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L enio Streck: Simula Nao Vinculante 500 do STJ éinconstitucional e
ilegal

Sou encanzinado com as simulas, vinculantes ou ndo. N&o € pelas simulas “em si”, e, sim, pelo uso que
delas se faz. As simulas vinculantes ndo séo um mal em si. Tenho referido isso ha mais de 20 anos. Na
verdade, desde 1995, quando escrevi pela primeiravez sobre esse instituto. As siimulas podem servir
como um importante componente para firmar e colocar o selo juridico em importantes avancos na
jurisprudéncia, assim como paraimpedir interpretacbes que provoguem retrocesso hermenéutico.

As simulas brasileiras sGo uma espécie de “jabuticaba’ . SO existem por aqui. As suas similares
portuguesas, chamadas de “ assentos’, foram declaradas inconstitucionais jaem 1996 (Acérdéo do TC
743/96). Foi uma |utaintensa travada— e ganha — pela doutrina do jusfilésofo Antonio Castanheira
Neves, que sempre sustentou ainadequac&o desse elemento “normativo” no sistema juridico portugués.
A andlise de C. Neves € eminentemente hermenéutica, mostrando o carater metafisico dos assentos.
Dizia, inclusive, que eles representavam — e isso se aplica as nossas simulas — a repristinacéo da
jurisprudéncia dos conceitos (Begriffjurisprudenz). Cada assento ou cada simula seria, guardadas as
proporcdes e similitudes e diferencas, uma espécie de pandecta. Isto é, conceitos com pretensdes de
abarcar de antemé&o todas as hipoteses futuras de aplicacéo.

Mas a simula brasileira é jabuticaba também pelo fato de se tentar compara-la aos precedentes da
common law. Ora, |&um precedente é feito pararesolver casos passados, de formaincidental. Aqui, elaé
feita parajustamente fazer o contrario: resolver, com pretensdes de lei, todos os casos futuros. Trata-se,
no fundo, de uma forma de antecipacéo de tutela hermenéutica. Uma cautelar de sentidos. Uma tentativa
de “colocar” para dentro de um enunciado todas as coisas das quais esse enunciado trata em tese.

O caso da SNV (sumula néo vinculante) 500, do STJ

Diante de um caso concreto, a estagiaria Luiza Fruet entra no meu gabinete, acompanhada do estagiario
Pedro Gil e do assessor Dieter Axt — tudo sob o olhar de atento de André Karam Trindade —, para
dizer: “Foi aprovada a Simula 500 pelo STJ e, segundo o senhor sustenta, elando poderia ser editada
nos moldes em que foi. Podemos sustentar, no caso tal, a suando aplicabilidade?’ Li asimula, li o
dispositivo legal erespondi: “ Sim, podem comegar atrabalhar natese’.

Assim, nasceu o parecer no processo 700.5680.8983 e o presente artigo. Com efeito, no caso concreto, o
réu havia sido absolvido pelo juiz de primeiro grau, em face da auséncia de prova acerca da
materialidade do delito, isto €, ndo ficou provado que 0 menor ja ndo estava corrompido ou de que a
intencdo do réu era corromper o inimputavel (enfim, aquilo que se entende na dogmética penal acerca
dos requisitos desse tipo penal).

Com o advento da SNV 500, ele deveria ser condenado. Deveria. Mas, se depender de mim e da
Constituicao, isto ndo devera acontecer. A SNV 500 foi editada nos seguintes termos:. “A configuracéo
do crime previsto no artigo 244-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente independe da prova da
efetiva corrupcéo do menor, por se tratar de delito formal.”
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Ou sgja, transformaram um crime material em formal. Dizendo de outro modo, a siumula transformou o
crime de corrupcéo de menores em um delito de responsabilidade objetiva e ndo me consta que possa
haver esse tipo de responsabilidade em um direito penal que queira se inserir no Estado Democrético
contemporaneo. Com efeito, o delito em tela (artigo 244-B da Lei 8.069/90) é material. Logo, mister que
exista nos autos prova escorreita dando conta da corrupgdo do adolescente, o que ndo se efetivou no caso
concreto, sob pena de afronta ao proprio principio da presuncdo de inocéncia. Ou sgja, o Estado deve
provar alesividade.

Oportuno registrar o que afirmou o ministro Vicente Cernicchiaro (Recurso Especial 18.2471/PR) a
respeito do vetusto artigo 1° da Le 2.252/54, o qual teve suaredacdo transcrita para o atual artigo 244-B
dalLei 8.069/90: “A Le 2.252/54 visaa preservar 0 menor, punindo quem o iniciar na pratica delituosa,
ou sgja, buscando sua colaboragdo material para a préticado crime. Todo crime é crime de resultado.
N&o basta a conduta. Imprescindivel ocasionar impacto no objeto juridico, trazendo dano, ou perigo de
dano. Fora desse limite, 0 comportamento se faz atipico. N&o ha resultado presumido. Existe ou néo
existe! (...).” Parece que Cernicchiaro esgota a matéria. Simples e certeiro.

A par do problema de que a Simula 500 ser incompativel com alel e a Constituicdo — e isso

explicitarel na sequencia, registro que a“aplicacdo” de uma simula ndo pode ser feita a partir de um
procedimento dedutivo. N&o € possivel, portanto, continuarmos a analisar 0s textos das simulas como se
ali fosse “o lugar da verdade” e como se 0 sentido “imanente” desse texto nos desse as respostas para sua
futura aplicacdo. Cada enunciado sumular/jurisprudencial etc. tem um “DNA”. Esse “DNA” éa
integridade e a coeréncia de que fala Dworkin. O “DNA” contém também, necessariamente, os genes da

doutrina[1].

A seguir a Simula 500 cegamente, sem indagar sobre a concretude cada caso, estaremos dizendo que, no
enunciado sumular, esta a“esséncia’ de todas as corrupcdes de menores de terrae brasilis. 1sso € uma
guestdo filosofica de sumaimportancia. Pensar assim € voltar a pré-modernidade, em que o0 homem
estava assujeitado as esséncias. Algo como o “mito do dado”.

Nesse diapasdo, de ha muito critico a“pretensdo sumular”. Explico: lamentavel mente, parece que a
dogmatica juridica pretende construir enunciados assertoricos que “ abarcam, de antemao, todas as
possiveis hipoteses de aplicacdo. S8o respostas a priori, oferecidas antes das perguntas. 1sto €, as
simulas sd0 uma espécie de “ antecipacdo do sentido”, uma “tutela antecipatoria das palavras’ ou, ainda,
uma “ atribuicdo de sentido inaudita altera parte...!”

Mais, ainda: cabe referir a vagueza e ambiguidade com que esta redigida a simula. Independera saber,
assim, guem de fato iniciou o adolescente na prética de crimes? N&o sera necessaria a comprovagao se
de fato o acusado maior de idade realmente agiu de forma a corromper o inimputéavel ?

Além disso, o dispositivo € antigarantista, porque estabel ece, em outras palavras, que quem-de-qual quer-
modo-praticar-delito-na-companhia-de-inimputével estara sujeito as penasdalei! Trata-se de uma
sumula que pretende transformar o tipo penal do artigo 244-B, daLei 8.069/90, em crime de mera
conduta, algo incompativel com o moderno Estado Democrético de Direito.
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Assim, insisto, entender que o simples fato de estar acompanhado de um inimputavel, sem a devida
comprovacado se foi o imputavel quem o corrompeu, € 0 mesmo que estabel ecer uma universalizagéo
metafisico-essencialista ao texto dalei, perdendo-se 0 necessario caréter 6ntico-ontol 6gico (e portanto,
hermenéutico) da interpretacéo.

Ora, vivemos em um Estado que se diz democrético de Direito, e devemos, portanto, nos valer dos
principios previstos na Constituicdo Federal parabalizar o @mbito datutela jurisdicional. Neste sentido,
avingar o entendimento contido na SNV 500, do STJ, tem-se a nitida violac&o do principio da presuncéo
de inocéncia, a medida que resta o acusado impossibilitado de exercer qualquer direito de defesa, pois se
torna presumivelmente culpado. Eis, ai, ainconstitucionalidade da SNV 500.

E esta violada, também, a separacéo de poderes. Mais uma inconstitucionalidade. Nitidamente a SNV
500, do STJ, “legida’, criando direito novo. Ou sgja, de que modo um tribunal pode editar um
enunciado com pretensdes normativas, no e pelo qual estabel ece de antem&o a ndo necessidade de
comprovacao do objeto do tipo penal, isto é, a corrupcéo de menores. Ora, o tipo penal diz que
“corromper ou facilitar acorrupgao”. Isto quer dizer o qué? Quais os limites semanticos? Simples:
corromper 0 menor traz insita a obrigacéo de provar a corrupgéo. Parece acaciano isso. N&o existe
“corrupcéo em abstrato”. Ou melhor: ndo ha que se falar em uma “ metafisica da corrupcéo”. O direito
nao se compatibiliza com “conceitos sem coisas’, para utilizar uma linguagem hermenéutica.

Por ultimo, € despiciendo lembrar que vinculantes somente sdo as simulas do STF, autorizadas pela EC
45. As demais so meramente aconsel hativas. E, no caso, ndo parece que o STJtenhafeito um “bom
conselho” para a comunidade juridica

Numa palavra: as simulas podem se constituir em importante mecanismo de reforco aintegridade e
coerénciado direito. Mas, paratanto, devem ser adequadamente compreendidas — isto €, como textos
juridicos —, e aplicadas justamente a partir do respeito a integridade e a coeréncia do direito, bem como
a estrita obediéncia do dever de fundamentar as decisdes. Consequentemente, tais textos sao sujeitos a
interpretacéo[ 2] .

Por fim, uma outra questdo. Em tempos em que se diz por ai que o Judiciario ndo € ativista, este parece
ser um bom exemplo de como se faz ativismo dizendo que néo se esta fazendo. Ora, halimites
semanticos no dispositivo que estabelece o tipo penal da corrupcdo de menores. O STJ ndo poderiafazer
uma interpretacéo in mala partem. Sim, ainterpretacéo do STJdiz o que o legislador e a doutrina
dominante nunca disseram.

Entdo, o que houve? O gue ocorreu € que, no caso da SNV 500, o STJ substituiu-se ao legislador.
Colocou nalei osjuizos éticos, politicos e morais que ndo eram os do legislador.

Violou ndo somente os limites semanticos dalei (por isso, éilegal), como também violou os principios
da presuncéo dainocéncia e da separagao dos poderes.

E o quedizer da decisdo do STF mandando dar posseajuizno TRF-1?
Na verdade, como venho insistindo, o Poder Judiciario somente pode deixar de aplicar umale (um
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dispositivo normativo em geral) em seis hipoteses, exaustivamente explicitadas em meu Jurisdicdo e
Decisdo Juridica: a) se o dispositivo for inconstitucional, caso em que se resolve o problema em
controle difuso ou concentrado; b) quando, na relacdo texto-norma, estivermos face a umainterpretacéo
conforme a Constituicéo; ¢) em face de uma nulidade parcial sem reducéo de texto; d) em face de
resolucéo de antinomias; €) em caso de inconstitucionalidade parcial com reducéo de texto e, f) em face
darelacéo regra-principio (por exemplo, o tipo penal do furto, umaregra, deixa de ser aplicada em face
de um principio, o dainsignificancia). E, alerte-se, essa questéo fica mais aguda se se tratar de uma
norma constitucional, que, como sabemos, ndo pode ser inconstitucional, se produto do constituinte
originério. Logo, falar em limites seméanticos na Constituicéo tem uma dimensdo diferente de falar
nesses limites nos textos infraconstitucionais, conforme deixo claro em varios outros textos e livros.

Fora dessas hipéteses, o Poder Judiciario deve aplicar alei ou o dispositivo legal. Fora dessas hipoteses,
serd ativismo. Aliés, como foi arecente decisdo monocrética do ministro Luiz Fux, que determinou, no
MS 32.461, que um juiz tomasse posse no TRF-1 sem a escolha-nomeacéo da presidente da Republica.
Vgamos: jano limite de idade parece que os limites seméanticos impedem a hermenéutica feita pelo
ministro. Mas, deixando de barato, afirmo: enquanto discutiu-se a contradicdo secundéria— aplicacdo
do limite de idade — deixou-se de fora o cerne da quest&o: somente a Presidente da Republica pode
nomear alguém para esse cargo. Se o cargo de Desembargador Federal fosse decorrente de simples
promocao, por que entdo a lista e a escolha-nomeacdo por parte do chefe do Poder Executivo? Dai
minha pergunta: como assim “independentemente de sua nomeacao por ato da excelentissima senhora
presidente da Republica’ ? Ndo € implicancia minha, mas ndo creio que o Poder Judiciério, no caso, 0
STF, esteja autorizado paraisso. Depois a professora Thamy Pogrebinschi diz que ndo ha ativismo em
terrae brasilis. Poisé.

[1] STRECK, Lenio Luiz. Direito Sumular [Dezembr o, 2008]. So Paulo: Carta Forense. Edi¢&o n°
67, paginas 42/43.

[2] STRECK, Lenio Luiz, ABBOUD, Georges. O que éisto— o precedentejudicial e assimulas
vinculantes?

28 edicao, revista atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.
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