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RESUMO: O principio da legalidade se desdobra em diversos sentidos
e, especialmente quanto a dimensdo lei certa, a prote¢do do individuo afasta a
possibilidade de leis penais indefinidas ou obscuras. Nessa hipotese, a imprecisdo
das normas confere certo grau de liberdade ao juiz, porém, sempre observando os
limites tracados pelo fundamento democratico do principio da legalidade. Sob essa
perspectiva, o presente artigo tem por fim examinar se a imprecisdo ou a utilizacao
de termos vagos na lei viola a estrita legalidade e qual o papel do sistema de Justica
na aplicagdo do direito no sentido de evitar o arbitrio e de conferir seguranga juridica.

Palavras-chave: Direito penal. Teoria danorma. Legalidade. Discricionariedade
judicial.

ABSTRACT: The principle of legality unfolds in several directions and,
especially regarding the aspect of legal certainty, the protection of the individual
restrain the possibility of indefinite or obscure criminal laws. In these hypotheses,
the vagueness of the rules grants a certain degree of discretion to the judge, although
always observing the limits drawn by the democratic foundation of the principle of
legality. From this perspective, this article aims to examine whether the discretion
or the use of vague terms in the law violates strict legality, and what is the role of
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the justice system in the application of statutory law in order to avoid arbitrary act
and provide legal certainty.

INTRODUCAO

Propde-se, neste artigo, examinar se ha espago para a discricionariedade
judicial no que se refere aos termos abertos existentes na legislacdo, além de sua
compatibilidade com o principio da legalidade penal.

Buscar-se-4 apresentar o principio da legalidade, com suas quatro fungdes, mas
com especial enfoque na vertente “lei certa”, ¢ sua importancia para a dogmatica
penal e para o sistema de garantias do cidadao.

O objetivo geral do presente estudo € compreender se a imprecisao ou a utilizagao
de termos vagos na lei viola a estrita legalidade penal e qual o papel do Sistema de
Justica Criminal na aplicacdo judicial do direito no sentido de evitar o arbitrio e de
conferir um minimo de seguranca juridica as relagdes sociais.

Inicialmente, expor-se-4 o significado do principio da legalidade, sob a
perspectiva histérica e dogmatica, com suas principais caracteristicas, com relevo
na esfera penal. Serdo apresentadas também as quatro vertentes do principio da
legalidade. Logo em seguida, buscar-se-a delinear a existéncia e em que medida
¢ conferida a discricionariedade judicial, bem assim sua compatibilidade com a
legalidade estrita na esfera penal. Expor-se-4, ainda, o papel do Sistema de Justica
Criminal na formagdo da unidade do direito. Por fim, em uma analise qualitativa e
de modo a conferir a atuacdo da corte quanto a coeréncia no enfretamento dos casos,
serdo examinados julgados do Supremo Tribunal Federal a respeito do conceito de
acdo no contexto de concurso de crimes. Esses serdo os objetivos especificos.

E por meio do método dedutivo, partindo do geral para o particular, que se
pretende testar a hipotese. A principal técnica a ser utilizada € a revisao da literatura
penal e a pesquisa de julgados da Corte Suprema de Justiga.

1. O PRINCIiPIO DA LEGALIDADE
De acordo com o principio da legalidade consagrado pela Constitui¢ao do Brasil,

“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
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lei” (CF, art. 5°, II), possuindo esse principio, inclusive, varios desdobramentos em
campos especificos (penal, tributario etc.)'.

Como ensina Canotilho, as normas de um sistema juridico podem revelar-se
tanto sob a forma de regras como sob a forma de principios, por ele considerados
“normas juridicas impositivas de uma optimizac¢ao, compativeis com varios graus
de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos” (2003, p.
1.161). Ainda que ndo haja consenso sobre o seu real significado, pode-se dizer
que os principios sdo extremamente relevantes na interpretagdo e aplicagdo do
direito?. Muitos deles foram incorporados a Constituigdo, a exemplo do principio da
legalidade, uma das conquistas dos movimentos liberais contra o arbitrio do Estado®.

Naquele momento, a lei passou a ser o referencial de norma juridica por

exceléncia®.

A ideia de legalidade, de regras elaboradas por representantes do povo, em
contraposicao a tradi¢do absolutista, traz consigo a no¢ao de um governo das leis e
nao de pessoas.

Com base na separag¢ao dos poderes do Estado, a supremacia da lei decorreria
da ideia de que o Poder Legislativo, formado por representantes eleitos, asseguraria
a liberdade e a igualdade. Anote-se, por relevante, que nao se considerava uma
efetiva igualdade entre os poderes, mas, ao contrario, concebia-se a supremacia ao
Parlamento, justamente por sua legitimidade popular.

1 Nao se deve confundir o principio da legalidade com o principio da reserva de lei. A reserva de lei funciona
como uma especificagao do principio da legalidade, atribuindo-se determinada matéria a regramento exclusivamente
por lei formal, afastando, em consequéncia, a possibilidade de regulagdo por norma decorrente de fonte inferior.

2 Existem trés possibilidades de uso do conceito de principio: a) principios gerais do direito (com intencionalidade
aplicativa, com vista a completude do sistema); principios juridicos-epistemoldgicos (direcdo e organizagdo do
estudo de uma disciplina juridica); e c) principios constitucionais (preceitos materiais fundantes da propria
juridicidade (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2019, p. 388)

3 Os principios constitucionais s3o entendidos como normas de natureza estruturante de toda a ordem juridica e
legitimam o proprio sistema.

4  Em artigo sobre a relacdo entre legalidade e cristianismo, os professores Claudio Branddo e Pedro Rubens
Ferreira Oliveira fazem uma observagdo interessante a partir da elevagdo do cristianismo a religido oficial do
Império Romano: “deixa de ser o Direito uma construg¢do do julgador no caso concreto, visando a decisdo boa e
justa, e passa a ser um caminho a ser seguido, embasado em normas gerais, que regulam as condutas e orientam as
decisdes” (BRANDAO; OLIVEIRA, 2009, p. 47).
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Essa ideia resultou em um movimento de codifica¢do das normas, tudo feito em
nome do principio da legalidade e de se buscar clareza, simplicidade, objetividade
e unidade.

O juiz deveria apenas aplicar a lei, nao possuindo discricionariedade. A lei,
impessoal e abstrata, deveria prevalecer, e ndo mais julgamentos arbitrarios. Esse
método, preconizado pela Escola da Exegese, de cunho l6gico-formal, pregava a
supremacia do legislador e a completude do ordenamento juridico, o que implica
dizer, por essa concepgao, que a legalidade € vista como “um principio que institui a
lei formal como instrumento de criagdo do direito” (GALINDO, 2009, p. 177).

Se, em um primeiro momento, o positivismo® reduzia o direito a lei, como
pregava o positivismo legalista, em um momento posterior, o direito passa a ser
visto de forma mais ampla, como um conjunto de normas validas, contudo operando
uma analise semantico-sintatica do direito, em busca da determinagao do sentido da
norma (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2019, p. 336).

Porém, especialmente com a ascensdo da ideia de Estado constitucional e
democratico no lugar do Estado liberal, ¢ adotada uma nova compreensao positivista
da norma.

A configuragdo desse nosso modelo, de assento constitucional, permitiu uma
nova compreensao do principio da legalidade, agora relacionando a legalidade ao
direito e a constitui¢ao.

Mais, o pds-positivismo coloca as questdes sobre interpretagdo no centro das
atengdes. A norma passa a ser concreta e fruto da linguagem, deixando a decis@o
judicial de representar um mero silogismo®.

Sob essa nova perspectiva, de cuidado com a linguagem e atengdo ao caso
concreto, revela-se imprescindivel a interpretagao e aplicacao do direito de acordo
com a Constituicdo, mas nos limites da lei.

Como j4 assentou o ministro Eros Grau, no julgamento da ADPF 153 pelo STF,
a interpretacdo do direito “tem carater constitutivo e consiste na produgdo, pelo

5 Para Norberto Bobbio, o positivismo juridico ¢ aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro direito sendo o
positivo, o direito posto e aprovado pelo Estado (BOBBIO, 1995, p. 26)

6 A decisdo judicial é produzida de modo estruturante. Ndo existe um descobrir a norma, como se ela
correspondesse a vontade da lei ou do intérprete. O que de fato existe ¢ uma atribuigdo de sentido a norma diante de
um caso concreto ((ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2019, p. 458)
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intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de normas juridicas a serem
aplicadas a solugdo de determinado caso, solu¢ao operada mediante a defini¢do de
uma norma de decisdo”.

Contudo, a vagueza ou clareza do enunciado ndo confere poderes ilimitados ao
intérprete. Se o direito ndo cabe na lei, ndo se pode perder de vista os limites que ela
impoe ao operador do direito, especialmente no campo penal.

Cesare Beccaria, em protesto contra as injustigas dos processos criminais e
contra as prisdes arbitrarias de sua €poca, ja defendia que

“so as leis podem determinar as penas fixadas para os crimes,
e esta autoridade somente pode residir no legislador, que
representa toda a sociedade unida por um contrato social.
Nenhum magistrado (que ¢ parte da sociedade) pode, com
justica, aplicar pena a outro membro dessa mesma sociedade,
pena essa superior ao limite fixado pelas leis, que é a pena justa
acrescida de outra pena. Portanto, o magistrado nido pode, sob
qualquer pretexto de zelo ou de bem comum, aumentar a pena
estabelecida para um delinqiiente cidadao” (BECCARIA, 1999,
p- 30).

A lei ¢ alcada a condicao de garantia contra o arbitrio do Estado e contra
privilégios odiosos das castas sociais mais elevadas, estando justificada em nome da
liberdade, da igualdade e da seguranca.

Como refere Juarez Cirino dos Santos, as Constituigdes dos Estados americanos
de Virginia e Maryland (1776) instituiram pela primeira vez o principio da legalidade,
reproduzido na Constituigdo americana (1787), e, mais tarde, na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéao (1789), principio esse que foi sendo
incorporado a legislacao penal de varios paises, consagrando a féormula idealizada
por Feuerbach na expressao nullum crimen nulla poena sine lege (SANTOS, 2020,
p. 44).

Essa garantia consta expressamente da Constitui¢do Federal em vigor (art. 5°,
XXXIX).

Todos os codigos penais brasileiros acolheram o principio da legalidade penal,
inserto no artigo 1° do atual diploma legal.
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O principio da legalidade penal ¢ considerado principio fundamental no direito
penal, por seu papel de expressao do direito, de garantia do cidadao e como definidor
de limites ao poder de punir do Estado.

Nesse aspecto, somente a lei, produzida pelo legislador, pode definir crimes
e impor penas, sendo considerada a fonte formal imediata do direito penal. Com
efeito, apenas o Estado, pelos representantes eleitos, unico titular do jus puniendi,
estd autorizado a legislar sobre o direito penal. No Brasil, particularmente, por forca
da distribuicdo de competéncias entre os entes federativos, a produgdo do direito
penal objetivo € reservada a Unido (CF, art. 22, I).

Consoante Ricardo de Brito A. P. de Freitas, “a recusa do principio da legalidade
penal abala todo o edificio no qual esta estruturado o direito penal do Estado de
direito”, com a observagao de que, tratando-se de principio constitucional positivado,
em razdo da hierarquia das normas, possui supremacia sobre as normas penais de
posicao inferior (FREITAS, 2009, p. 365).

Vale lembrar que, no ambito do direito penal incriminador, de modo mais
incisivo, o que vale € o principio da reserva de lei, haja vista que a matéria deve estar
inteiramente regulada na lei aprovada pelo corpo legislativo’.

E certo que ndo basta a pura e simples incorporacdo de uma norma escrita ao
sistema penal, bastando lembrar dos regimes nazista e da Unido Soviética, que
cometeram arbitrariedades sob a autoridade da lei.

Como ensina José Afonso da Silva, ¢ da esséncia do Estado Democratico de
Direito subordinar-se a Constituicdo e a legalidade democratica, sujeitando-se ao
império da lei, por ele considerada como realizacdo do principio da igualdade e
da justica. Toda a atividade estatal fica sujeita a lei, entendida como expressdo
da vontade geral e produzida formalmente pelos 6rgaos de representacdo popular
segundo o processo legislativo previsto na Constituigao (2007, p. 82).

O principio da legalidade estrita, para Ferrajoli, assegura a verificabilidade ou
falseabilidade juridica, que tem como pressuposto necessario a exigéncia de que
as definigdes legais que estabelecem as conotagdes das figuras abstratas de delito,

7 O STF reconheceu vicio de inconstitucionalidade no art. 11, paragrafo unico, da Lei n.® 9639/98, que ampliava
anistia concedida a agentes politicos em crimes previdenciarios, justamente pelo fato de a lei ndo ter sido aprovada
pelo Parlamento: “Insubsisténcia do pardgrafo unico do artigo 11 da citada Lei, no que estranho ao texto aprovado
pelo Congresso Nacional” (HC 77.724-SP)
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e mais em geral, dos conceitos penais, sejam suficientemente precisas, de modo a
permitir a subsunc¢ao judicial de fatos empiricos determinados (FERRAJOLI, 2002,
p- 98).

Enfim, o direito penal justo, nos aspectos formal e material, apenas pode ser
alcancado pela observancia do principio da legalidade ligado a uma concepgao de
Estado Democratico de Direito.

2. AS VERTENTES DO PRINCiPIO DA LEGALIDADE PENAL

Como consignado, o principio da legalidade penal possui previsdo constitucional
e esta inserto no art. 5°, XXXIX, da CF, com a seguinte redagao:

XXXIX - nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacao legal

Instrumento de prote¢ao individual, de envergadura constitucional e corolario de
um verdadeiro Estado de Direito, dentre outras conotagdes, o principio da legalidade
se desdobra em diversos sentidos, proibindo a retroatividade como criminalizagdo
ou agravacao da pena de fato anterior, o costume como fundamento ou agravagao de
crimes ou penas, a analogia como técnica de integracdo para fins de criminalizagdo
ou a punic¢ao de condutas, ¢ veda também o uso de expressoes indeterminadas na
construgdo de tipos e sangdes penais.

Essas quatro abordagens podem ser consideradas as principais vertentes de
garantia do principio da legalidade, que adiante serdo examinadas de modo mais
particular.

A exigéncia de lei prévia (lex praevia) espelha o principio da anterioridade, que
se complementa com o da irretroatividade da lei penal nova incriminadora ou mais
severa. A lei penal apenas vale para fatos ocorridos a partir de sua vigéncia. Dai dizer
que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao
legal” (CP, art. 1°). H4, inclusive, norma constitucional expressa quanto a esse
aspecto da legalidade: “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (CF,
art. 5°, XL). A irretroatividade apenas alcanca as normas de direito penal material —
normas incriminadoras (que criam delitos e definem penas) — que agravem a situacao
juridico-penal do agente.
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No que tange a exigéncia de lei escrita (lex scripta), estdo proscritas fontes
diversas da lei para caracterizacao de crimes e defini¢do de penas. Assim, o costume
ou a tradi¢do, ainda que validos como elementos de interpreta¢do, ndo podem criar
crimes. Ricardo Freitas, em artigo sobre a dogmatica penal ¢ a formulagdo dos
critérios da conduta socialmente adequada, ressalta a importancia “dos valores éticos
sociais e dos costumes como parametros de interpretacdo teleologica e restritiva dos
tipos de injusto” (2020, p. 111)%. Com efeito, da mesma forma que a analogia ¢ a
retroatividade da lei penal mais favoravel, o costume pode ser admitido in bonam
partem para excluir ou reduzir a pena ou descriminalizar o fato.

A vertente lei estrita (lex stricta) impOe uma interpretagao restritiva da lei penal.
De modo a evitar o arbitrio judicial, ¢ vedado o uso da analogia em desfavor do réu’
10 Atente-se que a proibi¢do da analogia ¢ direcionada tanto ao aplicador do direito
quanto ao legislador, que deve evitar criminalizar condutas admitindo a analogia,
que ndo se confunde com a interpretagdo analdgica e que é plenamente admitida.

Por fim, em razdo da dimensao lei certa (lex certa), ¢ vedado também o uso de
expressoes indeterminadas na construcao de tipos e sangdes penais.

Com efeito, a protecdo do individuo afasta a possibilidade de leis penais
indefinidas ou obscuras, especialmente porque normas demasiadamente abertas,
além de dificultar o conhecimento da regra de proibicdo pelo seu destinatario,
conduzem a interpretacdes arbitrarias.

Entdo, a garantia da lei certa, expressao do principio da taxatividade, deve
presidir a elaboragdo das leis penais, de modo a conferir a necessaria seguranga
acerca dos limites da interven¢ao do Estado na esfera da liberdade individual.

8  Para o autor, “comportamentos socialmente adequados sdo condutas consideradas como indiferentes penais
pela sociedade mesmo quando formalmente tipicas e moralmente condenaveis” (FREITAS, 2020, p. 116)

9 O STF, em discussdo sobre a tipicidade de “cola eletronica” (utilizacdo de aparato eletrénico em prova
vestibular) entendeu que a conduta ndo encontrava adequagdo tipica formal, decidindo que “o tipo penal constitui
importante mecanismo de garantia do acusado. Ndo é possivel abranger como criminosas condutas que ndo
tenham pertinéncia em relagdo a conformagdo estrita do enunciado penal. Nao se pode pretender a aplicagdo da
analogia para abarcar hipétese ndo mencionada no dispositivo legal (analogia in malam partem). Deve-se adotar
o fundamento constitucional do principio da legalidade na esfera penal.” (Inq 1145)

10 Em controvertida decisdo, ndo obstante rotular de “interpretagdo conforme a Constituigdo” a técnica utilizada,
em flagrante uso de analogia, o STF promoveu o enquadramento das praticas de homofobia e de transfobia no
conceito de racismo previsto na Lei n.° 7716/89 (ADO 26)
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Sobre esse aspecto, Cesare Beccaria ja destacava que “quando a regra do justo
e do injusto, que deve dirigir as ac¢des tanto do cidaddo ignorante como do cidadao
filosofo, ¢ assunto de fato e ndo de controvérsia, entdo os suditos ndo estio sujeitos
as pequenas tiranias de muitos™ (1999, p. 34).

Deve-se evitar, tanto quanto possivel, a utilizacdo de conceitos extremamente
vagos que nao possibilitem estabelecer uma interpretacdo segura.

Bacigalupo defende ser compativel com o principio da legalidade, na vertente
lei certa, elementos implicitos aos tipos penais, como, por exemplo, os elementos
do dolo. Da mesma forma, admite-se um certo grau de generalizagdo da norma,
justamente pela impossibilidade de se ater a todas as situa¢des da vida (1999, p.
126-127)

No ambito da exigéncia da certeza ou taxatividade, as chamadas clausulas
gerais, os tipos abertos, a comissao por omissao e os delitos culposos e as técnicas
de reenvio, como nas normas penais em branco, sdo aquelas que mais provocam
tensdo com o principio da legalidade.

O sistema de clausulas gerais, por seu alto grau de abstracdo ¢ que termina
por delegar ao aplicador da lei a tarefa de delimitar o licito e o punivel, conflita
diretamente com o postulado da legalidade!'!.

Os tipos abertos, por sua vez, sdo compativeis com o principio da legalidade
sempre que manejados com limites concretos, de modo que sua concregdo seja
factivel em virtude de critérios logicos, técnicos ou de experiéncia. Exigem um
complemento valorativo pelo juiz, aos quais o legislador recorre com frequéncia,
como nas referéncias aos bons costumes, ao ato obsceno etc.

A comissdo por omissdo, ¢ também os delitos culposos, seriam espécies de tipos
abertos, ja que a posi¢do deles garante, no primeiro caso, a inobservancia do dever

11 As clausulas gerais ndo deixam de ser normas abertas, mas delas se diferenciam pela completa abstragdo, ao
recorrer a termos como “sentimento do povo” ou “infra¢do a principios da ordem democratica”. Enrique Bacigalupo,
citando decisdo do Tribunal Constitucional espanhol, refere que a descrico tipica da norma penal deve cumprir as
exigéncias do principio da seguranga juridica, o que impede de considerar “los tipos formulados en forma tan abierta
que su aplicacion dependa de uma decision practicamente libre y arbitraria, em ele stricto sentido de la palavra, de
los jueces y tribunales” (1999, p. 128)
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de cuidado, e, no segundo, os delitos culposos sdo previstos e resolvidos na instancia
judicial e ndo na esfera da previsibilidade legislativa'?.

Em ambos os casos, enfim, ¢ exigida forte carga valorativa pelo julgador, que
¢ justificada em razdo da impossibilidade de se prever, casuisticamente, todas as
situacdes de vida; contudo, para ser valido, esse juizo de valor deve estar ancorado
em um critério geral fixado pela lei.

Por fim, as técnicas de reenvio, em especial as leis penais em branco'3, por
vezes conflitam com o principio da legalidade. Para a validade desse tipo de norma,
¢ primordial que a definicdo essencial do crime, pelos verbos ntcleos do tipo, deve
ficar reservada ao legislador, e ndo estar por conta da autoridade administrativa.

Dai a importancia da interpretacdo e aplicacdo das normas pelo juiz, que,
mesmo diante de imprecisao ¢ ou mesmo de tipos abertos, deve atuar com liberdade
nos casos concretos, porém sempre observando os limites tragados pelo fundamento
democratico do principio da legalidade, de que apenas o Poder Legislativo pode criar
delitos e penas.

3. DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A discricionariedade pode ser entendida como um espago a partir do qual o
julgador estaria legitimado a criar a solu¢do adequada para o caso.

Ao enfrentar o problema de aplicacdo da regra juridica, Herbert Hart, na obra O
conceito de direito, defende que no direito existe uma “textura aberta”'.

Com efeito, qualquer que seja a forma de transmissdo de padrdes de
comportamento, seja por meio de legislagao ou de precedentes, esses padrdes sempre

12 Como ensina Hans Welzel, “nos delitos culposos, a agdo tipica ndo ‘esta definida em lei’. Seus tipos sdo, por
isso, tipos ‘abertos’ ou que ‘necessitam ser complementados’, pois o juiz deve completa-los no caso concreto, com
base em um critério geral.” (2015, p. 97).

13 12 Diferentemente dos tipos penais abertos, que demandam um complemento valorativo pelo juiz, as leis penais
em branco dependem de um complemento normativo para sua perfeita compreensao.

14 Ronald Dworkin, entre outros, rejeita a tese da discricionariedade judicial, segundo a qual os juizes, nos casos
dificeis, teriam liberdade na escolha da decisdo a ser tomada. Para ele, nessas hipoteses, ha uma unica resposta
correta, e ndo apenas respostas diferentes, alcangada através de uma atividade interpretativa e ndo criadora do
direito, na perspectiva do direito como integridade (DWORKIN, 2014, p. 306).
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se mostrardo imprecisos em algum ponto. Para Hart, esse ¢ o preco a se pagar pelo
uso de termos classificatdrios gerais referentes a questdes factuais (2009, p. 166).

Recorrendo a essa expressdo para os “casos discutiveis”, no ambito das
hipoteses de delito, Ferrajoli fala em graus de taxatividade e, em consequéncia,
de verificabilidade juridica. A certeza juridica pode ser maior ou menor segundo
a linguagem das leis seja precisa ou vaga, denote fatos ou expresse valores ¢ esteja
livre ou ndo de antinomias semanticas (2002, p. 100).

De fato, o legislador ndo pode prever todas as situagoes de vida que o futuro pode
trazer. Essa imprevisibilidade acarreta a imprecisdo de nossos objetivos. Hart afirma
que, quando nos atrevemos a formular alguma norma geral de conduta (o exemplo é
da norma segundo a qual nenhum veiculo pode entrar no parque), a linguagem usada
nesse contexto € que fixa as condi¢des necessarias a que qualquer coisa deve atender
para estar incluida nessa norma (2009, p. 167).

No exemplo citado, situacdes evidentes logo aparecem na nossa mente que
atendem a essa condig@o (automoveis, caminhdes etc.). Trata-se de casos claros, que
atendem ao objetivo do legislador de fazer determinada escolha para a manutengao
da paz e da tranquilidade no parque ao custo da exclusdo daquelas coisas.

Somente quando um caso imprevisto (por exemplo, um carrinho elétrico
infantil) surgir, decidiremos qual interesse deve prevalecer, se a tranquilidade do
parque deve ser sacrificada ou se deve ser defendida contra as criangas que desejem
usar o brinquedo, para, assim, tornar o objetivo inicial mais preciso.

Hart lembra que todos os sistemas buscam conciliar, de modos diferentes, duas
necessidades sociais: a necessidade de certas normas que os individuos possam
aplicar a si proprios, sem nova orientagdo social e sem considerar outras questoes; € a
de deixar em aberto, para serem posteriormente resolvidos por meio de uma escolha
oficial e bem informada problemas que s6 podem ser adequadamente avaliados e
solucionados quando ocorrerem em um caso concreto (2009, p. 169).

Nas suas palavras:
Sempre havera, em qualquer sistema juridico, casos nao
regulamentados juridicamente sobre os quais, em certos

momentos, o direito ndo pode fundamentar uma decisdo em
nenhum sentido, mostrando-se o direito, portanto, parcialmente
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indeterminado ou incompleto. Para que possa proferir uma
decisdo em tais casos, 0 juiz ndo devera declarar-se incompetente
nem remeter os pontos ndo regulamentados ao poder legislativo
para que este decida, como outrora defendia Bentham, mas tera
de exercer sua discricionariedade e criar o direito referente aquele
caso, em vez de simplesmente aplicar o direito estabelecido
(HART, 2009, p. 351).

Nesses casos ndo regulamentados, o juiz, a0 mesmo tempo, cria direito novo e
aplica o direito estabelecido, que simultaneamente lhe outorga o poder de legislar e
restringe esse poder.

Para Hart, contudo, esse poder de criar o direito atribuido aos juizes ¢ diferente
daquele produzido pelo poder legislativo, haja vista que eles estdo sujeitos a muitas
limitagdes que restringem sua escolha e também porque, como ¢ usado apenas para
decidir casos especificos, o juiz ndo pode utiliza-lo para introduzir reformas amplas
(2009, p. 352).

De outro modo, havera aspectos para os quais o direito existente ndo aponta
nenhuma decisdo como correta, e, nessas hipoteses, o juiz poderd exercer o seu
poder de criar o direito.

Porém, essa liberdade ndo pode ser exercida arbitrariamente, isto €, o juiz
“deve ser sempre capaz de justificar sua decisdo mediante algumas razdes gerais e
deve atuar como faria um legislador consciencioso, decidindo de acordo com suas
proprias convicgdes” (HART, 2009, p. 352).

Com efeito, revelando-se impossivel o legislador prever todas as situagdes
de vida, costuma-se recorrer a termos amplos ou abertos na construgdo das
normas penais, apenas concretizados pelos juizes em sua atividade interpretativa
posteriormente, nos casos concretos.

Francisco Conde e Mercedes Aran assim exemplificam:

Asi, em el delito de robo (art. 242 Cp), el legislador se refiere a la
utilizacion de ‘violencia o intimidacion em las personas’, porque
la ley no puede prever todas las multiples formas violentas
posibles. En cambio, para establecer cudndo um delito puede
cometerse mediante uma omision porque ésta equivalga a la
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causacion del resultado, el art. 11 Cp establece tres situaciones
de equiparacion entre acciéon y omision (obligacion legal o
contractual de actuar y atuacion precedente) que probablemente
resulten insuficientes para incluir otros supuestos en los que la
omision ‘equivalga’ a la accion (2010, p. 106).

O fechamento das normas penais abertas ¢ feito, dessa forma, pela atuagao dos
juizes, contudo, a interpretacdo judicial ndo pode ser fruto de valoragdo pessoal
do julgador, o que poderia conduzir a arbitrio, impondo-se a fixacdo de limites
cognosciveis na atribui¢ao de significado ao termo.

Vale a adverténcia de Ferrajoli, de que, se as escolhas sdo inevitaveis, e tanto
mais discricionarias quanto mais amplo o poder de disposi¢do dos juizes, a0 menos
que sejam conscientes, explicitas e informadas em principios, antes que acriticas,
mascaradas ou, em todo caso, arbitrarias (2002, p. 139).

De fato, o déficit da lei s6 é compativel com as exigéncias do principio da
legalidade se o juiz o supre da forma mais objetiva possivel, fornecendo de maneira
expressa as razoes que determinam a tipicidade da conduta.

A respeito da discricionariedade judicial, Mir Puig ressalta que algumas correntes
politico-criminais abonavam um maior arbitrio judicial por necessidade de justica,
que impde o tratamento desigual dos casos desiguais, e por razdes de prevengao
especial, principio que tende a se impor na esfera da aplicagdo judicial da pena, mas
apenas na medida em que se compatibilize com a prevencao geral e seus dois limites
fundamentais, os principios da culpabilidade e da proporcionalidade (2003, p. 131).

Essa constante tensdo entre os limites tragados na lei e a atuagdo valorativa do
juiz permeia o &mbito do direito incriminador, sendo fundamental compreender que
apenas em um Estado verdadeiramente de direito se pode conceber um direito penal
em sua dimensao garantidora de direitos e liberdades, evitando-se transforma-lo em
mero instrumento de poder.
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4. O PAPEL DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL NA FORMACAO
DA UNIDADE DO DIREITO

A crenca de que o juiz, de acordo com o seu livre convencimento motivado,
poderia decidir a partir de um marco zero interpretativo, desprezando a integridade'
e tudo o que ja foi construido no passado, em muito contribui para as deficiéncias do
Sistema de Justiga.

Nesse aspecto, a auséncia de respeito aos precedentes no civil law esta fundada
na falsa percepc¢do de que a subordinagdo do juiz a lei serviria para garantir a certeza
e a seguranga juridicas: “no entanto, essa seguran¢a adquiriu feicoes opostas no
cvil law e no common law, uma vez que neste fundamentou a doutrina do stare
decisis, enquanto no civil law foi utilizada para negar a importancia dos tribunais e
de suas decisoes” (KREBS, 2015, p. 122).

Na tradi¢@o juridica de nosso Pais, desde sempre os juristas, magistrados e
advogados recorrem a casos passados para demonstrar a viabilidade das posigdes
que defendem. Contudo, tornou-se praxe o uso indiscriminado de conceitos e
abstragoes, colhidos de situagdes concretas e descolados posteriormente dos casos
que lhes deram origem.

Os proprios tribunais, diante de uma torrente crescente de novas demandas,
passaram a objetivar a interpreta¢do juridica, elaborando o que se chama de
jurisprudéncia defensiva, ao formatar uma simula ou enunciado com o intuito de se
encerrar o debate sobre o tema, a fim de que, no futuro, o novo caso tenha pingado
um tema que seja similar ao enunciado, e entdo a questdo possa ser resolvida quase
automaticamente.

Diferentemente, em paises do common law, os precedentes ndo terminam a
discussdo; eles sdo um ponto de partida, um dado do passado para a discussdo do
presente.

Sobre jurisprudéncia e precedentes, ¢ relevante dizer que a Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro ¢ omissa, tanto em relacdo aos precedentes quanto a

15 A integridade volta-se para a unidade do ordenamento juridico, e possui uma nota de consciéncia historica,
constituindo-se uma das principais virtudes que caracterizam uma sociedade democratica. Para Dworkin, “segundo
o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de
justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da
comunidade” (2014, p. 272).
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jurisprudéncia como meios integrativos do direito, o que causa estranheza, a vista de
sua crescente importancia na experiéncia brasileira.

Pode-se dizer que precedente nao ¢ sindnimo de jurisprudéncia. A jurisprudéncia
representa uma repeti¢ao razoavel de julgados interpretando o direito positivo de
determinado modo, sem carater de imposi¢cdo. Em verdade, a jurisprudéncia opera
no plano da influéncia e persuasdo e possui uma dimensao quantitativa.

Ja o precedente ¢ formado a partir de uma decisao judicial e colabora de forma
contextual para a determinacao do direito e para sua previsibilidade.

Consoante Daniel Mitidiero, “a fidelidade ao precedente ¢ o meio pelo qual a
ordem juridica ganha unidade, tornando-se um ambiente seguro, livre e isondmico”
(2017, p. 87).

A autoridade do precedente é a propria autoridade do direito interpretado e a
autoridade de quem o interpreta.

Precedente vincula. Jurisprudéncia persuasiva nao.

O precedente ¢ construido a partir das razdes generalizaveis do julgamento,
significando, portanto, a ratio decidendi, ou seja, as razdes necessarias ¢ suficientes
constantes da justificagdo judicial.

Alguns estudiosos, como Luiz Guilherme Marinoni (2013) e Daniel Mitidiero
(2017), defendem que apenas as cortes supremas formariam precedentes, em carater
vinculante e obrigatdrio, uma vez que esses 6rgaos judiciarios € que teriam a func¢ao
de conferir unidade ao direito e de guiar as futuras decisdes das demais cortes de
justica e dos juizes.

Assim, na experiéncia brasileira, apenas o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justi¢a, cuja missdo ¢ de conferir unidade ao direito, formariam
precedentes.

A partir dos precedentes constitucionais e dos precedentes federais, os Tribunais
Regionais Federais e os Tribunais de Justi¢a, como cortes de justica que sdo, teriam
o dever de controlar a uniforme aplicacdo desses precedentes.

Para se entender a forca vinculativa ou persuasiva das decisdes judiciais, mostra-
se relevante também fazer algumas considera¢des sobre a perspectiva de como o
direito ¢ visto, criado, aplicado, ensinado e aprimorado.
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Tradicionalmente, os sistemas juridicos ocidentais podem ser considerados
pertencentes a tradicdo do common law ou do civil law.

O termo common law refere-se ao histoérico sistema juridico inglés, e aos
paises que o adotaram, como os Estados Unidos da América, que pdem em especial
destaque a forca do precedente.

A denominagdo civil law agrega paises da Europa continental, da familia
romano-germanica, que centralizou o processo de produgéo do direito na lei.

E importante destacar que a codificagdo, por si s6, ndo pode explicar a distingdo
entre esses sistemas. Nao se pense que o civil law ¢ caracterizado pelos codigos
e pela completude da legislagdo, enquanto o common law seria o inverso, pois o
commom law possui intensa producdo legislativa e varios codigos.

Anote-se que a vinculag@o aos precedentes, no common law, acabou acontecendo
imperceptivelmente ao longo dos séculos.

A caracteristica peculiar da doutrina inglesa do precedente, como defende Hélio
Ricardo Diniz Krebs, “é¢ a sua forte natureza coercitiva, de modo que os juizes
ingleses sdo, por vezes, obrigados a seguir uma decisdo anterior, apesar de terem

boas razées para ndo o fazer, ndo fosse essa acentuada coercibilidade” (2015, p.
95).

Isso ¢ explicado porque, no common law, entende-se que os juizes ndo podem
desapontar os cidaddos, o que aconteceria se fossem surpreendidos por uma decisao
que nunca poderia ter sido imaginada antes. A estabilidade, a uniformidade e a solidez
trazem previsibilidade ao direito, e a igualdade, um dos principais fundamentos do
sistema de precedentes, acaba sendo respeitada naturalmente.

De outro lado, o civil law, como ja esclarecido, ndo possui um vinculo de
autoridade com o passado, sendo marcado por reviravoltas, muitas vezes capazes de
provocar o rompimento do sistema.

Mas a experiéncia juridica mostra que o ordenamento possui lacunas, sendo em
muitas ocasides insuficiente para solucionar litigios nao contemplados pelo legislador,
de modo que a atuacdo do intérprete passou a desempenhar uma importante fungao
integrativa.

Na atualidade, observa-se um movimento invertido. Se no common law
almeja-se cada vez mais técnicas para flexibilizar a densa estabilidade do uso dos
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precedentes (stare decisis), os paises que adotam o civil law procuram estabilizar sua
jurisprudéncia.

Rafael Tomaz de Oliveira explica que

nossa tradigdo juridica produziu um tipo de mecanismo
vinculatorio de decisdes do poder judiciario que nao estdo
legitimados por uma dimensao de historicidade (pelo contrario,
sdo imposic¢des legislativas) e, a0 mesmo tempo, produzem um
efeito muito mais parecido com a lei (nalguns casos, como nos
das stimulas vinculantes, existe a produgdo de verdadeira forca
de lei) do que com os precedentes do common law (2018, p. 56).

Nesse contexto, a inser¢do da exigéncia de integridade e coeréncia no CPC,
com eficacia expansiva para o processo penal, pode ser considerada um esforgo do
legislador no intuito de trazer mais seguranca e previsibilidade as decisodes judiciais.

Isso porque, ao delimitar os elementos de uma fundamentagdo valida, e,
sobretudo, ao exigir que os tribunais mantenham a jurisprudéncia estavel, integra e
coerente, o legislador alterou de forma substancial o modo de produgao das decisoes
judiciais, tudo sob uma concepgdo dindmica do contraditorio e com a garantia de
nao surpresa.

Para além, se € certo que o fechamento das normas penais abertas ¢ feito pela
atuacgdo dos juizes, a interpretagdo judicial, contudo, ndo pode ser fruto de valoragao
pessoal do julgador, o que poderia conduzir a arbitrio, impondo-se a fixacdo de
limites cognosciveis na atribui¢do de significado ao termo.

Nesse aspecto de imposi¢ao de limites ao intérprete, lucidas as palavras da
ministra Rosa Weber por ocasido do julgamento da ADC 43 pelo STF!¢:

O texto normativo traduz enunciados que, até pela natural
equivocidade das palavras, descortinam diferentes caminhos,
com atalhos e bifurcag¢des passiveis de levar ao mesmo ou a
diferente destino. E a releitura atualizada a mais das vezes ¢é
imperativo da dindmica da vida, da impermanéncia do tempo

16 A ministra Rosa Weber, na conclusdo de seu voto, afastou qualquer espaco de discricionariedade judicial no
ambito da norma prevista no art. 5°, LVII, da CF, decidindo pela constitucionalidade do art. 283 do CPP, com redagao
dada pela Lei n.° 12.403/2011. .
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e das proprias alteragdes semanticas e sociais, no avango do
processo civilizatério. Consabido também que textos hd que,
por albergarem as chamadas clausulas abertas e conceitos
indeterminados, dao uma maior margem de interpretagdo ao
hermeneuta, enquanto outros apresentam marcos e balizas
que atuam como amarras, insuscetiveis de afastamento pela
atividade interpretativa, ainda que corretamente iluminada
pela principiologia constitucional e prestada reveréncia a forca
normativa da Constitui¢do. Ao intérprete permite-se, nessa linha,
em voos interpretativos, escolher fundamentadamente entre um
ou outro destino, mas nunca, na minha visdao, com o abandono
das amarras acaso presentes.

Dai porque, mesmo em situagdes em que exista espago para interpretagao,
especialmente no campo penal, o juiz deve ter a preocupagao de manter a integridade
e coeréncia do sistema, evitando decisdes casuisticas, mormente porque a seguranca
juridica € um valor inerente ao regime democratico.

Como anotado pelo ministro Eros Grau no julgamento da ADPF 153 pelo STF,
“as normas resultam da interpretagdo e podemos dizer que elas, enquanto textos,
enunciados, disposi¢des, ndo dizem nada: elas dizem o que os intérpretes dizem que
elas dizem”.

De fato, interpretar ¢ um processo que ndo equivale apenas a descobrir, mas
sim a atribuir sentido ao objeto da interpretagdo, sendo possivel que, diante de uma
mesma realidade, diferentes intérpretes alcancem diferentes conclusdes.

Mas isso ndo implica ampla permissdo para o juiz na analise do caso e na
interpretagdo da norma juridica, uma vez que a linguagem que o juiz utiliza é aquela
compartilhada por sua cultura e nos limites da ordem juridica vigente.

Lénio Streck ressalta que a norma estd imbrincada com o seu conteudo e “a
participacdo do intérprete na pratica social ¢ que permite a compreensdo das
alteracdes de sentido e o seu confronto com falsos pré-juizos”. Ele insiste que nado
¢ da subjetividade do intérprete que deve advir o sentido a ser atribuido a lei (2017,
p. 351).

De seu turno, Bianor Arruda Bezerra Neto revela que uma decisdo judicial ¢
construida através de duas grandes travessias: da narrativa dos fatos pelas partes para
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a narrativa do juiz, e do enunciado juridico para a norma, ¢ ambas sdo realizadas no
plano da linguagem por intermédio da hermenéutica. Toda compreensao e atribuigado
de sentido submete o intérprete a escolhas, as quais requerem decisdo, e estas apenas
podem ser levadas a termo mediante critérios de qualificagdo da op¢ao escolhida
(2018, p. 333).

Em suas palavras, a identificag@o do critério de valoragdo ¢ que permite o exame
de sua justificacao,

proporcionando aos destinatarios da decisdo ‘distinguirem’
entre precedentes e casos atuais, ¢ aos magistrados, utiliza-los
em decisdes futuras, mesmo sob o prego, por vezes, de ficarem
manietados quando deles discordarem e ndo tiverem condi¢des
de fazerem a ‘distinguishing’, nem o ‘overruling’. O prego,
contudo, ¢ bem pago, em nome da estabilidade, da coeréncia e
da integridade do sistema, cujas decisdes, bem ou mal, devem
ser construidas mediante o compromisso da fundamentagdo ¢ da
justificagdo (BEZERRA NETO, 2018, p. 335).

Nesse contexto, especialmente quando diante de normas penais, evitando
subjetivismos e ancorado nos limites da lei e do uso da linguagem permitidos no caso
concreto, o juiz deve ter a preocupagdo de expor os critérios de valoragdo adotados
para fundamentar a decis@o, de maneira a permitir que todos os interessados possam
debaté-la e questiona-la.

Promovendo uma releitura do principio da legalidade penal quanto a vertente lei
certa, Jorge André de Carvalho Mendonga, ainda que reconhega a impossibilidade de
se evitar imprecisdes inerentes a linguagem, especialmente no campo penal, defende
que elas podem ser reduzidas pela teoria dos precedentes obrigatorios (2020, p. 236).

De fato, sendo certo que a discricionariedade judicial em relagdo a normas
penais abertas nao pode ser eliminada por completo, as cortes de justica podem atuar
de modo a diminuir o espaco de vagueza da norma e evitar interpretacdes diversas
para casos semelhantes, assegurando seguranga juridica e isonomia.

Nao basta lembrar que a ofensa a isonomia ou mesmo a inseguranga juridica
ndo convivem com o direito. A igualdade é corolario de uma sociedade que se diz
democratica. E igualdade implica tratar casos semelhantes de modo igual.
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Mas isso ndo basta, ¢ fundamental que os tribunais tratem o direito segundo a
integridade, e isso apenas ¢ alcangado com a construgdo dos argumentos de forma
integrada ao conjunto do direito, observada a historia institucional e a abstenc¢do de
comportamentos subjetivistas e puramente discricionarios.

Evita-se, com isso, de uma parte ser surpreendida por decisdes puramente
subjetivas, haja vista a necessidade de estar presente uma justificagdo historica e
socialmente adequada a comunidade, tudo em prol de garantir seguranga juridica
para os cidadaos.

No topico a seguir, examinar-se-a a atuacdo do Supremo Tribunal Federal na
interpretacdo e aplicacdo do direito no que se refere ao conceito de agdo no contexto
do concurso de crimes.

5. AJURISPRUDKENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A compreensdo de determinada norma, muitas vezes, ¢ vista de forma diversa
pelos intérpretes. A depender do ponto de vista e da abertura da norma, o espago de
atuagdo judicial ¢ amplo.

Isso ocorre com mais frequéncia, como visto, em face de normas com contetido
valorativo ou mesmo diante de normas gerais cujo significado ndo ¢ delimitado na
propria norma. Nao raras vezes, o resultado ¢ a obten¢ao de conclusdes diversas para
situacdes semelhantes.

Tomemos como exemplo o conceito de agdo.

Nao ha consenso no uso das expressdes conduta, agdo, ato e fato. De acordo
com o art. 70 do Cddigo Penal, o concurso formal de crimes, também chamado
concurso ideal de crimes, ¢ caracterizado pela pratica de mais de um crime por meio
de uma tnica a¢ao ou omissao.

Conforme consignado em sua propria exposicao de motivos, o nosso Codigo
Penal adotou um conceito objetivo de concurso formal, de modo que a natureza do
elemento subjetivo seria irrelevante para a caracterizag@o dessa forma de concurso,
o0 que seria levado em conta apenas na aplicagdo da pena, a depender de se tratar de
concurso formal préprio ou improprio.
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Em razao disso, a defini¢dao do conceito de unidade de agdo pode ser entendida
como a pedra de toque para o tema do concurso de crimes.

O assunto ¢ importante porque o numero de acdes se relaciona diretamente com
o nimero de crimes, com repercussdes graves na punibilidade do agente.

Com efeito, uma atividade criminosa pode se esgotar na violagdo de uma norma
juridica mediante uma s6 acao. Assim, apurada a unidade da acdo e do resultado, o
que nem sempre ¢ facil, ninguém tem davida sobre a unicidade da conduta.

Pode ocorrer que tenham lugar véarias violagdes legais, causadas por agdes
independentes. Aqui também ninguém duvida de que estamos diante de uma
pluralidade de infragdes, de um concurso material de crimes, na dic¢do do art. 69 do
Codigo Penal.

No entanto, nem sempre 0s casos se apresentam dessa maneira. Bem ao contrario.
E possivel que uma s agdo cause varias lesdes juridicas, como no exemplo de que
A, com apenas um disparo de arma de fogo, mate B e lesione C. E a situagdo do
concurso formal de crimes, previsto no art. 70 do Codigo Penal. O agente, com uma
unica agao, pratica dois ou mais delitos.

E ndo basta, para efeito de considerar o concurso ideal ou formal de crimes, a
existéncia de vérias violagdes da lei. E necessario que a pluralidade de tipos legais
seja efetiva e ndo aparente, cuja solugdo, em Ultimo caso, é encontrada nos principios
da subsidiariedade, especialidade e consuncao.

Importante lembrar que muitas vezes a lei prevé como um s6 crime figuras
criminosas cuja realizagdo se desdobra em uma pluralidade de infragdes, como no
crime complexo (ex. roubo).

Ocorre que, em ndo raras oportunidades, os intérpretes conferem tratamento
distinto para fatos similares, evidenciando a falta de critérios seguros para o exame de
determinada atividade criminosa, no aspecto da unidade ou pluralidade de conduta,
para efeito de incidéncia ou ndo das regras do concurso de crimes.

Nesse aspecto, uma mera consulta a julgados do Supremo Tribunal Federal'”,
por exemplo, possibilita a compreensdo de que, mesmo no orgdo de cupula do

17 A falta de precedente vinculante especifico, na forma do art. 927 do CPC, o objeto de estudo foi a jurisprudéncia
do STF sobre o tema.
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sistema judiciario brasileiro, inexistem critérios consolidados para o reconhecimento
da unidade de conduta.

Por exemplo, ndo obstante consolidado na Corte Suprema o entendimento de
que o desdobramento da acao em varios atos ndo afasta o reconhecimento da unidade
de conduta para efeito de caracterizacdo de concurso formal (HC 64401, RE 94941,
RE 114182, RE 103308), no julgamento da AP 470, o STF assim entendeu:

Ha institutos diversos quanto a pratica de varios crimes, e tem-
se o concurso formal, o material ¢ a continuidade delitiva.
Afastamos de inicio o concurso formal, j4 que houve a pratica
de varios atos — e ele exige pratica de ato comissivo ou omissivo
unico — com a consequéncia, que ¢ o surgimento de varios
crimes. (AP 470, Julgamento 17/12/2012)

Ou seja, afastou-se o concurso formal em razdo da equiparacdo de ato a agao,
contrariando a propria jurisprudéncia do STF.

Na hipdtese de roubo com vitimas diferentes, a jurisprudéncia do STF ¢ no
sentido de reconhecer acdo unica, ainda que praticados diversos atos, servindo o
numero de vitimas para caracterizar o concurso formal (HC 91615, RE 94941, RE
114182, HC 96787).

Nesse caso, o STF reconhece a unidade de conduta, ainda que desdobrada em
atos plurais, em razao da unidade de designio:

Com o mesmo designio, em uma sé a¢do, mas através de varios
atos, praticou o acusado seguidos delitos de roubos contra varias
vitimas. A cronologia desses roubos pode ter-se verificado em
curto espago de tempo, com intervalo de minutos ou mesmo de
segundos, pouco importa. (HC 68728, Julgamento 28/04/1992)

Além disso, percebe-se que o STF, a par de considerar a unidade de designio para
efeito de considerar a agdo Unica, leva em conta também a analise do tipo e dos bens
juridicos violados, aqui em aten¢@o ao nimero de vitimas atingidas, para considerar
a existéncia de varios crimes decorrentes da mesma acdo (concurso formal).
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Na hipotese de latrocinio com resultado de morte dupla, a jurisprudéncia do
STF entende a ocorréncia de crime unico:

O crime de latrocinio ¢ um delito complexo, cuja unidade
ndo se altera mesmo diante da pluralidade de mortes, cuja
multiplicidade, como na espécie dos autos, ¢ relevante para a
fixagdo da pena base mas ndo desfigura o delito como crime
unico (HC 71267, Julgamento 14/02/1995).

Da mesma forma, no roubo com vitimas diferentes, o STF considera a unidade
de fim e o tipo penal violado para alcangar a conclusdo de crime tnico no latrocinio.
Assim, tratando-se de crime contra o patrimdnio, se houver apenas um patrimonio
atingido, havera apenas um crime, ainda que mais de uma morte tenha ocorrido.

Atingindo-se mais de um patrimoénio, o STF reconhece a pratica de mais de um
crime no latrocinio:

Desde que a conduta do agente esteja conscientemente dirigida
a atingir mais de um patrimoénio, considerado de forma objetiva,
como requer o fim de prote¢@o de bens juridicos do Direito Penal,
havera concurso de crimes. Essa conclusdo, todavia, somente
pode ser alcancada mediante a analise das circunstancias que
envolvem a pratica do ato delitivo (HC 96736, Julgamento
17/09/2013).

No entanto, em sentido contrario, nessa mesma hipdtese de latrocinio, o STF
conferiu especial valor ao fim do agente e ndo ao nimero de vitimas lesionadas:

Neste sentido, a par do tipo objetivo referir-se a “coisa alheia
moével” e ndo a patrimoénio, malfere o principio da legalidade
agravar o apenamento do fato com base em conceito juridico
civil, que ndo ¢ elementar do tipo.

Inegavelmente, o caso ¢ emblemdtico e causa assombro a
violéncia praticada contra duas pessoas de idade bastante
avancada que dormiam em leito matrimonial.
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Contudo, na seara do Direito Penal, ha de se conferir relevancia
ao elemento volitivo, em suma, ao dolo do agente. Ha de se
considerar qual a empreitada criminosa, se o iter criminis
se desenvolveu para roubar o patrimoénio encontrado dentro
da residéncia alvejada ou se a acdo foi orientada para roubar,
especificamente, instrumento profissional, a aposentadoria, o
montepio, o soldo, as aliangas individualmente consideradas de
cada uma das vitimas.

Em resumo, a leitura dos autos revela que o ora paciente
objetivou roubar os bens que guarneciam a residéncia do casal,
entretanto o acdérddo impugnado pauta-se no Codigo Civil,
distanciando-se do elemento subjetivo do tipo (HC 109539,
Julgamento 07/05/2013).

Ressalte-se que essa decisdo contraria até mesmo a jurisprudéncia do STF
quanto ao crime de roubo com vitimas diferentes, que ¢ no sentido de configuragdo
do concurso formal em razdo do numero de patrimonios atingidos.

E possivel identificar, também, decisdes do STF em sentido oposto para a
mesma situagdo fatica quanto aos crimes de roubo e extorsao.

No julgamento do HC 98960, o STF reconheceu tratar-se de uma acao tUnica,
diante do mesmo contexto, e aplicou a regra do concurso formal. O caso foi assim
descrito:

Os ora denunciados, livre e conscientemente, constrangeram
Rodrigo Kelly Amim, mediante grave ameaga exercida com
emprego de arma de fogo, a que se dirigisse a um Caixa
Eletronico onde, utilizando um cartdo de crédito da vitima,
lograram arrecadar a quantia de R$ 260,00 em espécie. Naquele
contexto, os denunciados também se apoderaram de um relogio,
um corddo de ouro, um talonario de cheque e a carteira de
identidade da vitima (HC 98960, Julgamento 25/10/2011).

Ja no julgamento do HC 121395, decidiu-se pelo concurso material de crimes,

ao se considerar a pratica de duas condutas distintas, com designios autonomos.
Confira-se a situacao fatica:
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A vitima foi abordada amigavelmente por volta de uma hora
da madrugada, nas proximidades do semaforo existente na
plataforma superior da Estagdo Rodoviaria do Plano Piloto,
pelo réu e um comparsa, enquanto aguardava em seu carro o
sinal verde, sendo-lhe ofertado um programa sexual. Depois que
adentraram o automovel, o réu assumiu a dire¢do do veiculo
e seu comparsa aplicou uma gravata na vitima, ordenando-lhe
que passasse para o banco traseiro. Ameacando-a de morte
e encostando um canivete nas costas, dela subtrairam os
documentos pessoais, uma maleta, um estetoscopio, um micro
system e um celular Nokia. Em seguida, lhe exigiram que
fornecesse a senha do cartdo eletronico bancario, com o qual
tentaram debalde sacar dinheiro em dois terminais na Asa Norte
e na Asa Sul (HC 121395, Julgamento 21/10/2014).

Em que pese a similitude dos casos, o STF tratou de modo diverso cada um
deles. No primeiro, considerou a ac¢ao Unica, aplicando a regra do concurso formal
para os dois crimes, e, no segundo, reconheceu a pratica de dois crimes em concurso
material, por considera-los realizados em contextos diferentes, com designios
auténomos.

Se nao ¢ possivel generalizar o comportamento do STF a partir da analise dos
casos citados, haja vista que o foco do exame foi apenas qualitativo, esses julgados,
nao obstante a identidade de pardmetro (agao), revelam a dificuldade na interpretacao
e aplicagdo do direito, nem sempre uniforme, que s6 aumenta na medida em que as
normas possuem um conceito vago e aberto, ¢ indicam que a atuac¢do da corte se
volta diretamente para a justica de cada caso e ndo com a coeréncia do tema do
concurso de crimes.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da legalidade penal, principio fundamental no direito penal, por seu
papel de expressao do direito, representa garantia do cidadao e ¢ definidor de limites
ao poder de punir do Estado.

O principio da legalidade se desdobra em diversos sentidos, proibindo a
retroatividade como criminalizacdo ou agravagao da pena de fato anterior, o costume
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como fundamento ou agravacdo de crimes ou penas, a analogia como técnica de
integragdo para fins de criminalizagdo ou puni¢do de condutas e veda também o uso
de expressoes indeterminadas na construgdo de tipos e sangdes penais.

Especialmente quanto a dimensao lei certa (lex certa), a protegao do individuo
afasta a possibilidade de leis penais indefinidas ou obscuras, especialmente porque
normas demasiadamente abertas, além de dificultar o conhecimento da regra de
proibicao pelo seu destinatario, conduzem a interpretagdes arbitrarias.

A imprecisdo ou mesmo a abertura das normas penais confere certo grau de
liberdade ao juiz nos casos concretos, porém sempre observando os limites tragados
pelo fundamento democratico do principio da legalidade, no sentido de que apenas o
Poder Legislativo pode criar delitos e penas.

Essa constante tensdo entre os limites tracados na lei e a atuacdo valorativa do
juiz permeia o ambito do direito incriminador, sendo fundamental compreender que
apenas em um Estado verdadeiramente de direito se pode conceber um direito penal
em sua dimensao garantidora de direitos e liberdades, evitando-se transforma-lo em
mero instrumento de poder.

Os julgados do STF citados, ndo obstante a identidade de parametro (acdo),
revelam a dificuldade na interpretagdo e na aplicagdo do direito, nem sempre
uniforme, que s6 aumenta na medida em que as normas possuem um conceito vago
e aberto.

Dai porque, mesmo em situagdes em que exista espago para interpretacao,
especialmente no campo penal, o juiz deve ter a preocupacao em manter a integridade
e coeréncia do sistema, evitando decisdes casuisticas, mormente porque a seguranca
juridica é um valor inerente ao regime democratico.

Enfim, sendo certo que a discricionariedade judicial em relagdo a normas penais
abertas nao pode ser eliminada por completo, as cortes de justiga podem atuar de
modo a diminuir o espago de vagueza da norma e evitar interpretagcdes diversas para
casos semelhantes, assegurando seguranga juridica e isonomia.
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