policial, que teria pleno acesso, em tempo
real, as chamadas e mensagens transmitidas para a
linha originaria, inclusive via WhatsApp. Ora, esse
procedimento, claramente, ndo encontra respaldo nos
artigos da lei que disciplina a interceptacdo telefonica,
além de gerar insuperaveis inconvenientes, para dizer o
minimo Isso porque, a agdo, se implementada,
permitiria aos investigadores acesso irrestrito a todas
as conversas por meio do WhatsApp, inclusive com a
possibilidade de envio de novas mensagens e a exclusio
de outras. Se nio bastasse, eventual exclusio de
mensagem enviada ou de mensagem recebida nio
deixaria absolutamente nenhum vestigio e, por
conseguinte, ndo poderia jamais ser recuperada para
servir de prova em processo penal, tendo em vista que,
em razdo da prépria caracteristica do servigo, feito por
meio de encriptagdo ponta-a-ponta, a operadora nio
armazena em nenhum servidor o conteddo das
conversas dos usudrios. Hé relevantes diferencgas entre
como se daria a quebra do sigilo telefonico e telemético,
em conformidade com a lei de regéncia, e a forma de
acesso e intervencio na linha telefonica e nos dados do
investigado da forma como determinada no caso em
exame. Com efeito, ao contrdrio da interceptagio
telefonica, no ambito da qual o investigador de policia
atua como mero observador de conversas travadas
entre o alvo interceptado e terceiros, na troca do chip
habilitado, o agente do estado tem a possibilidade de
atuar como participante das conversas, podendo
interagir diretamente com seus interlocutores,
enviando novas mensagens a qualquer contato inserido
no celular, além de poder também excluir, com total
liberdade, e sem deixar vestigios, as mensagens no
WhatsApp. E, nesse interregno, o usudrio ficaria com
todos seus servicos de telefonia suspensos. Dessa
forma, mostra-se irretocdvel a conclusio do Tribunal
de origem, no sentido de que, "[t]ratando-se de
providéncia que excepciona a garantia a inviolabilidade
das comunicagbes, a interceptagio telefdnica e
telemadtica deve se dar nos estritos limites da lei, ndo
sendo possivel o alargamento das hip6teses previstas
ou acriagdo de procedimento diverso."

Informativo 693-2021-STJ

Terceira Se¢do. Ramo do Direito: Direito Penal e
Direito Processual Penal.

Tema: Medida cautelar de recolhimento noturno, finais
de semana e dias ndo uteis. Monitoracéo eletrbnica.
Detragdo. Possibilidade. Principio da humanidade.
Excesso de execugdo. Providéncia cautelar que se
assemelha ao cumprimento de pena em regime
prisional semiaberto. Ubi eadem ratio, ibi eadem legis
dispositio. Hipéteses do art. 42 do CP que nio sdo
numerus clausus. HC 455.097/PR, Rel. Min. Laurita
Vaz, Terceira Seg¢do, por unanimidade, julgado em
14/04/2021.

E possivel considerar o tempo submetido 4 medida
cautelar de recolhimento noturno, aos finais de
semana e dias ndo uteis, supervisionados por
monitoramento eletrénico, com o tempo de pena
efetivamente cumprido, para detracio da pena.

Resumo: Inicialmente, frise-se que a detragdo é
prevista no art. 42 do Cédigo Penal, segundo o qual se
computa, "na pena privativa de liberdade e na medida de
seguranca, o tempo de prisdo proviséria, no Brasil ou no
estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internagdo
em qualquer dos estabelecimentos referido no artigo
anterior". Interpretar alegislacio que regula a detragédo
de forma que favorega o sentenciado harmoniza-se com
o Principio da Humanidade, que impde ao Juiz da
Execugdo Penal a especial percepgido da pessoa presa
como sujeito de direitos. O 6bice a detragio do tempo de
recolhimento noturno e aos finais de semana
determinado com fundamento no art. 319 do Cédigo de
Processo Penal sujeita o apenado a excesso de execugio,
em razio da limitagdo objetiva a liberdade concretizada
pela referida medida diversa do carcere. Note-se que a
medida diversa da prisdo que impede o acautelado de
sair de casa apds o anoitecer e em dias nio Uteis
assemelha-se ao cumprimento de pena em regime
prisional semiaberto. Se nesta tltima hipétese nio se
diverge que a restri¢io da liberdade decorre
notadamente da circunstancia de o agente ser obrigado
a recolher-se, igual premissa deve permitir a detragdo
do tempo de aplicacdo daquela limitagdo cautelar. Ubi
eadem ratio, ibi eadem legis dispositio: onde existe a
mesma razdo fundamental, aplica-se a mesma regra
juridica. O Superior Tribunal de Justiga, nos casos em
que hd a configuracdo dos requisitos do art. 312 do
Cédigo de Processo Penal, admite que a condenagdo em
regime semiaberto produza efeitos antes do transito em
Julgado da sentenga (prisdo preventiva compatibilizada
com o regime carcerario do titulo prisional). Nessa
perspectiva, mostra-se incoerente impedir que a medida
cautelar que pressuponha a saida do paciente de casa
apenas para laborar, e durante o dia, seja descontada da
reprimenda. Essa conjuntura impde o reconhecimento
de que as hipdteses do art. 42 do Cdédigo Penal ndo
consubstanciam rol taxativo.

Desse modo, conclui-se que o perfodo de recolhimento
domiciliar, aplicado simultaneamente a monitoragio
eletronica, para fiscaliza¢do de seu cumprimento, deve
ser objeto de detragio penal.

Informativo 693-2021-STJ

Sexta Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Citagdo por edital. Art. 366 do CPP. Suspenséo
do processo e do prazo prescricional. Esgotamento do
prazo méaximo (Stimula 415/STJ). Retomada do curso
processual sem o comparecimento do réu.
Impossibilidade. Inconstitucionalidade assentada pelo
STF. Regime de Repercussio Geral (Tema n.
438/STF). Revisdo da jurisprudéncia do STJ. RHC
135.970/RS, Rel. Min. Sebastiio Reis Junior, Sexta
Turma, por unanimidade, julgado em 20/04/2021.
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Citado o réu por edital, nos termos do art. 366 do
CPP, o processo deve permanecer suspenso
enquanto perdurar a nio localizacdo do réu ou até
que sobrevenha o transcurso do prazo prescricional.

Resumo: A pacifica jurisprudéncia do STJ firmou-se no
sentido de que "esgotado o prazo méximo de suspensdo
processual, nos termos do art. 366 do CPP, regulado
pelas mesmas regras contidas no art. 109 do Cédigo
Penal - in casu, 12 anos -, e citado o réu por edital, haja
vista a sua néo localizagdo, deve o feito ter o seu regular
prosseguimento, mesmo com a auséncia daquele a lide,
mediante a constituicdo de defesa técnica" (RHC n.
112.708/RS, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma,
DJe de 22/11/2019). Sucede que o Plendrio do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
600.851/DF, apreciado sob o regime de repercussio
geral (Tema n. 438/STF), firmou a seguinte tese: "Em
caso de inatividade processual decorrente de citagdo por
edital, ressalvados os crimes previstos na Constitui¢do
Federal como imprescritiveis, é constitucional limitar o
periodo de suspensdo do prazo prescricional ao tempo
de prescrigido da pena maxima em abstrato cominada ao
crime, a despeito de o processo permanecer suspenso'.
Na oportunidade, consolidou-se a constitucionalidade
do entendimento cristalizado no Enunciado n. 415 da
Stmula deste Superior Tribunal de Justiga, segundo a
qual o perfodo maximo da suspensio do processo, na
hipétese prevista no art. 366 do Cédigo de Processo
Penal, em que o réu citado por edital ndo comparece,
nem constitui advogado, ndo pode ultrapassar o lapso
temporal previsto para a configuragdo da prescrigdo
pela pena maxima abstratamente cominada ao delito.
Por outro lado, firmou-se, também, o entendimento de
que, enquanto nio localizado o réu citado por edital, ja
que se trata de uma fic¢io juridica, o prosseguimento do
processo penal afronta as garantias do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, incisos
LIV e LV, da Constitui¢do Federal), concluindo-se,
assim, pela constitucionalidade da suspensio do
processo sem prazo determinado, conforme preveé o art.
366 do Cédigo de Processo Penal.

Nesses termos, a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica deve ser revista para se adequar novel
orientacdo firmada pelo Supremo Tribunal Federal, em
que se reconheceu a impossibilidade de prosseguimento
do processo penal em caso de inatividade processual
decorrente de citagéo por edital.

Informativo 693-2021-STJ

Quinta Turma. Ramo do Direito: Direito Penal.

Tema: Ingresso em estabelecimento prisional. Porte de
chip de celular. Art. 349-A do Cédigo Penal. Nao
subsunc¢do. HC 619.776/DF, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, por unanimidade, julgado em
20/04/2021.

A conduta de ingressar em estabelecimento
prisional com chip de celular ndo se subsome ao
tipo penal previsto no art. 349-A do Cédigo Penal.

Resumo: O art. 349-A do Cédigo Penal prevé o
seguinte tipo penal: Ingressar, promover, intermediar,
auxiliar ou facilitar a entrada de aparelho telefonico de
comunicacdo movel, de radio ou similar, sem
autorizacdo legal, em estabelecimento prisional. Como
se verifica, o legislador se limitou em punir -
basicamente - o ingresso ou o auxilio na introdugéo de
aparelho teleféonico mével ou similar em
estabelecimento prisional, nido fazendo referéncia a
qualquer outro componente ou acessério utilizado para
viabilizar o funcionamento desses equipamentos.
Portanto, em decorréncia da principiologia basica do
direito penal (legalidade), na falta de lei prévia que
defina o ingresso de chip em estabelecimento prisional
como comportamento tipico (nullum crimen sine lege),
impoe-se a absolvigdo pelo delito previsto no art. 349-A
do Cédigo Penal.

Informativo 692-2021-STJ

Sexta Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Diligéncia de busca e apreensdo. Negativa de
acesso a totalidade dos materiais localizados.
Cerceamento de defesa. Viola¢io da Simula Vinculante
n. 14 do STF. Nulidade configurada. RHC 114.683/RJ,
Rel. Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, por
unanimidade, julgado em 13/04/2021.

Realizada a busca e apreensio, apesar de o relatdrio
sobre o resultado da diligéncia ficar adstrito aos
elementos relacionados com os fatos sob apuracio,
deve ser assegurado a defesa acesso a integra dos
dados obtidos no cumprimento do mandado
judicial.

Resumo: Inicialmente, cumpre salientar que segundo o
enunciado na Stmula Vinculante n. 14, do Supremo
Tribunal Federal, "E direito do defensor, no interesse
do representado, ter acesso amplo aos elementos de
prova que, ja documentados em procedimento
investigatério realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa". A respeito do tema, a jurisprudéncia desta
Corte Superior assinala que, durante a fase do inquérito
policial, o enunciado da Stimula Vinculante n. 14 do
STEF expressa o direito de acesso pela defesa aos
elementos de convicgdo ja documentados pelo érgio
com competéncia de policia e que digam respeito ao
exercicio legitimo do direito de defesa. A respeito do
direito de "acesso amplo" aos elementos colhidos
durante a investigagdo, previsto pela Sdmula
Vinculante n. 14, o Supremo Tribunal Federal detalhou,
no julgamento da Reclamagdo n. 23.101/PR, que o
direito ao "acesso amplo”, descrito pelo verbete
mencionado, engloba a possibilidade de obtengdo de
cbpias, por quaisquer meios, de todos os elementos de
prova ja documentados, inclusive midias que
contenham gravacdo de depoimentos em formato
audiovisual e a simples autorizagdo de ter vista dos
autos, nas dependéncias do Parquet, e transcrever
trechos dos depoimentos de interesse da defesa, niao
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atende ao enunciado da Stimula Vinculante 14. Assim,
iniciada a agdo penal, com o oferecimento da dentincia,
cumpria ao Ministério Publico "abrir" para a defesa
todo o material objeto dos diversos mandados de busca
e apreensdo judicialmente autorizados (computadores,
tablets, cartdes de memoria, pen-drives, telefones
celulares, midias diversas, documentos etc.), aos quais a
defesa nio tivera acesso até entdo. Pode o Ministério
Puablico, por certo, escolher o que ird supedanear a
acusagdo, mas o material restante, supostamente nio
utilizado, deve permanecer a livre consulta do acusado,
para o exercicio de suas faculdades defensivas. Essa é a
ratio essendi da Simula Vinculante n. 14 do STF. Frise-
se que, a fim de resguardar a intimidade dos demais
investigados em relagdo aos quais foi cumprida
diligéncia de busca e apreensio, basta que se colha dos
advogados o compromisso de ndo dar publicidade ao
material examinado e que nido interesse, direta ou
indiretamente, a defesa de seu cliente. Note-se que a
jurisprudéncia desta Corte Superior é firme em
assinalar que, em homenagem ao art. 563 do Cédigo de
Processo Penal, nido se declara a nulidade do ato
processual se a irregularidade: a) ndo foi suscitada em
prazo oportuno e b) ndo vier acompanhada da prova do
efetivo prejuizo para a parte. postulado o acesso a todo o
material apreendido em razdo do cumprimento de
mandado judicial de busca e apreensdo. O prejuizo
suportado pelo recorrente é insito ao préprio vicio
constatado, ao nio lhe ter sido franqueado o exame,
antes do infcio da instrugdo criminal, dos dados
colhidos em cumprimento ao mandado de busca e
apreensdo, diante da possibilidade de existéncia de
elementos que pudessem interessar a sua defesa. No que
toca ao primeiro requisito, o recorrente demonstrou
haver, desde o inicio da agdo penal, postulado o acesso a
todo o material apreendido em razdo do cumprimento
de mandado judicial de busca e apreensdo. O prejuizo
suportado pelo recorrente é insito ao préprio vicio
constatado, ao nio lhe ter sido franqueado o exame,
antes do inicio da instrugdo criminal, dos dados
colhidos em cumprimento ao mandado de busca e
apreensdo, diante da possibilidade de existéncia de
elementos que pudessem interessar a sua defesa.

Informativo 691-2021-STJ

Terceira Secdo. Ramo do Direito: Direito Penal e
Direito Processual Penal.

Tema: Crime de estelionato. Regrado § 5°doart. 171 do
Coédigo Penal acrescentada pela Lei n. 13.964/2019
(Pacote Anticrime). Representagdo. Condigdo de
procedibilidade. Aplicagio retroativa a processos com
dentncia ja oferecida. Inviabilidade. Ato juridico
perfeito. HC 610.201/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
Terceira Se¢do, por maioria, julgado em 24/03/2021.

A exigéncia de representacio da vitima no crime de
estelionato nido retroage aos processos cuja
dentuncia ja foi oferecida.

Resumo: A controvérsia aborda a retroatividade ou ndo
da Lei n. 13.964/19, também conhecida por Pacote

Anticrime, no que toca ao seu aspecto alterador da
natureza juridica da a¢io penal no delito de estelionato
(art. 171 do Cédigo Penal). A ac¢do que era publica
incondicionada, como cedigo, passou a exigir a
representag¢do da vitima, como condigdo de
procedibilidade, tornando-se, assim, acdo publica
condicionada a representagdo. A celeuma entdo se
instalou em relacdo aquelas a¢oes penais ja instauradas:
seria a norma retroativa? A representa¢do da vitima
seria também condigdo de prosseguibilidade? Ou em
outros termos, a vitima, quando ja instaurada a agdo
penal, precisa comparecer em juizo para apresentar a
sua representagio. A retroatividade da norma que
previu a agdo penal publica condicionada, como regra,
no crime de estelionato, é desaconselhada por, ao menos,
duas ordens de motivos. A primeira é de cariter
processual e constitucional, pois o papel dos Tribunais
Superiores, na estrutura do Judiciario brasileiro é o de
estabelecer diretrizes aos demais Orgaos jurisdicionais.
Nesse sentido, verifica-se que o STF, por ambas as
turmas, j4 se manifestou no sentido da irretroatividade
da lei que instituiu a condi¢do de procedibilidade no
delito previsto no art. 171 do CP. Em relagdo ao aspecto
material, tem-se que a irretroatividade do art. 171, §5°,
do CP, decorre da proépria mens legis, pois, mesmo
podendo, o legislador previu apenas a condigdo de
procedibilidade, nada dispondo sobre a condigido de
prosseguibilidade. Ademais, necessdrio ainda registrar
a importancia de se resguardar a seguranga juridica e o
ato juridico perfeito (art. 25 do CPP), quando j4
oferecida a dentncia. Oportuno assinalar, ainda, que
prevalece, tanto neste STJ quanto no STEF, o
entendimento no sentido de que "a representagio, nos
crimes de agdo penal publica condicionada, ndo exige
maiores formalidades, sendo suficiente a demonstragio
inequivoca de que a vitima tem interesse na persecugio
penal. Dessa forma, ndo ha necessidade da existéncia
nos autos de peca processual com esse titulo, sendo
suficiente que a vitima ou seu representante legal leve o
fato ao conhecimento das autoridades". (AgRg no HC
485.751/DF, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, DJe 04/09/2018).

Informativo 691-2021-STJ

Quinta Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Conversio de oficio da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva. Posterior apresentagdo da
representagio da autoridade policial. Possibilidade.
AgRg no RHC 1386.708/MS, Rel. Min. Felix Fisher,
Quinta Turma, por unanimidade, julgado em
11/08/2021.

O posterior requerimento da autoridade policial
pela segregacio cautelar ou manifestacio do
Ministério Publico favordvel a prisio preventiva
suprem o vicio da inobservancia da formalidade de
préviorequerimento.

Resumo: A Constituigdo Federal de 1988 estabeleceu a
dignidade da pessoa humana como ponto nuclear das
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suas diretrizes principiolégicas e programaticas,
reverenciando-a, no ambito penal, na responsabilizagao
por conduta penalmente imputdvel como decorréncia
daestrita observancia das garantias constitucionais que
as concretizam, tornando justo e legitimo o decreto
condenatério. Nesta esteira, sem esgota-los, destacam-
se os principios que dignificam a responsabilizagdo
penal definitiva: reserva legal (art. 5° II), juizo natural
(art. 5°, XXXVII, legalidade (art. 5°, XXXIX), devido
processo legal (art. 5°, LIV), contraditério e ampla
defesa (art. 5°, LV), legalidade das provas (art. 5°, LVI) e
seguranga juridica (art. 5°, XXXVI). Nesse aspecto, o
desrespeito das normas que promovem o devido
processo legal implica, em regra, nulidade do ato nas
hip6teses de descumprimento da sua finalidade e da
ocorréncia de efetivo e comprovado prejuizo, segundo
orientagdo dos principios pas de nullité sans grief e da
instrumentalidade. No ponto, o principio da
instrumentalidade refor¢a a manutencio de
determinados atos nio s6 pela economia processual,
mas pela agilidade que se deve empreender em busca do
ato final do processo, a sentenga, a teor dos arts. 565 a
572 do CPP. Ressalta-se, assim, que o posterior
requerimento da autoridade policial pela segregagio
cautelar ou manifestagio do Ministério Publico
tavoravel a medida cautelar extrema suprem o vicio da
inobservéancia da formalidade de prévio requerimento,
corroborando a higidez do feito e auséncia de nulidade
processual. Com efeito, o referido vicio pode ser
superado pelo posterior requerimento da autoridade
policial pela prisdo preventiva, de modo que ndo se
configura nenhuma nulidade passivel de corregio,
observado, pois, o devido processo legal. Ademais, a
eventual concessdo da ordem, no sentido de revogar a
prisdo preventiva seria in6cua ante a possibilidade de
imediata decretagdo de nova prisdo preventiva, quando
h4d mais de um pleito no sentido da decretacio e
manutengio da segregacdo cautelar.

Informativo 688-2021-STJ

Quinta Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Citagdo via WhatsApp. Principio da necessidade.
Inadequacdo formal e material. Pas de nullité sans griet.
Necessaria aferi¢do da autenticidade com a ado¢do das
cautelas necessarias. HC 641.877-DF, Rel. Min. Ribeiro
Dantas, Quinta Turma, por unanimidade, julgado em
09/08/2021.

E possivel a utilizagio de WhatsApp para a citagio
de acusado, desde que sejam adotadas medidas
suficientes para atestar a autenticidade do niimero
telefonico, bem como a identidade do individuo
destinatario do ato processual.

Resumo: A citagdo do acusado revela-se um dos atos
mais importantes do processo. E por meio dela que o
individuo toma conhecimento dos fatos que o Estado,
por meio do jus puniendi lhe direciona e, assim, passa a
poder demonstrar os seus contra-argumentos a versiao
acusatéria (contraditério, ampla defesa e devido

processo legal). No Processo Penal, diversamente do
que ocorre na seara Processual Civil, ndo se pode
prescindir do processo para se concretizar o direito
substantivo. £ o processo que legitima a pena. Assim,
em um primeiro momento, varios 6bices impediriam a
citagdo via WhatsApp, seja de ordem formal, haja vista a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre
processo (art. 22, I, da CF), ou de ordem material, em
razdo da auséncia de previsdo legal e possivel
malferimento de principios caros como o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa.
Registre-se ndo ser adequado fechar-se os olhos para a
realidade. Excluir peremptéria e abstratamente a
possibilidade de utilizagdo do WhatsApp para fins da
pratica de atos de comunicagdo processuais penais,
como a citagdo e a intimagdo, ndo se revelaria uma
postura comedida. Nio se trata de autorizar a confecg¢do
de normas processuais por tribunais, mas sim o
reconhecimento, em abstrato, de situagdes que, com 0s
devidos cuidados, afastariam, ao menos, a principio,
possiveis prejuizos ensejadores de futuras anulagdes.
Isso porque a tecnologia em questdo permite a troca de
arquivos de texto e de imagens, o que possibilita ao
oficial de justica, com quase igual precisdo da verificagdo
pessoal, aferir a autenticidade do ntmero telefonico,
bem como da identidade do destinatario para o qual as
mensagens sdo enviadas. Além disso, ndo h4 falar em
nulidade de ato processual sem demonstragdo de
prejuizo ou, em outros termos, principio pas nullité sans
grief. Com efeito, é possivel imaginar-se a utilizacdo do
WhatsApp para fins de citagdo na esfera penal, com base
no principio pas nullité sans grief. De todo modo, para
tanto, imperiosa a adogio de todos os cuidados possiveis
para se comprovar a autenticidade nio apenas do
ntmero telefénico com que o oficial de justica realiza a
conversa, mas também a identidade do destinatario das
mensagens. Como cedigo, a tecnologia em questdo
permite a troca de arquivos de texto e de imagens, o que
possibilita ao oficial de justica, com quase igual precisdo
da verificagdo pessoal, aferir a autenticidade da
conversa. I possivel imaginar-se, por exemplo, a
exigéncia pelo agente publico do envio de foto do
documento de identificagdo do acusado, de um termo de
ciéncia do ato citatério assinado de préprio punho,
quando o oficial possuir algum documento do citando
para poder comparar as assinaturas, ou qualquer outra
medida que torne inconteste tratar-se de conversa
travada com o verdadeiro denunciado. De outro lado, a
mera confirmacdo escrita da identidade pelo citando
nio nos parece suficiente. Necessario distinguir, porém,
essa situacdo daquela em que, além da escrita pelo
citando, hd no aplicativo foto individual dele. Nesse
caso, ante a mitigacdo dos riscos, diante da concorréncia
de trés elementos indutivos da autenticidade do
destinatario, nimero de telefone, confirmacio escrita e
foto individual, entende-se possivel presumir-se que a
citagio se deu de maneira vélida, ressalvado o direito do
citando de, posteriormente, comprovar eventual
nulidade, seja com registro de ocorréncia de furto,
roubo ou perda do celular na época da citagdo, com
contrato de permuta, com testemunhas ou qualquer
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outro meio vélido que autorize concluir de forma
assertiva nio ter havido citagdo valida. Assim, é
possivel o uso da referida tecnologia para citagdo, desde
que, com a adogdo de medidas suficientes para atestar a
identidade do individuo com quem se travou a conversa.

Informativo 687-2021-STJ

Corte Especial. Ramo do Direito: Direito Penal e
Direito Processual Penal.

Tema: Queixa-crime. Caltinia contra pessoa morta.
Retratacdo cabal antes da sentenca. Ato unilateral.
Extingdo da punibilidade. Artigos 143 e 107, VI, do
Cédigo Penal. APn 912/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz,
Corte Especial, por unanimidade, julgado em
03/03/2021.

A retratacio da caldnia, feita antes da sentenca,
acarreta a extingdo da punibilidade do agente
independente de aceitacido do ofendido.

Resumo: Consoante as diretrizes do Coédigo Penal:
"Art. 143. O querelado que, antes da sentenga, se retrata
cabalmente da caldnia ou da difamacio, fica isento de
pena. Pardgrafo tnico. Nos casos em que o querelado
tenha praticado a caltnia ou a difamagéo utilizando-se
de meios de comunicac¢iio, a retratacio dar-se-a, se
assim desejar o ofendido, pelos mesmos meios em que se
praticou a ofensa". A retratagdo, admitida nos crimes de
calinia e difamagdo, ndo é ato bilateral, ou seja, ndo
pressupde aceitagio da parte ofendida para surtir seus
efeitos na seara penal, porque a lei ndo exige isso. O
Cédigo, quando quis condicionar o ato extintivo da
punibilidade a aceitagio da outra parte, o fez de forma
expressa, como nho caso do perddo ofertado pelo
querelante depois de instaurada a agéo privada. Como é
sabido, ndo ha como se fazer analogia in malam partem,
contra o réu, para lhe impor condi¢do para causa
extintiva da punibilidade que a Lei Penal ndo exigiu. Na
verdade, basta que a retratagio seja cabal. Vale dizer:
deve ser clara, completa, definitiva e irrestrita, sem
remanescer nenhuma divida ou ambiguidade quanto ao
seu alcance, que é justamente o de desdizer as palavras
ofensivas a honra, retratando-se o ofensor do malfeito.
Ademais, em se tratando de ofensa irrogada por meios
de comunicagdo - como no caso, que foi por postagem
em rede social na internet -, o pardgrafo tnico do art.
143 do Cédigo Penal dispde que "a retratagio dar-se-a,
se assim desejar o ofendido, pelos mesmos meios em que
se praticou a ofensa". A norma penal, ao abrir ao
ofendido a possibilidade de exigir que a retratagdo seja
teita pelo mesmo meio em que se praticou a ofensa, ndo
transmudou a natureza do ato, que é essencialmente
unilateral. Apenas permitiu que o ofendido exer¢a uma
taculdade. Portanto, se o ofensor, desde logo, mesmo
sem consultar o ofendido, j4 se utiliza do mesmo veiculo
de comunicagdo para apresentar a retrata¢do, ndo se
afigura razodvel desmerecé-la, porque o ato ja atingiu
suafinalidadelegal.

Informativo 686-2021-STJ
Terceira Se¢do. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Conversio ex officio da prisdo em flagrante em
preventiva. Lei n. 13.964/2019 (Pacote Anticrime).
Impossibilidade. Necessidade de requerimento prévio
do Ministério Publico, ou do querelante, ou do
assistente, ou representagido da autoridade policial.
RHC 131.263-GO, Rel. Min. Sebastido Reis Juanior,
Terceira Segdo, por maioria, julgado em 24/02/2021.

Apés o advento da Lei n. 18.964/2019, nio é
possivel a conversio ex officio da prisio em
flagrante em preventiva, mesmo nas situagées em
que nio ocorre audiéncia de custédia.

Resumo: Discute-se acerca da possibilidade de se
decretar a prisdo preventiva de oficio, mesmo se
decorrente de prisdo flagrante e mesmo se nio tiver
ocorrido audiéncia de custéddia, em face do que dispoe a
Lei n. 18.964/2019, em razdo da divergéncia de
posicionamento entre as Turmas criminais que
compdem esta Corte Superior de Justi¢a. Contudo, apds
o advento da Lei n. 13.964/2019, ndo é mais possivel a
conversio da prisdo em flagrante em preventiva sem
provocagdo por parte ou da autoridade policial, do
querelante, do assistente, ou do Ministério Publico,
mesmo nas situagdes em que ndo ocorre audiéncia de
custddia. Nesse sentido, deve-se considerar o disposto
no art. 3°-A do CPP, que reafirma o sistema acusatério
em que o juiz atua, vinculado a provocagdo do érgio
acusador; no art. 282, § 2° do CPP, que vincula a
decretagdo de medida cautelar pelo juiz ao
requerimento das partes ou quando, no curso da
investigagdo criminal, a representacdo da autoridade
policial ou a requerimento do Ministério Publico; e,
finalmente, no art. 311, também do CPP, que é expresso
ao vincular a decretacdo da prisdo preventiva a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou
do assistente, ou a representagio da autoridade policial.
Vale ressaltar que a prisdo preventiva ndo é uma
consequéncia natural da prisdo flagrante, logo é uma
situagdo nova que deve respeitar o disposto, em especial,
nos arts. 311 e 312 do CPP. Nio se vé, ainda, como o
disposto no inciso Il do art. 310 do CPP - possibilidade
de o juiz converter a prisdo em flagrante em preventiva
quando presentes os requisitos do art. 812 e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisio - pode autorizar a
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva sem
pedido expresso nesse sentido, j4 que tal dispositivo
deve ser interpretado em conjunto com os demais que
cuidam da prisdo preventiva. Dessa forma, pode, sim, o
juiz converter a prisdo em flagrante em preventiva
desde que, além de presentes as hipdteses do art. 312 e
ausente a possibilidade de substituir por cautelares
outras, haja o pedido expresso por parte ou do
Ministério Publico, ou da autoridade policial, ou do
assistente ou do querelante. Por fim, a no realizagio da
audiéncia de custédia (qualquer que tenha sido a razdo
para que isso ocorresse ou eventual auséncia do
representante do Ministério Publico quando de sua
realizagdo).
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nio autoriza a prisdo, de oficio, considerando que o
pedido para tanto pode ser formulado
independentemente de sua ocorréncia. O fato é que as
novas disposi¢des legais trazidas pela Lel n.
13.964/2019 impdem ao Ministério Publico e a
Autoridade Policial a obrigagdo de se estruturarem de
modo a atender os novos deveres que lhes foram
impostos.

Informativo 686-2021-STJ

Sexta Turma. Ramo do Direito: Direito Penal e Direito
Processual Penal.

Tema: Prontdncia. Decisdo ancorada exclusivamente
em elementos colhidos no inquérito policial.
Impossibilidade. Ofensa ao art. 155 do CPP. HC
589.270/GO, Rel. Min. Sebastido Rels Janior, Sexta
Turma, por unanimidade, julgado em 23/02/2021.

E ilegal a sentenga de pronincia fundamentada
exclusivamente em elementos colhidos no
inquérito policial.

Resumo: A atual posi¢do do Superior Tribunal de
Justica sobre o tema admite a prontincia do acusado com
base em indicios derivados do inquérito policial, sem
que isso represente afronta ao art. 155 do Cédigo de
Processo Penal (HC 547.442/MT, Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, DJe 15/4/2020). Assim, na
linha dos precedentes desta Corte e do Supremo
Tribunal Federal, embora nio seja possivel sustentar
uma condenagdo com base em prova produzida
exclusivamente na fase inquisitorial, ndo ratificada em
juizo, tal entendimento ndo se aplica a sentenca de
prontncia (HC 814.454/SC, Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, DJe 17/2/2017). Isso nio significa, no
entanto, que inexistam decisdes mais antigas no sentido
de ndo admitir o juizo positivo de pronincia sem lastro
em prova produzida sob o crivo judicial (HC
341.072/RS, Ministra Maria Thereza de Assis Moura,
Sexta Turma, DJe 29/4/2016 e REsp 1.254.296/RS,
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe
2/2/2016). Nesse sentido, em nova orientagdo, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (HC
180.144/GO, Ministro Celso de Mello, DlJe
22/10/2020) enfrentou a questdo e decidiu pela
impossibilidade do juizo de prontncia nas condigdes
mencionadas, partindo da premissa de que o Processo
Penal se estrutura sobre as garantias e objetiva
resguardar do arbitrio estatal o status libertatis do
acusado. O entendimento perfilado pela Suprema Corte
parte da auséncia de amparo constitucional legal do
principio do in dubio pro societate no sistema
processual penal brasileiro p6s constituicdo de 1988.
Em sentido oposto, considerado o assento
constitucional do principio da presungio de inocéncia,
art. 5°, LVII, da Constitui¢do Federal, em todo seu
alcance, como norma de tratamento, norma probatéria
e norma de juizo, incumbe ao 6rgio acusador
comprovar o alegado em todas as fases e procedimentos.
Como meio de concretizagdo, e com o0 mesmo status de
garantia constitucional, o contraditério e a ampla

defesa (e no caso do jari de plenitude de defesa)
impedem a prolagédo de sentenga de prontincia com base
exclusiva em elementos produzidos no inquérito
policial, nos termos do art. 155 do Cédigo de Processo
Penal De fato, admitir que a senteng¢a de prontncia se
baseie em provas produzidas no inquérito igualaria em
densidade a decisdo de recebimento de uma dentincia. O
procedimento do jus accusationis, delineado entre os
arts. 406 e 421 do Cédigo de Processo Penal, disciplina
toda a produgio probatéria destinada a embasar o
deslinde da primeira fase do procedimento. Trata-se de
arranjo legal que busca evitar a submissdo dos acusados
ao Conselho de Sentenca de forma temeraria, nio
havendo razdo de ser em tais exigéncias legais, fosse
admissivel a atividade inquisitorial como suficiente. E
incompativel com os postulados do Estado
Democritico de Direito admitir, no bojo do processo
penal, a hip6tese de que os jurados possam condenar
alguém, com base em intima convicg¢io, em julgamento
que sequer deveria ter sido admitido. Os julgamentos
proferidos pelo Tribunal do Juri possuem
peculiaridades em permanente discussdo, até mesmo
nos Tribunais Superiores, a respeito da possibilidade de
revisdo dos julgamentos de mérito, da extensio dessa
revisdo, o que torna, mais acertado exigir maior rigor
na fase de prontncia.

Informativo 684-2021-STJ

Terceira Se¢do. Ramo do Direito: Direito Penal.

Tema: Dosimetria da pena. Majorantes sobejantes.
Patamar fixo ou varidvel. Valora¢io em outra fase.
Possibilidade. Principio da individualizagdo da pena.
HC 463.434-MT, Rel. Min. Reynaldo Soares Da
Fonseca, Terceira Se¢do, por unanimidade, julgado em
25/11/2020,DJe 18/12/2020.

O deslocamento da majorante sobejante para outra
fase da dosimetria, além de nio contrariar o sistema
trifasico, é a que melhor se coaduna com o principio
daindividualizacido da pena.

Resumo: A questdo juridica diz respeito, em sintese, a
valoragido de majorantes sobejantes na primeira ou na
segunda fase da dosimetria da pena, a depender se a
causa de aumento traz patamar fixo ou varidvel. De
inicio, ressalta-se que ndo é possivel dar tratamento
diferenciado a causa de aumento que traz patamar fixo e
a que traz patamar varidvel, porquanto, além de ndo se
verificar utilidade na referida distingdo, o mesmo
instituto juridico teria tratamento distinto a depender
de critério que ndo integra sua natureza juridica.
Quanto a possibilidade propriamente dita de deslocar a
majorante sobejante para outra fase da dosimetria,
considero que se trata de providéncia que, além de néo
contrariar o sistema trifasico, é a que melhor se coaduna
com o principio da individualizagdo da pena. Com efeito,
o sistema trifésico, trazido no art. 68 do Cédigo Penal,
disciplina que a fixag¢do da pena observara trés fases: a
fixagdo da pena-base, por meio da valoragdo das
circunsténcias judiciais previstas no art. 59 do Cédigo
Penal; a fixagdo da pena intermediaria, com a valoragio
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das atenuantes e das agravantes; e a pena definitiva,
apés aincidéncia das causas de diminuigio e de aumento
da pena. O Cédigo Penal néo atribui um patamar fixo as
circunstancias judiciais nem as agravantes e
atenuantes, as quais devem ser sopesadas de acordo com
o livre convencimento motivado do Magistrado, em
observancia aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. As causas de aumento e de
diminui¢do, por seu turno, j4 apresentam os patamares
que devem ser utilizados, de forma fixa ou varidvel.
Segundo a doutrina, as causas de aumento também séo
chamadas de qualificadoras em sentido amplo e, "por
integrarem a estrutura tipica do delito, permitem a
fixagdo da pena acima do maximo em abstrato previsto
pelo legislador". Nessa linha de raciocinio, nos mesmos
moldes em que ocorre com o crime qualificado, ja
existindo uma circunstincia que qualifique ou majore o
crime, autorizando, assim, a altera¢do do preceito
secundario, ou a incidéncia de fragdo de aumento,
considera-se correta a jurisprudéncia que prevalece no
Superior Tribunal de Justica, no sentido de que as
qualificadoras e majorantes sobressalentes podem ser
valoradas na primeira ou na segunda fase da dosimetria
da pena. De fato, da mesma forma que a existéncia de
mais de uma qualificadora ndo modifica nem o tipo
penal nem o preceito secunddrio, tem-se que a
existéncia de mais de uma majorante também nio
autoriza a retirada da fra¢do de aumento do minimo,
uma vez que se "exige fundamentagio concreta, nio
sendo suficiente a mera indica¢io do namero de
majorantes", nos termos do entendimento sumulado no
verbete n. 4438 da Simula desta Corte. Nesse contexto, a
desconsideragdo tanto da qualificadora quanto da
majorante sobressalentes acaba por violar o principio
da individualizagdo da pena, o qual preconiza a
necessidade de a pena ser aplicada em observancia ao
caso concreto, com a valoragio de todas as
circunsténcias objetivas e subjetivas do crime. Ademais,
referida desconsiderac¢io vai de encontro ao sistema
trifdsico, pois as causas de aumento (3" fase), assim
como algumas das agravantes, sdo, em regra,
circunstancias do crime (17 fase) valoradas de forma
mais gravosa pelo legislador. Assim, ndo sendo
valoradas na terceira fase, nada impede sua valoragdo de
forma residual na primeira ou na segunda fases. A
desconsideragdo das majorantes sobressalentes na
dosimetria acabaria por subverter a proépria
individualizagdo da pena realizada pelo legislador, uma
vez que as circunstancias consideradas mais gravosas, a
ponto de serem tratadas como causas de aumento,
acabariam sendo desprezadas. Lado outro, se nio
tivessem sido previstas como majorantes, poderiam ser
integralmente valoradas na primeira e na segunda fases
da dosimetria. Por fim, ndo hi se falar que o
deslocamento da causa de aumento para a primeira fase
permite o "agravamento do regime prisional por via
transversa', porquanto o que nio se admite é a fixagdo
de regime prisional mais gravoso sem a devida
fundamentagdo. Assim, ainda que a pena-base seja
fixada no minimo legal, é possivel a imposi¢do de
regime mais gravoso que o estabelecido em lei, desde
que seja declinada motivagio concreta.

Informativo 684-2021-STJ

Sexta Turma. Ramo do Direito: Direito Penal e Direito
Processual Penal.

Tema: Execugdo Penal. Crime de porte ou posse de
arma de fogo de uso permitido com numeragdo
suprimida. Art. 16, pardgrafo tnico, inciso I'V, da Lei n.
10.826/2008. Natureza hedionda do delito.
Afastamento. HC 525.249-RS, Rel. Min. Laurita Vaz,
Sexta Turma, por unanimidade, julgado em
15/12/2020,DJe 18/12/2020

O crime de posse ou porte de arma de fogo de uso
permitido com numeracio, marca ou qualquer
outro sinal de identificacido raspado, suprimido ou
adulterado nio integra o rol dos crimes hediondos.

Resumo: Os Legisladores, ao elaborarem a Lei n.
18.497/2017 - que alterou a Lei de Crimes Hediondos -
quiseram conferir tratamento mais gravoso apenas ao
crime de posse ou porte de arma de fogo, de acessério ou
de munigdo de uso proibido ou restrito, ndo abrangendo
o crime de posse ou porte de arma de fogo, de acessério
ou de munigdo de uso permitido. Ao pleitear a exclusio
do projeto de lei dos crimes de comércio ilegal e de
trafico internacional de armas de fogo, o Relator na
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal propds "que apenas os crimes que
envolvam a utiliza¢do de armas de fogo de uso restrito,
ou seja, aquelas de uso reservado pelos agentes de
seguranga publica e For¢as Armadas, sejam incluidos
no rol dos crimes hediondos". O Relator na Camara dos
Deputados destacou que "aquele que adquire ou possuli,
clandestinamente, um fuzil, que pode chegar a custar R$
50.000, (cinquenta mil reais), o equivalente a uns dez
quilos de cocaina, tem perfil diferenciado daquele que,
nas mesmas condi¢des, tem arma de comércio
permitido".

Importante ainda esclarecer que a Lei n. 13.964/2019
alterou a redagio da Lei de Crimes Hediondos. Antes da
vigéncia de tal norma, o dispositivo legal considerava
equiparado a hediondo o crime de posse ou porte ilegal
de arma de fogo de uso restrito, previsto no art. 16 da
Lei n. 10.826/20038. Atualmente, considera-se
equiparado a hediondo o crime de posse ou porte ilegal
de arma de fogo de uso proibido, previsto no art. 16 da
Lei n.° 10.826/2008. Cabe destacar que a alteragiio na
redagdo da Lei de Crimes Hediondos apenas reforga o
entendimento ora afirmado, no sentido da natureza ndo
hedionda do porte ou posse de arma de fogo de uso
permitido com numeragdo, marca ou qualquer outro
sinal de identificagdo raspado, suprimido ou adulterado.
Por oportuno, ressalta-se que no Relatério apresentado
pelo Grupo de Trabalho destinado a analisar e debater
as mudangas promovidas na Legislagio Penal e
Processual Penal pelos Projetos de Lei n. 10.372/2018,
n.10.878/2018,en.882/2019- GTPENAL, da Camara
dos Deputados foi afirmada a especial gravidade da
conduta de posse ou porte de arma de fogo de uso
restrito ou proibido, de modo que se deve "coibir mais
severamente os criminosos que adquirem ou "alugam"
armamento pesado [ ...}, ampliando consideravelmente
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o mercado do trafico de armas". Outrossim, ao alterar a
redacdo do art. 16 da Lel n. 10.826/2003, com a
imposi¢io de penas diferenciadas para o posse ou porte
de arma de fogo de uso restrito e de uso proibido, a Lein.
13.964/2019 atribuiu reprovagio criminal diversa a
depender da classificagdo do armamento como de uso
permitido, restrito ou proibido. Acerca do assunto, esta
Corte Superior, até o momento, afirmava que os
Legisladores atribufram reprovag¢do criminal
equivalente as condutas descritas no caput do art. 16 da
Lein. 10.826/2003 e ao porte ou posse de arma de fogo
de uso permitido com numerac¢do suprimida,
equiparando a gravidade da agdo e do resultado.
Todavia, diante dos fundamentos ora apresentados, tal
entendimento deve ser superado o(verruling).
Corrobora a necessidade de superagio a constatagdo de
que, diante de texto legal obscuro — como é o paragrafo
Unico do art. 1.° da Lei de Crimes Hediondos, na parte
em que dispde sobre a hediondez do crime de posse ou
porte ilegal de arma de fogo - e de tema com
repercussdes relevantes, na execuc¢do penal, cabe ao
Julgador adotar postura redutora de danos, em
consonancia com o principio da humanidade.

Informativo 684-2021-STJ

Sexta Turma. Ramo do Direito: Direito Processual
Penal.

Tema: Inquérito Policial. Reconhecimento fotogréfico
de pessoa. Inobservancia do procedimento previsto no
art. 226 do CPP. Prova invalida como fundamento para
condenagio. Necessidade de evitar erros judiciarios. HC
598.886-SC, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, por unanimidade, julgado em 27/10/2020, DJe
18/12/2020.

O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou
por fotografia, realizado na fase do inquérito
policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar
a autoria delitiva, quando observadas as
formalidades previstas no art. 226 do Coédigo de
Processo Penal e quando corroborado por outras
provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa.

Resumo: O reconhecimento de pessoa,
presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do
inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e
fixar a autoria delitiva, quando observadas as
formalidades previstas no art. 226 do Cdédigo de
Processo Penal e quando corroborado por outras
provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa. Segundo estudos da
Psicologia moderna, sio comuns as falhas e os
equivocos que podem advir da meméria humana e da
capacidade de armazenamento de informagoes. Isso
porque a memoria pode, ao longo do tempo, se
fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a
reconstrugdo do fato. O valor probatério do
reconhecimento, portanto, possui considerdvel grau de
subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢des do ato
e, consequentemente, causar erros judiciarios de efeitos

deletérios e muitas vezes irreversiveis. O
reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o
procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de
Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se vé na condigdo de suspeito da
pratica de um crime, ndo se tratando, como se tem
compreendido, de "mera recomendagio" do legislador.
Em verdade, ainobservancia de tal procedimento enseja
a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de
lastro para sua condenagio, ainda que confirmado, em
Jjuizo, o ato realizado na fase inquisitorial, a menos que
outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado a
convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta,
ressalve-se, que o juiz realize, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatdrio. O reconhecimento de pessoa
por meio fotografico é ainda mais problematico,
maxime quando se realiza por simples exibi¢do ao
reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito
extraidas de albuns policiais ou de redes sociais, ja
previamente selecionadas pela autoridade policial. E,
mesmo quando se procura seguir, com adaptagdes, o
procedimento indicado no Cédigo de Processo Penal
para o reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar
que o carater estatico, a qualidade da foto, a auséncia de
expressdes e trejeitos corporais e a quase sempre
visualizagdo apenas do busto do suspeito podem
comprometer aidoneidade e a confiabilidade do ato.

Sumulas
e repercus

Novas Simulas do STJ:

Stimula 643 - A execugio da pena restritiva de direitos
depende do transito em julgado da condenagio.

Stmula 644 - O ntcleo de pratica juridica deve
apresentar o instrumento de mandato quando
constituido pelo réu hipossuficiente, salvo nas hipéteses
em que é nomeado pelo juizo.

Simula 648 - A superveniéncia da sentenga
condenatéria prejudica o pedido de trancamento da
acdo penal por falta de justa causa feito em habeas
corpus.

Recursos Repetitivos no STJ:

Foi julgado pela Terceira Se¢io do STJ, o tema 1084, e
que tinha como questdo submetida a julgamento o
“Reconhecimento da retroatividade das alteragoes
promovidas pela Lei n. 13.964/2019 nos lapsos para
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progressdo de regime, previstos na Lel de Execugio
Penal, dada a decorrente necessidade de avaliacio da
hediondez do delito, bem como da ocorréncia ou ndo do
resultado morte e a primariedade, a reincidéncia
genérica ou, ainda, a reincidéncia especifica do
apenado.” Os processos-paradigma eram o Resp
1910240/MG e REsp 1918338/MT.

A tese firmada no tema 1084 foi: I reconhecida a
retroatividade do patamar estabelecidonoart. 112, V,da
Lei n. 138.964/2019, aqueles apenados que, embora
tenham cometido crime hediondo ou equiparado sem
resultado morte, nfo sejam reincidentes em delito de
natureza semelhante.

Foi afetado, perante a Terceira Se¢do do STJ, o tema
1087, que traz como questdo submetida a julgamento a
"(im)possibilidade de a causa de aumento prevista no §
1° do art. 155 do Cédigo Penal (prética do crime de
furto no perfodo noturno) incidir tanto no crime de
furto simples (caput) quanto na sua forma qualificada (§
4°)". Os processos-paradigma sdo REsp 1888756/SP;
REsp 1890981/SP; e REsp 1891007/RJ

Foi afetado, perante a Terceira Se¢do do STJ, o tema
1098, que traz como questdo submetida a julgamento a
"(im)possibilidade de acordo de ndo persecucdo penal
posteriormente ao recebimento da dentncia". Os
processos-paradigma sdo REsp 1890344/RS e REsp
1890343/SC.

Vale a pena

E papel do STF vetar tese de legitima defesa da
honra em tribunal do jtri?

https://www.conjur.com.br/2021-mar-01/carlos-
garcete-papel-stf-vetar-legitima-defesa-honra-juri
ST1J aplica insignificancia a réu que furtou R$ 4 em
comida e faz apelo jurisprudencial
https://www.conjur.com.br/202 1-jun-01/stj-aplica-

insignificancia-furto-comida-faz-apelo

Ingresso forcado e sem justa causa de policial em
residéncia é ilegal, reafirma STJ

https://www.conjur.com.br/2021-jun-10/ingresso-
forcado-justa-causa-residencia-ilegal

Furto mediante uso de dispositivo eletrénico ou
informatico

https://www.conjur.com.br/2021-jun-14/bitencourt-
furto-mediante-uso-dispositivo-eletronico-ou-
informatico

A revogacio do artigo 65 da LCP pela Lei 14.132
criou uma abolitio criminis?

https://www.conjur.com.br/2021-abr-05/opiniao-
revogacao-artigo-65-lcp-criou-abolitio-criminis

Justica Criminal Negocial e Direito de Defesa: Os
Acordos no Processo Penal e Seus Limites
Necessarios

https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/ 749
/8570

Sobre a Discricionariedade do Ministério Publico
no ANPP e o seu Controle Jurisdicional: Uma
Proposta pela Legalidade

https://www.ibcerim.org.br/publicacoes/edicoes/ 749
/8570

O descumprimento das medidas protetivas e o
consentimento da vitima

https://www.conjur.com.br/2021-abr-13/opiniao-
medidas-protetivas-consentimento-vitima

Atuacio defensiva na verificacido da integridade da
cadeia de custddia

https://www.conjur.com.br/2021-abr-27/tribuna-
defensoria-atuacao-defensiva-verificacao-integridade-
cadela-custodia

O dever que a Constituicdo impde: reacio defensiva
ao fascismo processual penal

https://www.conjur.com.br/2021-abr-21/opiniao-
dever-reagir-fascismo-processual-penal

Sistema carcerario é uma das maiores tragédias
humanitarias do Brasil, diz Gilmar

https://www.conjur.com.br/2021-jun-14/sistema-
carcerario-brasileiro-tragedia-humanitaria-gilmar
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IN DUBIO PRO SOCIETATE:
UMA CONSTRUCAO JURIDICA EQUIVOCADA
EM TERRA BRASILIS.

Carlos Alberto Garcete (1)

1 -Introito

A fase de prontncia, no rito especial de tribunal do juri,
sempre foi identificada por um mantra denominado
dubio pro societate.

Operadores do Direito habituaram a evocé-lo, de forma
irrefletida, a tal ponto que a repeticio fé-lo
transformar-se em pretenso “principio” de direito.

Juizes pronunciam acusados para que sejam levados a
julgamento pelo tribunal do jari, sem analise mais
acurada da prova produzida durante a instrugio
preliminar, sob o fundamento de que, na divida, se deve
decidir em “favor da sociedade”. Tribunais produzem (e
reproduzem) ementas a conter tal orientagao.

Do ponto de vista epistemoldgico, doutrinadores de
antanho incidiram no mesmo aporte equivocado, haja
vista que nunca esclareceram como iz dubio pro societate
poderia se enquadrar como principio de direito.

E de se questionar, portanto, como construgdes tdo
equivocadas trespassam décadas na seara juridica?

Pode-se asseverar, em breves palavras, que a génese esta
na impregnacdo da cultura inquisitéria que permeia
geragoes e que dificulta a fundagdo de um estado de
cultura do verdadeiro sistema acusatério, até porque, no
mais das vezes, o estudioso novel parece deslumbrar-se
com a doutrina mais conservadora e que, na esséncia,
ainda ndo tinha, em sua estrutura, a perspectiva do
processo penal constitucional. Como diria Alfredo
Augusto Becker:

O desejo de fidelidade a um velho mestre induz
o jurista a atraigoar a verdade. O fato de uma
doutrina perdurar hd mais de dez séculos ndo é
argumento que prove sua veracidade, pois
aquela doutrina pode simplesmente ser um
erro que tenha perdurado dez séculos mais que
osoutroserros. [...](2)

De ha muito, temos chamado a atengdo para o
paradigma de que vivemos a era do processo penal
constitucional, em cujo periodo nido hd mais lugar para
violagdes de garantias constitucionais cunhadas no art.
5° da Constitui¢do Federal de 1988. Devido processo

legal, ampla defesa e contraditdrio e paridade de armas,
dentre outros, sdo conquistas democréticas que nio
podem ser malferidas. Nesse sentido, a decisdo de
prontncia deve estar alicer¢ada em analise coerente
com o material produzido na fase de instrugdo
preliminar (zudicium accusationis). Do contrario, esta
fase preliminar de produgdo de provas serviria, ndo
como verdadeiro “processo” (sentido epistemolégico),
mas de “faz-de-conta” processual.

E ressabido que o juiz pronuncia o acusado se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de
indicios suficientes de autoria ou de participagdo (CPP,
art. 413).

Como aludimos em nossa obra acerca do tema Tribunal

do Juri:
Cuida-se de decisdo de natureza interlocutéria
mista, pela qual o juiz se pronuncia pela
viabilidade da acusagdo em fase posterior (em
perspectiva), por se convencer da existéncia do
crime e de indicios suficientes da autoria ou
participagdo imputada ao acusado (3).

Facil depreender que a lei processual em referéncia, em
nenhum momento, traz permissibilidade para o
intérprete, no sentido de que, aluz do art. 413 do CPP, o
acusado deve ser encaminhado ao julgamento de
tribunal do jari porque a divida beneficia a sociedade.

Deve-se lembrar que esta construgio do in dubio pro
societate segue em colisdo direta com a Constituigdo
Federal de 1988, designadamente com o capitulo
reservado aos direitos e garantias fundamentais, pois,
ali sim, pulula verdadeiro principio sistémico de que
ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria.

O art. 5°, XXXVIII, da Constitui¢ido Federal de 1988,
por sua vez, reconhece a institui¢do do jari, com a
organizacdo que lhe der alei, assegurados: a) a plenitude
de defesa; b) o sigilo das votagdes; c) a soberania dos
veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos
crimes dolosos contra a vida.

Portanto, se, desde a edi¢do do CPP de 1941, ndo mais
teria cabimento falar no pseudoprincipio in dubio pro
societate, apés a Constitui¢do de 1988, sua invocagio é
flagrantemente antissistémica.

2 - O que é um principio?

E preciso compreender o conceito de “principio” antes
de buscar associd-lo a expressao in dubio pro societate.

Canotilho e Vital Moreira lecionam que “principios sdo
nicleos de condensagio nos quais confluem bens e
valores constitucionais, i.é., sdo expressio do
ordenamento juridico constitucional e ndo férmulas
aprioristicas contrapostas as normas” (4).
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Para Robert Alexy (5), principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado em uma medida tao
ampla quanto possivel relativamente a possibilidades
faticas ou juridicas, daf por que sdo mandados de
otimizacgao.

A par do que se deve ter em mente sobre principios
juridicos, facil concluir, ad exemplum, que é “principio” o
réu ndo ser tratado como culpado até que haja eventual
sentenga penal condenatéria transitada em julgado,
porquanto a disposig¢do constitucional especifica se
irradia por todo o sistema.

Por outro lado, a vista da mesma conceituagio
doutrindria acima, igualmente se conclui que in dubio
pro soctetate ndo encontra o menor enquadramento
como principio do sistema constitucional brasileiro.

O Boletim n. 307, de junho de 2018, do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, publicou artigo de
nossa autoria, “Tribunal do jdri, prontncia e fal4cia do
in dubio pro societate”, no qual alinhamos:

Depreende-se, pois, que o inexplicavel iz dubzo
pro societate nada tem a ver com principio,
porquanto ndo se trata de nenhuma norma
imediatamente finalistica. Percebe-se que
pronunciar o acusado na davida porque seria
um principio em favor da sociedade é algo
incompreensivel no atual estdgio de evolugio
do Direito Processual Penal a luz da visdo
constitucional. [...]

Importante notar que a questio da ‘davida’,
como fundamento standard para que o acusado
sejalevado a julgamento pelo tribunal popular,
éalgo que urge ser repensado. [...]

E essa a perspicacia esperada da decisdo de
prontincia: o sistema de provas do processo
penal contemporaneo néo se afeigoa mais com
um standard probatério tao reducionista, de tal
arte a admitir que singelos indicios minimos de
provas habilitem a trespassar a préxima fase
(judictum causae), pois as provas trazidas aos
autos pelo 6rgdo acusador, até este momento,
devem apontar, ao menos, alta carga indicidria
de autoria e (também assim) de eventuais
qualificadoras contidas na dentdncia.

Por corolario, que o pseudoprincipio in dubio
pro societate seja inumado de uma vez por todas
peladoutrina e jurisprudéncia brasileira (6).

Nido hd, no ordenamento juridico patrio, qualquer
inspiragdo principiolégica no sentido de que, na divida,
decide-se em favor da sociedade, sendo por
desafortunado resquicio do modelo inquisitério ainda
presente nessa quadra.

3 - Como deve o juiz decidir na fase do udicium
accusationis?

Posta uma pa de cal no pseudoprincipio in dubio pro
soctetate, o juiz técnico deve estar atento as provas que
toram produzidas durante a fase de instrugdo

preliminar, cuja razdo de existir é exatamente promover
o filtro necessdrio para que o magistrado decida quais
casos devam, de fato, ser levados a julgamento pelo
tribunal do jari. Mas, ndo sé as causas, como, também,
quais as qualificadoras.

Para tanto, a solu¢io deve ser palmilhada pelo juiz na
seara de “cargas probatérias”. A propésito, ao cabo da
instrug¢do preliminar, o Ministério Publico, érgio
incumbido de provar a acusagdo (Cédigo de Processo
Penal, art. 156), deve ter demonstrado ao juiz que hé
provas razoaveis que autorizem levar o caso a
julgamento popular. Ndo se deve perder de vista que o
magistrado de instrugdo preliminar é o juiz natural a
garantir os direitos fundamentais do acusado, entre os
quais ndo admitir acusagoes infundadas.

Aramis Nassif adverte que “a prontncia é decisdo de
admissibilidade da pretensio acusatoéria, tal como feito
quando do recebimento da dentncia, mas, e nio é
demasiada dizer, trata-se de verdadeiro re-recebimento
da dentncia, agora qualificada pela instrugio
judicializada” (7).

Em sintese, é na fase de instrucdo preliminar que as
partes devem produzir todas as provas necessarias a
comprovar suas alegagdes (cargas probatoérias),
especialmente o 6rgdo acusador, porque tem onus de
provar a imputagdo. A prontncia s6 deve ocorrer em
casos tais se houver viabilidade concreta da acusagdo. As
qualificadoras ndo comprovadas de forma suficiente
também devem ser eliminadas pelo juiz da instrugdo
preliminar, sob pena de excesso de acusagido
(overcharging), conforme ja alinhamos em artigo
doutrindrio especifico (8).

O juiz criminal contemporaneo deve ser o fiel escudeiro
das garantias fundamentais. No dizer de Marcelo
Semer, o magistrado é o epicentro dessas garantias (9).
Cumpre esclarecer que a moderna visio da decisdo de
prontncia a par das cargas probatérias, dentro do que
efetivamente se produz na fase de instrugio preliminar,
estd em conformidade com a perspectiva do sistema
processual penal acusatério e que, em tltima razdo, em
nada subverte a competéncia constitucional do tribunal
do juri, cuja competéncia exsurge na segunda fase do
procedimento (tudictum causae).

Por consectario, in dubio pro societate nada tem a ver com
“principio” juridico, na medida em que nio atua como
norma que irriga o sistema processual penal brasileiro.
Pronunciar o acusado na davida, sob o fundamento de
que seria principio em favor da sociedade, é algo
inaceitavel no atual estidgio de evolugdo do direito
processual penal aluz da visdo constitucional.

4 - Inseguranca juridica no Supremo Tribunal
Federal

A 2" Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a
relatoria do Min. Gilmar Mendes, em 26-3-2019,
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procedeu a julgamento histérico porque, nesta ocasiio,
houve modificagio de entendimento da corte superior,
no sentido de que o in dubio pro societate ndo tinha
qualquer similitude com os principios fundamentais
informadores da Constituigdo de 1988. A ementa que se
seguiu foi a seguinte:

3. Pronincia e standard probatério: a decisio
de prontncia requer uma preponderancia de
provas, produzidas em juizo, que sustentem a
tese acusatéria, nos termos do art. 414, CPP.

4. Inadmissibilidade in dubio pro societate:
além de ndo possuir amparo normativo, tal
preceito ocasiona equivocos e desfoca o critério
sobre o standard probatoério necessario para a
prontncia. [...]

8. Fungdo da prontncia: a primeira fase do
procedimento do Juri consolida um filtro
processual, que busca impedir o envio de casos
sem um lastro probatério minimo da acusagio,
de modo a se limitar o poder punitivo estatal
em respeito aos direitos fundamentais. 9.
Inexisténcia de violagdo a soberania dos
veredictos: ainda que a Carta Magna preveja a
existéncia do Tribunal do Jari e busque
assegurar a efetividade de suas decisoes, por
exemplo ao limitar a sua possibilidade de
alteragio em recurso, a logica do sistema
bifdsico é inerente a estruturagio de um
procedimento de juri compativel com o
respeito aos direitos fundamentais e a um
processo penal adequado as premissas do
Estado democratico de Direito (10).

Interessante notar que, posteriormente, a referida
decisdo foi confirmada pelo Tribunal Pleno, durante
julgamento de agravo regimental em embargos de
divergéncia (11).

A 2% Turma do STF reafirmou o descabimento do in
dubio pro societate em julgamento proferido em 12-5-
2021:

IIT — Na decisdo de prontncia, havendo fortes
indicios de autoria e materialidade, o acusado
deve ser pronunciado. No entanto, se tais
indicios forem inconsistentes, deve-se
impronunciar o réu e nio aplicar o addgio
forense in dubio pro societate, por ferir a garantia
constitucional da presungio de inocéncia (12).

Nada obstante, a mesma 2* Turma do STF, o mesmo
Relator, em 24-5-2021, ou seja, 12 dias depois, proferiu
Julgamento com a seguinte ementa:

4. Decisdo de Prontncia. Alegada violagdo ao
principio constitucional da presungdo de
inocéncia. Inexistente. O principio in dubio pro
soctetate deve prevalecer na sentenca de
pronuncia, de modo que nio existe, neste ato,
ofensa ao principio da presungido de inocéncia,
uma vez que objetiva-se garantir a
competéncia constitucional do Tribunal do
Jari(18).

A 1? Turma do STF tem mantida invocacio do in dubio
pro societate, conforme se verifica de julgamento
proferido em 21-2-2020:

Deciséo de prontncia. Prevaléncia do principio
do n dubio pro societate[ ... 7] (14).

Se a justificativa de legitimacdo da existéncia de
tribunais superiores, em qualquer Estado Democratico
de Direito, é propiciar a necessaria seguranga juridica ao
Poder Judicidrio de um pafs, o Supremo Tribunal
Federal, no Brasil, tem deixado a desejar em sua fungéo
precipua.

H4 instabilidades de pronunciamentos sobre a mesma
temética — o que ndo deveria ocorrer numa corte
constitucional. Para além da prépria questdo do in dubio
pro societate, outro exemplo grave sucedeu-se na
temadtica da prisdo pena com o transito em julgado. Sob
flagrante influxo da Operagdo Lava Jato, sacrificou-se
uma garantia para precipitar sentencas condenatérias,
mas, apés escindalos dela decorrentes, houve
necessidade de restabelecer-se o que a Constituigio
sempre assegurou: presuncio de nio culpabilidade até o
transito em julgado.

A reflexiio!

Notas

(1) Pos-doutor em Ciéncias Criminais pela Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Portugal. Doutor em
Direito (4rea de concentragdo em Direito Processual Penal)
pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo —
PUC/SP. Mestre em Direito Constitucional e Teoria Geral
do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro — PUC/RJ. Professor de Direito Processual Penal e
Criminologia. Juiz da 1* Vara do Tribunal do Jari de Campo
Grande (MS).

(2) BECKER, Alfredo Augusto. Carnaval Tributario. 2. ed.
Sdo Paulo: Lejus, 1999.p. 111

(3) GARCETE, Carlos Alberto. Homicidio: Aspectos penais,
processuais penais, feminicidio e tribunal do jari. Thomson
Reuters Revista dos Tribunais, 2020. p. 222.

(4) CANOTILHO, José Joaquim Gomes; VITAL, Moreira.
Constituigdo da Reptblica Portuguesa anotada. Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 49.

(5) ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e
realizac¢do de direitos fundamentais no Estado Democrético
de Direito Democrético. Revista de Direito Administrativo,
217, 67-79. Disponivel em:
file:///C:/Users/Carlos/Downloads/70952-294112-1-
PB%20(1).pdf Acessoem 5jul 2021.

(6) GARCETE, Carlos Alberto. Tribunal do jiri, prontncia e
falacia do in dubio pro societate. Boletim do IBCCRIM, ano
26,n.307,jun. 2018.
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(7) NASSIF, Aramis. O novo juri brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 56.

(8) GARCETE, Carlos Alberto Garcete. Exigéncia de dolo
nas qualificadoras do crime de homicidio doloso. Disponivel
em: ConJur - Carlos Garcete: Dolo nas qualificadoras de
homicidio doloso . Acesso em 5 jul 21.

(9) SEMER, Marcelo. Principios penais no Estado
Democritico. Sdo Paulo: Esttdio, 2014, p. 105.
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Mendes. ARE 1.067.392 EDv-AgR. j. 13-10-2020. DJU 29-
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(12) Supremo Tribunal Federal. 2* T. Rel. Min. Ricardo
Lewandowiski. Unanimidade. ARE 1.304.605 ED-AgR. j.
12-5-2021. DJU 14-5-2021.

(18) Supremo Tribunal Federal. 2* T. Rel. Min. Gilmar
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A LEGITIMA DEFESA DA HONRA
E A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Gustavo Henrique Pinheiro Silva (1)

Como j4 noticiado no presente boletim do NUCRIM, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da ADPF 779/MC (informativo 1009), entendeu por
“(i) firmar o entendimento de que a tese da legitima
defesa da honra é inconstitucional, por contrariar os
principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (CF, art. 1°, III), da prote¢do a vida e da
igualdade de género (CF, art. 5°, caput); (ii) conferir
interpretagdo conforme a Constituigio aos arts. 23, I, e
25, caput e pardgrafo tinico, do CP (5) e ao art. 65 do
Cédigo de Processo Penal (CPP) (6), de modo a excluir a
legitima defesa da honra do ambito do instituto da
legitima defesa e, por consequéncia, (iii) obstar a defesa,
a acusacio, a autoridade policial e ao juizo que utilizem,
direta ou indiretamente, a tese de legitima defesa da
honra (ou qualquer argumento que induza a tese) nas
fases pré-processual ou processual penais, bem como
durante julgamento perante o tribunal do jiri, sob pena
denulidade do ato e do julgamento”.

E sobre esse tema que debrugaremos nossas atengdes, e
convidamos o leitor a assistir o debate que foi realizado
sobre o tema na Escola Superior da Defensoria Pablica
de Mato Grosso do Sul.
(https://www.youtube.com/watch?v=6Q4EZ_VunTU)

Primeiro de tudo, ha que se tecer uma critica ao elitismo
com que a discussdo surgiu. Aqui ndo é uma critica as
mudangas em si, nem aos atores que, de forma legitimae
compreensivel, tentam mudar o status quo.

Aqui vale relembrarmos que a simula das algemas
(Sumula Vinculante 11) s6 veio apés a prisdo de dois
banqueiros famosos; o enquadramento do homicidio
qualificado como crime hediondo sé nasce ap6s a morte
da atriz Daniela Perez; sé houve uma melhor tipificagio
dos crimes virtuais apés o caso da atriz Carolina
Dieckman.

Quantas pessoas pretas e pobres ndo eram algemadas de
forma abusiva, ndo eram assassinadas de forma brutal,
nio tinham sua privacidade violada, isto sem que
houvesse grandes mudangas penais?

Apesar dos numeros tenebrosos de mulheres
assassinadas - pelo Atlas da Violéncia de 2020, 68% das
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mulheres assassinadas no Brasil, em 2018, eram negras
- adiscussdo trazidana ADPF 779/MC s6 ganha relevo
mais dramatico apds uma fatidica semana do final do
ano de 2020, onde tivemos cinco feminicidios
noticiados, sendo que o mais notério foi o de uma juiza
carioca que mencionamos.

Comegamos nesse ponto como uma critica a nds todos,
como sociedade, que precisamos ver os efeitos serem
sentidos na pele dos brancos e de classes
financeiramente mais avantajadas para que haja alguma
tentativa de mudanga nos rumos.

Feita essa digressdo, entremos no tema.

Com todo respeito as opinides contrarias, pensamos que
é muita pretensdo ou até pueril achar que os
teminicidios vao diminuir porque o STF delimitou que
essa ou aquela tese podem ou nio ser usadas.

O sujeito, quando pratica um feminicidio, nio raras as
vezes o faz por impulso e nio raras as vezes tenta
suicidio depois. E por isso que é comum vermos crimes
de feminicidio na frente de muitas pessoas, em locais
publicos, muitas vezes filmados por cémeras de
seguranga, cameras estas que o préprio autor sabe que
existem.

Portanto, ndo ¢é o direito penal a ser aplicado a posterior:
que vai limitar a atuacdo do agente. Essa nio é a
preocupagdo de muitos dos autores de crimes dessa
natureza.

William Shakespeare - que talvez seja quem melhor
tenha retratado as nossas idiossincrasias como seres
humanos — quando escreveu Otelo, ja trazia essa
questio do crime passional. O mais honrado de todos os
personagens de Shakespeare, Otelo, movido por um
ciime descontrolado, ciime esse provocado por Iago
(um falso amigo), acaba matando Desdemona, sua
esposa, e depois comete suicidio.

Precisamos lembrar que o Tribunal do Jari é
estruturado e moldado para espelhar uma determinada
realidade social, com os conceitos de seu préprio tempo,
e de sua propria realidade local. Por isso, os
preconceitos que existem e que levariam a absolvigdo
por legitima defesa da honra vdo continuar existindo,
ou, em outras palavras, ndo é uma tese mais ou menos
técnica que vai fazer os preconceitos deixarem de
existir.

Se os jurados absolvem por uma tese tdo fraca quanto a
da legitima defesa da honra (e abaixo teceremos
maiores comentdrios sobre ela), entdo hd o indicativo de
que absolveriam com qualquer outra tese,
independentemente do veiculo juridico que se use para
atingir essa absolvigao.

Nio temos como nio lembrar do caso Doca Street.
Evandro Lins e Silva, no livro o Saldo dos Passos
Perdidos, jd explicava que alegitima defesa da honraera
apenas um subterfligio técnico para obter uma
condenacdo mais branda. Esse subterfigio técnico
sempre vail existir, ainda que em outra roupagem, e
ainda que usando outros elementos que ndo sejam a
honra.

Indo ao ponto da legitima da defesa da honra em si, ndo
h4 davida de que a honra, como bem juridico, pode e
deve ser tutelada. O préprio Cédigo Penal dedica um
capitulo inteiro para proteger o bem juridico honra
(artigos 135 a 145). Ndo obstante, entendemos como
incorreto o raciocinio de que seria possivel “lavar a
honra com sangue”, sobretudo na nossarealidade atual.

Zaffaroni ja exemplificava que todo bem juridico pode
ser tutelado, falando que mesmo uma vaga de
estacionamento pode ser defendida, ndo com a morte,
mas com o bloqueio do outro carro. O autor ensina que
até mesmo o direito ao sossego pode ser protegido
quando ¢é violado, por exemplo, por um bébado
inoportuno, mas, nesse caso, nio se defende com a
morte, e sim com um balde d’agua.

Por isso que ndo concordamos que a legitima defesa da
honra seja uma tese correta. Convenhamos, é uma tese
anacroénica, perdida no tempo, é imoral, e, sobretudo, é
antipatica.

Tecnicamente falando, faltam elementos do instituto da
legitima defesa nalegitima defesa da honra.

A uma, porque amorte de alguém para defender a honra
é, sem davida, um meio desnecessario e imoderado.

A duas, porque a honra nio é um atributo que deva ser
considerado pelo agir de outrem. A pessoando é mais ou
menos honrada em decorréncia do que seu respectivo
conjuge taz oundo faz.

O problema da legitima defesa da honra, tese
fraquissima, j4 era resolvido, do ponto de vista técnico,
usando-se do préprio Cédigo Penal. O ST até poderia
ter declarado inconstitucional ou nio recepcionada a
tese, adicionando uma interpretagio constitucional ao
debate e dando o correto vetor interpretativo.

O problema, a nosso sentir, é que o STF deu um passo
além, passando a censurar, de forma prévia, o uso de
uma determinada tese, que, por acaso, no momento, é a
legitima defesa da honra.

Por isso, nossa preocupagdo ndo ¢é tanto a legitima
defesa da honra. A decisdo do STF sepultou uma tese
morta, até porque poucos juristas ainda usavam tal tese.
N6s, com quase doze anos de Defensoria Publica (e trés
desses anos com atuacdo exclusiva no Jari da Capital),
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nunca presenciamos alguém usando o argumento de
legitima defesa da honra. Alids, mesmo no famoso caso
do Doca Street, essa tese fol vencida no segundo
julgamento, e no primeiro julgamento j4 havia sido
adotada com ressalvas.

A decisido do Supremo Tribunal Federal é inécua para
os fins a que se propde (diminuir feminicidio, que é um
crime de fmpeto em muitas das vezes), e, o pior, abre
uma fratura no nosso (de todos nés!) rol de direitos e
garantias individuas, isto em uma época de acentuada
escalada de autoritarismo.

Outro ponto que merece atencdo é que o
recrudescimento penal sequer tem se mostrado eficaz
para prevenir crimes de feminicidio. De acordo com o
Atlas da Violéncia de 2020, mesmo com a tipificagdo da
qualificadora do feminicidio (que veio em 2015) néo
houve diminui¢do do nimero de mortes de mulheres,
mas, ao contrdrio, verificou-se o aumento de tais
nimeros.

Precisamos atentar para os direitos constitucionais que
foram mitigados pela decisdo da Suprema Corte na
ADPF 779/MC.

Mitigou-se a competéncia constitucional para que os
jurados decidam sobre crimes dolosos contra a vida
(leia-se, decidam sobre o mérito da questdo); a soberania
dos veredictos (aqui entendido no sentido de que a
decisdo dos jurados deve ser respeitada, ainda que aos
olhos da justica togada seja injusta), e, ainda, mitigou-se
a democracia (o juri é um raro espaco dentro do nosso
ordenamento onde o povo exerce sua decisdo de forma
direta, sem intermedidrio).

Aqui fazemos um paréntesis: O caso que usualmente
considerado como sendo o maior erro judicidrio
brasileiro é o “caso dos Irméos Naves”, e nele nés temos
um exemplo em que o respeito a soberania dos
veredictos fol violado, e a decisdo popular foi substituida
por uma decisdo togada. Isto porque embora eles
tenham sido absolvidos em dois plendrios de jdri, na
época ndo havia a garantia constitucional da soberania
dos veredictos. Por isso, ao final, foi prolatada uma
decisdo condenatéria pelo Tribunal de Justi¢ca de Minas
Gerais, condenando-os a 25 anos por um crime que niao
existiu.

Temos especial preocupagdo com o tratamento dado a
clausula pétrea da plenitude de defesa, que foi abolida,
fato este que sequer poderia ser feito por emenda
constitucional. Falamos em “aboli¢do da plenitude de
defesa” porque o Constituinte optou por nio ficar
apenas na “ampla defesa” quando se trata de rito do jari.
O Constituinte foi além, e estabeleceu que a defesa é
plena. O conceito de pleno nio admite limitagdes. Néo é
possivel falar que algo é pleno se vier acompanhado de
expressoes como “desde que ndo use essa ou aquela
tese”.

E por isso que a parte da decisio que temos medo (e é o
temor de muitos que atuam nessa rea), ¢ a que dispds:
“obstar a defesa, a acusagio, a autoridade policial e ao
juizo que utilizem, direta ou indiretamente, a tese de
legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que
induza a tese) nas fases pré-processual ou processual
penais, bem como durante julgamento perante o
tribunal do jari, sob pena de nulidade do ato e do
julgamento”.

A decisdo do STI é duplamente perigosa, e aqui reside
nossas maiores preocupagoes.

A primeira atengédo é como essa decisdo sera aplicada na
prética, nos casos que versem sobre relagdes conjugais
(e aqui vale destacar: a limitagdo imposta pelo STT pode
ser aplicada independentemente do sexo da pessoa
acusada, desde que haja um crime envolvendo relagdo
conjugal, até porque a decisdo nio se limita aos homens
e nem mesmo aos casos de feminicidio).

E por isso que a decisio é perigosa do ponto de vista dos
casos concretos, em que havera uma franca limitagio ao
direito de defesa, sobretudo pela vedagio de se veicular a
tese de forma “indireta” ou que possa “induzir a tese”.

E imprescindivel que o jurado conhega todas as
circunstancias que fizeram com que alguém tenha agido
como agiu, e isso incluli todos os elementos do
relacionamento das pessoas envolvidas. Nem sempre o
réu é o mal cardter da questdo, e lembre-se: nem sempre
oréuéhomem.

No jari temos uma pessoa presumidamente inocente
que pretende revelar, em plendrio, na frente de outros
cidadios, os motivos que levaram ele ou ela a fazer um
ato. Por vezes, o réu ou a ré sio 6timas pessoas, e a
suposta vitima é que seria o/a “mal cardter”. Cabe aos
jurados decidir sobre isso.

Alias, existem teses juridicamente sustentdveis, como
por exemplo o privilégio decorrente do dominio da
violenta emogdo logo em seguida a injusta provocagdo
da vitima, ou mesmo a inexigibilidade de conduta
diversa, ou, ainda, causas que respaldem uma cleméncia,
teses estas que tem pontos em comum com O que
poderia ser entendido como uma veiculagio indireta da
legitima defesa da honra. A bifurcagdo entre essas teses
e a legitima defesa da honra vai depender do colorido
que for dado pelas partes, durantes os debates.

Em outras palavras, as mesmas perguntas e respostas
que conduzem a uma tese de legitima defesa da honra
podem conduzir a outras teses, teses estas plenamente
vélidas de serem suscitadas, sendo certo que a censura
prévia a perguntas que cercam a legitima defesa da
honra acaba, a reboque, e de forma obliqua, censurando
perguntas licitas que poderiam calcar outras teses.
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Nossa outra preocupagio, e talvez até maior do que o
uso dessa decisdo no caso concreto, foi a brecha para a
limitagdo prévia sobre outras teses defensivas no
futuro.

Ao que nos parece, o leading case posto em debate
(legitima defesa da honra) nio é objeto de grande
controvérsia atual, e mereceria lugar apenas na histéria.
Nosso medo, todavia, é que esse caso tenha sido usado,
ainda que de forma ndo intencional, como uma brecha

paramitigagdes futuras a plenitude de defesa.

Hé que se lembrar que, nesse momento, um importante
processo estd tramitando na Suprema Corte, e vai
decidir se ainda cabe recurso da acusagdo quando a
absolvigdo vier calcada no quesito genérico (“o jurado
absolve o acusado?”). Estamos mencionando o ARE
1225185 que tramita no STF desde 2019. Nesse
julgamento futuro pode ser estabelecido que, se o
jurado absolve o acusado, ndo caberia mais recurso da
acusagdo para anular o julgamento por decisdo
manifestamente contraria a prova dos autos.

Tememos que o STTF tenha aberto margem para
censuras futuras de outras teses (quaisquer outras
teses), isto de forma a contornar a limitagéo ao recurso
acusatério tendente a anular o veredicto absolutério
calcado no quesito genérico. Seria uma forma de

controlar, previamente, o que se entende como passivel
de debate.

Para nio parecer que estamos pregando o caos, basta
lermos o voto do Ministro  Fachin, que foi
acompanhado pelos Ministros Fux e Barroso, isto na
ADPF 779/MC: Para Fachin “ainda que fundada em
eventual cleméncia, a decisdo do Juri ndo pode implicar
a concessdo de perddo a crimes que nem mesmo o
Congresso Nacional teria competéncia para perdoar, e o
homicidio qualificado é considerado crime hediondo.”

Vejamos o perigo dessa interpretacdo. Se for crime
hediondo, ndo cabe cleméncia. E quem define se seréd ou
nio hediondo? Na pratica, é a acusagdo. Usualmente
verificamos nas dentncias a inclusdo de qualificadoras
que sdo verdadeiras “bolas divididas”, ou seja, passivel
de discussdo. Por exemplo: “A” matou um sujeito porque
ele estuprou sua filha. Para a acusagio, isso muitas vezes
enseja a dentncia por homicidio qualificado pelo motivo
torpe, consistente em vinganca. Para a defesa é possivel
enquadrar o caso como homicidio privilegiado por
relevante valor moral, com a possibilidade, ainda, de
absolvigdo por cleméncia, por exemplo.

Vale lembrar que a decisdo de prontncia, na prética, é
um funil bem alargado em prol da acusagio, até mesmo
porque usualmente se usa do principio do in dubio pro
socletati, principio este que nfo esta escrito em nenhum
diploma legal, como bem nos ensina Dr. Carlos Alberto
Garcete em suas obras e publicagdes.

A vingar essa tese que foi veiculada no STT (de que nédo
caberia cleméncia em crime hediondo), esse sujeito “A”
nio poderia ser absolvido. Se é justo ou injusto absolver
nesses casos, pensamos noés (e, aparentemente, também
o Constituinte) que cabe aos jurados decidirem.

Em resumo, e com a maxima venia a entendimentos
diversos, entendemos que o Supremo Tribunal Federal
se excedeu. Poderia ter simplesmente declarado como
nio recepcionado, ou inconstitucional, a tese de
legitima defesa, e tal entendimento da corte
constitucional poderia ser apresentado aos jurados para
respaldar a versdo acusatéria, somando-se a todos os
ensinamentos doutrindrios que existem sobre o tema.
Mas, ao final, respeitando-se o principio da plenitude de
defesa e soberania, e dentro do legitimo espago de
debate entre as partes, caberia aos jurados decidirem de
forma soberana sobre a matéria.
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