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de garantir que o Poder Judiciario constantemente reafirme sua legitimidade. A pesquisa foi realizada
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1 Introducao

A partir da reforma de 2008, promovida pela Lei n? 11.719, instituiu-se um
procedimento em que o recebimento da denlncia, nos procedimentos ordinario e
sumario, se divide em dois momentos.

Um primeiro, anterior a citacdo do acusado. Um segundo, em que, apds
decorrido o prazo para resposta a acusagao o magistrado deve: (i) voltar atras e
rejeitar a denlncia; (ii) absolver sumariamente o acusado se verificar alguma das
situagdes previstas nos incisos | a IV do artigo 397; ou (iii) ratificar o recebimento
da dendncia.

A reforma instituida pela Lei n? 11.7192008 foi bastante ampla, conferindo
ao juiz a oportunidade de se manifestar duas vezes acerca da viabilidade da
acusacao, mediada por uma manifestacao defensiva.

A primeira manifestacao, de carater liminar (art. 396 do CPP), tem por
objetivo evitar a desnecessaria realizagao de citagdo em casos de acusacoes
manifestamente ineptas, ou quando faltar pressuposto processual, condigcao para
o0 exercicio da agao penal ou justa causa para o exercicio da agao penal.

As referidas hipoteses estdo previstas no art. 395 do CPP. Nota-se tanto da
leitura dos pareceres elaborados durante o tramite do Projeto de Lei n2 4.207/2001,
que deu origem a referida lei, quanto da leitura doutrinaria, que a referida reforma
tinha como um dos maiores objetivos promover a celeridade processual.

Entretanto, o duplo recebimento da denlncia, a principio, causou diversas
davidas. A primeira dificuldade enfrentada foi estabelecer qual dos dois momentos
marcaria o efetivo recebimento da denlncia ou queixa, inclusive para efeitos de
interrupcao da prescricao (CHOUKR, 2009, p. 638).

Concluiu-se que o0 momento em que a denilncia é efetivamente recebida é
o do primeiro recebimento, haja vista os inUmeros problemas de natureza logico-
processual que seriam causados caso se considerasse efetivo o recebimento
somente na fase do art. 399 do CPP, dentre eles uma absolvigao — em um sistema
constitucional que tem como pressuposto a presuncao de inocéncia — de alguém
que sequer fora acusado (CHOUKR, 2009, p. 638).
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Ante as reformas realizadas, uma das interpretacoes era de que o juiz, se
nao rejeitasse a dendncia imediatamente apds o oferecimento, s6 deveria recebé-
la depois da apresentagao da resposta escrita (PRADO, 2008).

Tal interpretacao foi rechacada pelo Superior Tribunal de Justica, que firmou
entendimento no sentido de que, apesar de o recebimento ocorrer logo apds o
oferecimento da dendncia ou queixa (GRINOVER; GOMES FILHO; FERNANDES, 2011,
p. 235)%, isso nao escusa 0 magistrado de apreciar as alegagoes preliminares da
defesa, sob pena de ser “indcua a provisao normativa que assegura o oferecimento
da resposta”, limitando-se o juiz na decisdo “a demonstragdo da admissibilidade
da demanda instaurada” (HC 138.089).

O Superior Tribunal de Justica, assim como o Supremo Tribunal Federal,
considera que a decisao que recebe a pega acusatoria (art. 396, CPP) é ato despido
de contelido decisério, nao se submetendo, pois, a exigéncia constitucional de
motivagao elencada no art. 93, IX da Constituicdo da Republica (veja-se, por todos,
AgRg no HC 256.620/SP, julgado em 11.06.2013, pela Sexta Turma).

Além disso, ainda que o acusado seja citado antes do recebimento da
dendncia, o STJ considera que tal fato nao enseja nulidade da citagao, por
considerar que “atualmente, até em casos de nulidade absoluta, doutrina e
jurisprudéncia tém exigido a comprovagao de prejuizo para que a macula possa
ser reconhecida” (RHC 30.326/MG).

A segunda manifestagao ocorre apds o oferecimento da resposta do acusado
(art. 399). Sabe-se que a absolvigdo sumaria é um direito subjetivo do réu, tendo,
inclusive, a relatora da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania do Senado,
senadora Ideli Salvatti, a época da reforma do art. 397, sugerido a alteragao do
termo “poderad”, inserto no caput deste artigo, para “devera”, o que foi acolhido
pelo relator deputado Regis de Oliveira.?

Sendo assim, é natural que seja devidamente fundamentada, nos termos
do art. 93, IX, CRFB, a decisdo judicial que nega o pedido de absolvigdo sumaria
(ratificando o recebimento da dendncia).

O problema formulado é: qual a posi¢cao do Superior Tribunal de Justica a
respeito da exigéncia constitucional de fundamentacao das decisoes que ratificam
o recebimento da dendncia?

No presente trabalho, sustenta-se a hipotese de que ha uma ineficacia do
instituto decorrente justamente do fato de os tribunais, sobretudo o Superior

1 Vejase HC 138.089 e 144.104

2 Camara dos Deputados. Projeto de Lei n? 4.207/2001. Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_
mostrarintegra?codteor=562670&filename=PSS+2+CCJC+%3D%3E+PL+4207 /2001. Acesso em: 14
maio 2015.
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Tribunal de Justica, reconhecerem como satisfatorias diversas decisoes cuja
fundamentacao é claramente questionavel do ponto de vista constitucional.

Pelo fato de nao haver uma definicao do que a Corte entende por decisao
fundamentada, iniciou-se uma pesquisa com o objetivo de analisar as decisoes
do STJ referentes a decisdo que ratifica o recebimento da denincia. Os acordaos
objeto de analise foram encontrados por meio de busca no sitio do proprio tribunal
pela indexagao “art. 397, CPP”.

A pesquisa realizada insere-se temporalmente a partir de junho de 2008,
quando foi instituida a necessidade de ratificacao do recebimento da dendncia,
garantindo-se aos réus em processo penal a possiblidade de apresentar defesa
preliminar. Territorialmente, tratara das decisoes proferidas no ambito do Superior
Tribunal de Justica, cujo conteldo abranja a necessidade de fundamentacao da
decisao que tiver negado pedido de absolvicao sumaria.

Apés anélise de cada um deles foram descartados aqueles cuja irrelevancia
a pesquisa é notoria, uma vez que nao tratavam especificamente sobre o problema
aqui exposto. Aqueles considerados relevantes foram analisados e classificados
em seis grupos, a partir dos padroes de fundamentacao utilizados pelo STJ.

Para efetuar esta analise foi necessario manejar diversas concepgoes acerca
da motivagao. No plano teoérico, diversas definicoes de fundamentagcao serao
utilizadas, com o fim de aferir a viabilidade de nelas se enquadrar as decisoes
apreciadas pelo STJ (CARNELUTTI, 1960, p. 256).

O principal argumento utilizado para sustentar a hipotese serd de
ordem empirica. Acredita-se que as decisoes consideradas suficientemente
fundamentadas pelo STJ carecem de fundamentagao, de modo que a comprovagao
de sua reiterada validacao pelo Tribunal ja caracterizaria uma violagao sistematica
ao art. 93, IX, CRFB.

Dessa forma, sera testada a hipotese de que o Superior Tribunal de Justica
ratifica decisoes com fundamentacgao insuficiente, violando o art. 93, IX, CRFB, e
o faz, em muitos dos casos, utilizando-se de fundamentacao dotada da mesma
insuficiéncia. Ademais, a situacao objeto de analise diz respeito ao Direito Penal,
acarretando violagdo ainda mais grave ao Estado Democratico de Direito e aos
direitos individuais.

2 0 direito fundamental a motivacao das decisoes judiciais

No Brasil, a primeira Constituicao a impor, expressamente, o dever de
motivar as decisoes é a de 1988. Os textos anteriores, ainda que previssem
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pontualmente o dever de fundamentacao, nao o estendiam de forma ampla a
todas as decisoes.®

E pacifico na doutrina o fato de a exigéncia de fundamentacao das decisdes
judiciais, mais do que uma exigéncia propria do Estado Democréatico de Direito,
ser um direito fundamental do cidadao (STRECK, 2013, p. 1071). A exigéncia
de fundamentacao é uma escolha do constituinte visando a evitar julgamentos
arbitrarios, e, assim, resguardar o Estado Democratico de Direito.

Em comentéario ao artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, Lenio Luiz Streck
e Gilmar Ferreira Mendes lecionam que tal previsao constitucional € mais do que
uma exigéncia propria do Estado Democratico de Direito, constituindo verdadeiro
direito fundamental do cidadao.

Ressaltam estes autores que fundamentagao nao significa apenas explicitar
o fundamento da decisdao, mas consiste em justificacao, mediante razoes e
argumentos de natureza juridica. Cumprida tal exigéncia, estariamos “blindados”
a julgamentos arbitrarios.

A determinacao constitucional de fundamentacao de todas as decisoes
judiciais e administrativas se transforma em um direito fundamental, uma
vez que, ao dizer que o julgador devera explicitar as razoes pelas quais tenha
prolatado determinada decisdo, a Constituicdo esta garantindo o direito a uma
accountabillity, contraposto ao respectivo dever de (has a duty) de prestagao de
contas. A fundamentacao, em sintese, € a justificativa pela qual se decidiu desta
ou daquela maneira. E condicao de possibilidade de existéncia da legitimidade da
decisao (STRECK, 2013, p. 1324-1325).

Ao se referir ao dever de motivagao como uma garantia processual, Gomes
Filho ressalta que tal exigéncia, em relagao aos provimentos de natureza penal,
integra e completa todo um sistema de garantias cuja estrita observancia é
condicao de legitimidade de qualquer medida punitiva no Estado de Direito (GOMES
FILHO, 2001, p. 97 et seq.).

A fundamentagao apresenta uma dupla funcao, ja que tanto é considerada
endoprocessual como extraprocessual, nao se limitando a ter como seus
destinatarios somente as partes processuais, mas servindo para toda a sociedade.
A fungao extraprocessual assegura o controle do modo como o Judiciario atua,
garantindo, assim, o controle da aplicagcao da norma constitucional pela via do
controle difuso e concentrado de constitucionalidade (MARINONI; MITIDIERO,
2012, p. 665).

S Art. 179, VIII, Constituicdo de 1824; art. 72, §16, Constituicdo de 1891; arts. 113, 35, Constituicao
de 1934; art. 122, 11, Constituicao de 1937; art. 141, §25, Constituicdo de 1946; art. 150, §15,
Constituicao de 1967.
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Esta definicao possui grande relevancia, pois, nos termos do que ensinam
Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni a luz da doutrina de Barbosa Moreira, a
motivacao das decisoes judiciais “é inerente ao Estado Constitucional e constitui
verdadeiro banco de prova do direito ao contraditorio das partes”.

Relaciona-se o dever de fundamentagdo das decisoes ao direito ao
processo justo. Quando desprovida de motivacao, a decisao judicial perde duas
caracteristicas de grande importancia: (i) a justificagdo da norma para o caso
concreto; e (ii) a capacidade de orientagao de condutas sociais (MARINONI,
MITIDIERO, 2012, p. 665-666).

Especificamente em relagao a decisdo que ratifica o recebimento da denlncia
ha mais duas controvérsias centrais.

A primeira, aparentemente superada, se refere a abrangéncia do dever de
motivagao. Discutiu-se durante muitos anos, no ambito dos tribunais superiores,
se o imperativo constitucional do art. 93, IX, atingia essa decisao. Hoje, sao raros
os acordaos que entendem de que a decisdo nao deve ser motivada — uma vez
que nao se trata de mero despacho.

Todavia, acredita-se que a propria davida historica acerca deste tema
influencie na segunda controvérsia a respeito da extensao do dever de motivar,
assunto sobre o qual Marinoni esclarece que: “O problema da extensao do dever
de motivagdo das decisoes judiciais tem de ser resolvido a luz do conceito de
contraditorio” (MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 666).

Mais especificamente, segundo Gomes Filho, a auséncia de fundamentagao
importa em violagao ao contraditorio, que s6 podera ter sua efetividade aferida se
as decisoes forem devidamente fundamentadas (MARINONI; MITIDIERO, 2012, p.
100; GRANDINETTI, 1998, p. 126).

Observa Colesanti (1975, p. 612) que a garantia da motivacao representa
a Gltima manifestagdo do contraditorio, uma vez que, ao enunciar 0s motivos
do provimento, ao juiz se traduz na obrigacao de considerar os resultados do
contraditorio, além de demonstrar que seu convencimento tenha se desenvolvido
com a participacao dos interessados.

Adentrando o tema da fundamentacao da decisdo que recebe a denlncia,
Carlos Eduardo Scheid, seguindo o posicionamento de Anténio Scarance Fernandes
acerca da matéria, sustenta que, apesar da clareza do texto constitucional, as
decisdes dessa natureza continuam a nao ser fundamentadas, mantendo-se
o comportamento pré-1988 (SCHEID, 2009, p. 43). Ademais, Scheid realiza
um estudo analitico acerca da motivagao, elencando diversas modalidades de
motivagao viciada capazes de obstruir a efetivagao das garantias inerentes ao
Estado Democratico de Direito.
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Note-se que, em relagdo a decisao de recebimento da dendncia, o STJ
historicamente mudou seu entendimento acerca da matéria, ja que antes afirmava
prescindir de fundamentagao por se tratar de mero despacho, mas hoje afirma
que a fundamentagcao pode ser concisa, sucinta (BARROSO, 2003, p. 488 et
seq.). Diante disto, buscar-se-a definir que tipo de fundamentacao o STJ considera
suficiente a suprir a exigéncia constitucional do art. 93, IX.

3 Motivacao: uma abordagem conceitual

Diante da evidente violagao a direitos fundamentais, a principios do Estado
Democratico de Direito e do proprio prejuizo causado a defesa por causa da
violagao dos principios do contraditorio e da ampla defesa, busca-se delimitar o
que seria uma decisao fundamentada para que se avalie o comportamento do STJ
em relacdo as decisoes que ratificaram o recebimento da dendncia.

Sabe-se que por muitas vezes o STJ ja havia se manifestado acerca da decisdo
de recebimento liminar da denlincia antes da reforma de 2008 (MIRABETE, 2004,
p. 212-213). Acredita-se que, apesar de na época existir apenas a decisao liminar
de recebimento da dendncia, muito se assemelha o discurso atual — que admite a
fundamentagao concisa — daquele que afirmava prescindir de fundamentagao por
se tratar de mero despacho.

Evidentemente, hoje nao cabe afirmar se tratar de mero despacho, caso
contrario se tornaria inbcua a previsao legislativa de apresentagao de defesa
preliminar pelo acusado. A despeito disto, as decisoes ratificadas pelo Superior
Tribunal de Justica muitas vezes nao apresentam elementos suficientes para que
se enquadrem em decisoes fundamentadas, por nao permitirem que se exerca a
ampla defesa e o contraditorio.

O conceito de motivagao, entendido aqui como sindnimo de fundamentagao,
pode ser bem trabalhado a partir de uma definigao tautoldgica. Assim, pretende-se
construir a definicao a ser utilizada como pressuposto tedrico nao a partir do que
€ a motivacao, mas principalmente do que ela ndo é.

Ao motivar o ato decisoério o magistrado desenvolve e exterioriza varias
operagoes logicas. Note-se, ainda, que o juiz deverd motivar seu convencimento
tanto no que tange a fundamentagao juridica quanto no que se refere a questao
fatica. A partir destas premissas, construira a conclusao.

Motivar nao significa apenas afirmar, em seguida a um resumo descritivo
das provas, mas explicar as razoes que tem o magistrado para chegar a uma
determinada decisao, o que cobra que a racionalidade explicite a relagao existente
entre as premissas existentes e a solucao alcancada (LOPES, 2011, p. 16).
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Aqui, deve-se estabelecer com clareza a distingao entre processo de descoberta
e processo de justificacao, estando neste a verdadeira motivacao. Para tanto,
destaca-se a seguinte passagem:

[...] tem sido frequentemente invocada a distingao feita pela meto-
dologia logica e cientifica entre o contexto de descoberta (contexto
of discovery) e o contexto de justificacao (context of justification): o
primeiro designa o procedimento que conduz a apresentar a solugao
de um problema, o segundo objetiva demonstrar a validade dessa
mesma solucao” (GOMES FILHO, 2001, p. 112).

Essa distincao é de grande relevancia para se evidenciar a diversidade
estrutural do raciocinio judicial. Michele Taruffo afirma que, enquanto a estrutura
do raciocinio decisorio € condicionada pelo fato de que objetiva a decisao, a
estrutura da motivagao é ditada pelo fato de que esta visa a justificar a decisao
(TARUFFO, 1975, p. 213-214).

Ainda evidenciando tal estrutura tem-se a doutrina de Paolo Comanducci
(1992, p. 219-220), cunhando as expressoes “motivacao-atividade” e “motivagao-
documento” para designar, respectivamente, a atividade do juiz quando decide, e
o conjunto de enunciados linguisticos contidos na decisao.

Ensina Gomes Filho que a distingao feita pela metodologia l6gica e cientifica,
quando aplicada a atividade jurisdicional, permite a identificacao de dois momentos
distintos no raciocinio do juiz. O primeiro consiste na atividade de selecionar uma
alternativa que melhor resolva o caso, trata-se da decisao propriamente. Feito
isto, inicia-se uma atividade voltada a construir um discurso destinado a justificar
a decisao tomada (GOMES FILHO, 2001, p. 112).

0 segundo aspecto estrutural da motivagdo € o modelo de racionalidade,
definido e construido conforme as peculiaridades do sistema juridico-politico em
que estiver inserida a atividade judiciaria.

Em cada ordenamento juridico e em cada momento historico ha uma
diferente ideologia predominante no que se refere a aplicagao do direito. Isso
implica adesao a certos valores e determina o tipo de raciocinio decisorio que
vigera, e, por consequéncia, determina o modelo de justificacao (GOMES FILHO,
2001, p. 118).

Ainda com base na doutrina de Gomes Filho, verifica-se a existéncia de trés
modelos de racionalidade ou modelos de justificacao: (i) 0 modelo dedutivo — ou
do silogismo judicial; (ii) o modelo indutivo; e (iii) o modelo retérico.

0O modelo dedutivo é compreensivel historicamente, a partir da época das
grandes codificagcoes, dos paradigmas da época, que permeavam todas as
ciéncias, bem como da tentativa de limitar o juiz a mero pronunciador da lei.
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Justificava-se para demonstrar que a decisao decorrida era a Unica solugao
possivel a partir do silogismo assim posto: premissa maior corresponde a norma
a ser aplicada; premissa menor representada pelo fato apurado em instrucao
probatoria; extraindo-se dai a conclusdo, consubstanciada na decisdo (GOMES
FILHO, 2001, p. 119).

Dessa forma, decidia-se conforme o modelo propagado pela Escola da
Exegese (HARTMANN, 2005 p. 76). Em ambito do processo penal, afirma Francesco
lacoviello (1997, p. 35) que o silogismo judicial dava a ideia de um processo penal
asséptico, em que circulava verdade e se respirava certeza.

Este modelo evitava a discricionariedade e eventual arbitrio do julgador, e s6
pode ser devidamente compreendido a partir de um contexto historico. A época
havia a preocupagao em vincular a atividade judiciaria ao texto legal, ja que este
expressava a vontade popular. Identifica-se um carater bastante ideoldgico deste
modelo.

A mais recorrente critica tecida em face do referido modelo é de que a
ideologia, voltada a projetar a ideia de um juiz neutro, e plenamente submetido a
lei, permite que sejam ocultadas as reais motivacoes relativas as diversas opcoes
axiologicas efetuadas no curso do processo decisorio (GOMES FILHO, 2001, p.
119).

Superado este modelo, surgiu outro, fundado na oposicao ao esquema
l6gico-formal rigido: o modelo indutivo, que nega veementemente o silogismo
como modelo de racionalidade decisoria, considerando que nao se pode atribuir
valor absoluto ao arcabougo normativo positivado. Trata-se a norma positiva como
mais um dos elementos a serem considerados quando do julgamento (GOMES
FILHO, 2001, p. 120).

O modelo indutivo é estruturado em um esquema que parte de um caso
particular e conclui com o estabelecimento de uma norma geral. O raciocinio parte
do particular para o geral (GOMES FILHO, 2001, p. 121). O juiz nao procura a
norma geral dentre as tantas predispostas para decidir, mas ele proprio estabelece
a norma geral. Este modelo privilegia a criatividade do juiz em detrimento da
atividade do legislador, para que o caso concreto seja melhor resolvido.

0 terceiro modelo de justificacao das decisdes € o modelo retorico, que tem
como principal caracteristica o fato de atribuir grande importancia a justificacao no
desenvolvimento do raciocinio judicial. A partir deste modelo tem-se que a decisao
judicial “tomada das mais variadas formas, sob 0s mais diversos motivos, precisa
ser motivada, e o sera a partir da construgao de todo um discurso argumentativo,
especialmente a partir da retérica” (HARTMANN, 2005, p. 79).

Exclui-se a possibilidade de decisdoes serem tomadas a partir de um
raciocinio légico-formal, como se as decisoes judiciais fizessem parte de uma
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ciéncia exata (HARTMANN, 2005, p. 79). O modelo retérico pressupoe o uso de
argumentos racionais, pois 0 que deve objetivar o julgador € justificar sua decisao
por meio de argumentos racionalmente validos e controlaveis. Além disso, este
modelo de justificacdo, ao contrario dos dois primeiros, sugere esquemas logicos
diversificados e mais completos, e ndo apenas um (nico esquema de justificacdo
(GOMES FILHO, 2001, p. 122-123).

Por fim, Claudio Costa e Diogo Malan (2000) se referem a necessidade
de fundamentar a decisao de recebimento da dendncia, afirmando que o ato
de ratificagcao do recebimento da denincia possui inequivoca carga decisoria.
Pressupoe um efetivo exame das teses alegadas em resposta a acusacgao, pois,
para que o recebimento seja ratificado, é imprescindivel que sejam afastadas
alguma das hipdteses elencada nos incisos do art. 397 do CPP e alegadas na
primeira pe¢a de defesa.

Logo, a decisao que ratifica o recebimento da exordial deve ser devidamente
fundamentada, pouco importando que a praxe judiciaria venha consagrando o
oposto (COSTA; MALAN, 2000).

4 Analise da jurisprudéncia do STJ

4.1 Metodologia da pesquisa

Esta pesquisa adotou o método indutivo, partindo-se da experiéncia sensivel,
ou seja, apds ser considerado um nimero suficiente de casos, concluiu-se uma
verdade geral. A pesquisa se organizou em trés etapas: (i) pesquisa jurisprudencial;
(i) analise critica das decisoes; (iii) subsuncao das formas mais recorrentes de
fundamentagao ao conceito adotado.

A pesquisa jurisprudencial foi realizada a partir de busca pelo art. 397
do Codigo de Processo Penal no sitio do Superior Tribunal de Justica. A opcao
pela busca utilizando-se do dispositivo legal sucedeu diversas outras formas de
indexacao, tais como “absolvicao sumaria”, “fundamentagcdo mesmo absolvigao
adj sumaria”.

O termo “mesmo” significa que a busca seria realizada em ementas cuja
palavra “fundamentacdo” estivesse no mesmo paragrafo de “absolvicao”, e o
conectivo “adj” delimita a busca aos julgados em que o vocabulo “absolvicdo” é
imediatamente seguido pela palavra “sumaria”.
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Todavia, visando a conferir maior objetividade a pesquisa, optou-se pela
busca via insercao do dispositivo legal (art. 397, CPP). Entendeu-se que assim
nao seriam excluidos precocemente acorddos que poderiam ser relevantes, bem
como nao se estenderia de maneira tendenciosa ou desnecessaria a gama de
acordaos encontrados.

A pesquisa realizada insere-se temporalmente a partir de junho de 2008 até
o primeiro semestre de 2016, quando foi instituida a necessidade de ratificagcao
do recebimento da dendncia, garantindo-se aos réus em processo penal a
possiblidade de apresentar defesa preliminar.

Foram encontrados 145 acordaos, que foram divididos em “acordaos
relevantes” e “acordaos irrelevantes”.

Adianta-se que os acérdaos considerados irrelevantes assim o foram por mais
variados motivos, dentre eles o nao conhecimento do recurso, de nao tratarem
do antigo art. 397 do CPP, de abordarem a necessidade de fundamentacao da
decisdo que efetivamente recebe a denlincia, de modo que, apesar de constar
da indexacgao o “art. 397, CPP”, o tribunal nada decidiu acerca de sua aplicagao.*

Feito isto, foram analisadas as decisdes consideradas relevantes, bem
como as decisdes das instancias de origem ratificadas pelo STJ.

Das 54 decisoes consideradas relevantes ao objeto deste trabalho
destacaram-se sete padroes de decisao ou fundamentagao utilizados pelo STJ
ao decidir sobre a mencionada questao, os quais podem ser agrupados em (1)
menos recorrentes, (2) majoritario e (3) isoladas.

As menos recorrentes sao: (i) insubmissao da decisao que ratifica o
recebimento da denlncia ao art. 93, IX, CRFB/1988, por se tratar de despacho
meramente ordinatorio; (ii) “atende minimamente / nos limites que lhes séo
proprios, a exigéncia do art. 93, IX”; (iii) referéncia ao caso concreto; (iv) “mais
I6gico concluir que as alegagoes formuladas pela defesa ndao convenceram o juiz”;
(v) reconhecem a caréncia de fundamentacao.

0 grupo majoritario é (vi) “fundamentacado sucinta, concisa / o possivel sem
que se adentre ao mérito/ indispensabilidade da instrugao processual”.

As isoladas, ou seja, que nao tiveram qualquer repeticao, nao foram
consideradas para efeito desta pesquisa para criagao de um grupo de decisoes.

4 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Habeas Corpus 264.895/PE, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Sexta Turma, julgado em 09.12.2014, DJe 19.12.2014.
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4.2 Menos recorrentes

4.2.1 Insubmissao da decisao que ratifica o recebimento ao
art. 93, IX, CRFB/1988

O primeiro padrao de decisao é representado por apenas trés dos acordaos
encontrados. Confira-se um excerto de um deles:

ABSOLVICAO SUMARIA. HIPOTESES DO ART. 397 DO CPP.
INEXISTENCIA. DESPACHO DE RECEBIMENTO DE DENUNCIA.
MOTIVAGCAO. DISPENSABILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO. ORDEM DENEGADA. 1. A alteragao legal promovida
pela Lei 11.719/08 criou para o magistrado o dever de, em observan-
cia ao principio da duragao razoavel do processo e do devido proces-
so legal, ao vislumbrar hipotese de evidente atipicidade, inexisténcia
de autoria ou causas excludentes da ilicitude ou culpabilidade ou ain-
da extingdo da punibilidade, absolver sumariamente o réu, situagdo
em que devera, por imposicao do art. 93, IX, da CF, motivadamente
fazé-lo, como assim deve ser feito, em regra, em todas as suas de-
cisoes. 2. In casu, verificados os pressupostos e condigoes para o
deslinde da acao penal oferecida pelo Parquet, o magistrado recebeu
a dendncia, em despacho conciso, pois ndo configurada qualquer
das hipéteses do art. 397 do CPP, impondo, portanto, regular curso a
acdo penal. 3. O entendimento firmado por esta Corte Superior &€ no
sentido de que, em regra, é desnecessaria fundamentacdo complexa
na decisdo que recebe a dentncia, porquanto o referido ato é classi-
ficado como despacho meramente ordinatério, ndo se submetendo,
portanto, ao disposto no artigo 93, inciso IX, da Constituicao Federal.
4. Habeas corpus denegado. (HC 145.560/RN, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 18.08.2011, DJe 29.08.2011).
(grifos nossos).®

Inicialmente, nota-se que a decisdo acima estd em consonancia com a
pretensao do legislador ordinario no tocante ao dever de o magistrado absolver
sumariamente o acusado nas hipoteses do art. 397 do CPP.°

5 No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justica. HC 150.925/PE, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Quinta Turma, julgado em 15.04.2010, DJe 17.05.2010; Superior Tribunal de Justi¢ca. RHC 39.133/
MT, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 07.08.2014, DJe 22.08.2014.

6 Em sentido contrario, os seguintes julgados afirmam que a partir da reforma legislativa de 2008 o
magistrado pode, ndo vendo como um dever, absolver sumariamente caso vislumbre alguma das hipoteses
do art. 397, CPP: Superior Tribunal de Justica. RHC 54.363/PE, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 03.03.2015, DJe 11.03.2015; Superior Tribunal de Justica. HC 243.687/SP, Rel. Ministro
Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 06.08.2013, DJe 23.08.2013; Superior Tribunal de Justica. HC
244.883/RJ, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 20.11.2012, DJe 03.12.2012.
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Em segundo lugar, nota-se que foi admitida a fundamentagao concisa porque
nao configurou nenhuma das hipdteses de absolvigdo sumaria. Nesse ponto,
verifica-se uma aplicacao as avessas do principio da presuncao de inocéncia,
pois a colenda Turma expressa o fato de que atribui maior 6nus argumentativo as
decisoes que promovem a absolvigdo sumaria.

Disp0e a decisao que o ato decisorio que ratifica o recebimento da denlncia
possui natureza de despacho meramente ordinatorio. Assim, afastou-se a
incidéncia do imperativo contido no art. 93, IX da Constituicdo da Republica.

4.2.2 A decisao recorrida “atende minimamente ao art. 93,
IX, CRFB/1988”

O padrao de fundamentacao do segundo grupo de decisoes, que congrega
quatro decisoes, pode ser representado pelo seguinte trecho da ementa:

1. A decisao singular deixa claro inexistir motivo para a absolvicao
sumaria, donde conclui-se ter tomado conhecimento das teses da
defesa, cumprindo, assim, a exigéncia minima de fundamentacao,
dando prosseguimento ao feito, o que, de certo, nao caracteriza ofen-
sa aos dispositivos da legislacao processual penal. 2. Dessarte, nao
se logrou éxito em explicitar efetivo prejuizo acarretado pela suposta
nulidade, o que impede o reconhecimento de eventual macula, haja
vista ndo ser possivel a forma superar a propria esséncia, a teor do
que dispoe o art. 563 do Codigo de Processo Penal. 3. Agravo regi-
mental a que se nega provimento. (AgRg no AgRg no RHC 38.206/SP,
Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em
04.02.2014, DJe 10.02.2014); (grifos nossos).”

Deve-se destacar o teor da decisao do Tribunal de origem, transcrita no voto
do ministro relator Marco Aurélio Belizze:

Vencida a fase do artigo 396-A do Cddigo de Processo Penal, os au-
tos vieram a conclusao para decisao sobre a absolvicdo sumaria dos
réus. Inexistindo fundamentos para a absolvigdo sumaria do réu, foi

7 No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justica. HC 248.795/PB, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura, Rel. p/ Acérdao Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 21.10.2014, DJe
03.02.2015; Superior Tribunal de Justica. RHC 47.291/RS, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 07.08.2014, DJe 19.08.2014; Superior Tribunal de Justica. RHC 44.634/SP, Rel. Ministro
Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 12.08.2014, DJe 21.08.2014.
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designada audiéncia de instrugao, debates e julgamento para o dia
04 de novembro de 2010, as 15h00min.

Inobstante o STJ ter proferido uma decisao satisfatoria, remetendo aos fatos
concretos do processo, a decisao ratificada pelo Tribunal carece de fundamentagao.

Nao é razoavel presumir que o Juizo singular, ao afirmar tdo somente que
inexistem fundamentos para a absolvicdo sumaria, tenha apreciado todas as
teses defensivas. Em sentido oposto esta o seguinte excerto do voto relator:

[...] 0 Juizo singular, em sua decisao, deixa claro inexistir motivo para
a absolvigao sumaria, donde conclui-se ter tomado conhecimento das
teses da defesa, inclusive no que diz respeito as notas fiscais 34 e
35, cumprindo, assim, a exigéncia minima de fundamentacao, dando
prosseguimento ao feito, o que, de certo, nao caracteriza ofensa aos
dispositivos da legislacao processual penal.

Ademais, ainda que o magistrado tenha tomado conhecimento de todas as
teses da defesa, inclusive em relacao a todos os elementos de prova, a decisao
padece de auséncia de fundamentagao, uma vez que nao foram estas enfrentadas
na decisao.

4.2.3 Decisoes que fazem referéncia ao caso concreto

As quatro decisdoes com o padrao de fundamentagao que faz referéncia ao
caso concreto podem ser representadas pelo seguinte decisao:

Il. Hipoétese em que a sentenga — confirmada pelo acérddo —, an-
tes de iniciada a instrugao, julgou improcedente a dendncia, e, com
fulcro no art. 386, lll, do CPP, absolveu o réu do delito do art. 334,
§1¢, d, do Codigo Penal, por erro de tipo ou inexisténcia de dolo, por
desconhecimento de que a mercadoria era estrangeira e de impor-
tacao proibida. lll. Nao houve, no caso, reapreciacao da matéria de
prova do processo, pelo STJ, mas apenas sua valoragao, em face
de elementos incontroversos nos autos, para considerar que a ocor-
réncia de erro acerca de um dos elementos constitutivos do tipo,
com a consequente exclusao do dolo, nao pode ser aferida de plano,
recomendando-se a completa instrugao do feito para a sua apura-
¢ao. IV. Na forma da jurisprudéncia do STJ, “é incabivel a absolvigdo
sumadria quando ndo evidenciada qualquer das hipoteses previstas
nos incisos I a IV do art. 397 do Cédigo de Processo Penal. No caso
dos autos, sendo ponto controvertido o conhecimento, por parte da
Acusada, da procedéncia estrangeira das maquinas apreendidas e
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de seus componentes, mostra-se descabido o afastamento do dolo
do agente sem a devida instrugdo probatéria. Recurso Especial pro-
vido” (STJ, REsp 1.206.320/ES, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, DJe de 17.09.2012). V. Agravo Regimental improvido. (AgRg
no REsp 1211200/ES, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA
TURMA, julgado em 21.11.2013, DJe 19.12.2013)8. (grifos nossos)

Neste caso, deu-se provimento ao recurso interposto pelo Ministério Plblico
para reformar o acoérdao recorrido, cassar a sentenga que absolveu sumariamente
o réu e restabelecer a suspensao condicional do processo.

Trata-se, na origem, de acao penal de competéncia da Justica Federal, na
qual se imputa ao réu a pratica do crime de contrabando, cuja previsdo, a época
da préatica do delito, constava do art. 334, §1¢, “c” e “d”, do Codigo Penal.

Em suas razoes recursais, o membro do Ministério Plblico alegou que a
referida decisdo é contraria ao disposto nos artigos 155, 156 e 386, Il, do CPP,
bem como ao art. 89 da Lei 9.0991995. Sustentou, ainda, a negativa de vigéncia
aos arts. 396, 396-A, 400 e 405 do CPP.

O réu é acusado de ter contrabandeado componentes eletronicos e maquinas
destinadas a promover, em seu estabelecimento comercial, exploragao de jogos
de azar. Ressalta 0 magistrado que “nao se questiona a ciéncia do agente sobre
a proibicao concernente a jogos de azar, de fato notoria e, possivelmente, objeto
de processo por contravengao penal perante a justica estadual”, e que o objeto
da acao em curso na Justica Federal se restringiu a suposta importacao de
componentes de origem estrangeira.

Nesse sentido, assevera a impossibilidade de se supor, na esfera penal, que
0 acusado detivesse o conhecimento de que o Brasil nao produz os componentes
eletronicos essenciais para o funcionamento dessas maquinas.

Em sentido contrario, os relatorios de fiscalizagao afirmam que tal fato é
notdrio. Para afastar esse argumento, o magistrado utiliza o Auto de Infracao e
Termo de Apreensao e Guarda Fiscal, elaborado por auditores da Receita Federal. A
partir desse registro, verificou-se que sequer as autoridades fazendarias, que estao
acostumadas a lidar com a fiscalizacao de atividades relacionadas ao comércio
exterior, concluiram pela origem estrangeira dos componentes, tendo deixado o
campo “Pais de Origem / Pais de Procedéncia” a ser designado posteriormente.

& No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justica. REsp 1206024 /ES, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta
Turma, julgado em 02.08.2012, DJe 13.08.2012; Superior Tribunal de Justica. REsp 1206320/ES, Rel.
Ministra Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 04.09.2012, DJe 17.09.2012; Superior Tribunal
de Justica. AgRg no REsp 1206444 /ES, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Sexta Turma, julgado em
21.11.2013, DJe 19.12.2013.
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Diante disso, de outros elementos de convicgao, bem como da impossibilidade de
se presumir que tal fato seja notorio ao homem médio, concluiu o magistrado ser
inexigivel tal conhecimento do réu.

Considerando que a conduta tipica que era imputada ao acusado ndo possui
modalidade culposa, e que o erro de tipo afasta o dolo do agente, o magistrado
0 absolveu, nos termos do art. 386, lll, do CPP. O tribunal de origem ratificou a
referida decisao.

O STJ, por sua vez, apontou os seguintes defeitos da decisao: (i) a absolvicao
sumaria por auséncia de dolo ndo se amolda a qualquer das hipoteses previstas
nos incisos de | a IV do art. 397 do CPP; (ii) a sentenca se apoiou de modo
equivocado no art. 386, lll, do CPP, pois a absolvicao com base neste dispositivo
legal pressupoe todo o tramite da agao penal.

O tribunal conheceu a presente demanda via recurso especial, se tratando,
portanto, de recurso que nao constitui mecanismo habil a ensejar a reanalise do
conjunto fatico-probatério. A decisao da ministra relatora Laurita Vaz reconhece que
o proprio STJ “ja se manifestou no sentido da impossibilidade de se desconstituir
a absolvigao do Acusado, por entender ser necessario, para tanto, o reexame de
matéria fatico-probatoria, incabivel na via eleita, a teor do enunciado n® 07 da
SUmula desta Corte”.

A excepcionalidade do caso em andlise € devidamente fundamentada no voto
da ministra. Entende que a verificacao de suposta contrariedade ao art. 397 do
CPP pode ser realizada mediante analise do contexto fatico-probatorio delineado
pelo proprio acordao do Tribunal de origem.

Por fim, nota-se que assim como nos demais casos em que o STJ fez
referéncia, ainda que indiretamente, ao material fatico probatério foi para
desconstituir decisao de primeira instancia cuja fundamentagao era completa e
promovia a absolvicao sumaria do acusado.

A Corte entendeu que “havendo davidas razoaveis quanto ao conhecimento
da procedéncia estrangeira das maquinas apreendidas e seus componentes
eletronicos, nao é cabivel fazer a afericdo do dolo do Acusado sem a necessaria
dilagao probatoria”, e tal raciocinio é aplicado aos outros trés julgados. Ou seja,
havendo davida decide-se pelo prosseguimento da agao, presume-se a culpa até
gue ocorra a necessaria dilagao probatoria.

4.2.4 Decisoes que explicitam a presuncao de culpa

Ha apenas duas decisdes com o padrao que explicita a presungdo de
culpa, mas é importante registrar a existéncia delas. Inicialmente, identificam-se
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alguns problemas nas decisdes com o referido padrao de fundamentagao, quais
sejam: (i) a decisdao do STJ é devidamente fundamentada e demonstra, ainda
que implicitamente, a inexigibilidade de fundamentagao da decisao que nega o
pedido de absolvicao sumaria; (ii) decide-se por intermédio de decisdoes dotadas
apenas de justificagcao interna; (iii) da inexisténcia de justificagao externa nao se
presume 0 exame precario das teses defensivas, mas o legitimo convencimento
do magistrado.
Confira-se a decisdao em analise:

2. O Superior Tribunal de Justica firmou compreensao no sentido de
que, ndo sendo caso de absolvigdo sumaria, a motivacao acerca das
teses defensivas formuladas no bojo da resposta a acusacao pode
ser sucinta, de forma a nao se traduzir em indevido julgamento pre-
maturo da causa. 3. Na espécie, ndo desponta nenhuma macula da
acdo penal, uma vez que a Magistrada de primeiro grau consignou
expressamente ndo vislumbrar a possibilidade de absolvicao su-
maéria. E bem verdade que da referida manifestacdo judicial ndo se
verifica motivacdo exaustiva. Contudo, dai ndo se extrai que as te-
ses trazidas pela defesa nao foram examinadas. Parece mais 16gico
concluir que as alegacdes formuladas nao convenceram a juiza ser
caso de absolvicdo sumaria. 4. Recurso ordinario em habeas corpus
a que se nega provimento. (RHC 33.142/PR, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 05.09.2013, DJe
16.09.2013)° (grifos nossos).

Quanto ao primeiro problema enunciado, reporta-se que a fundamentacao
também exerce a funcao de fonte para a descoberta de eventual subjetividade da
decisao (TARUFFO, 1975, p. 99).

No caso em andlise, o voto do ministro relator evidencia que, em na opiniao
dele, a mera consignacao por parte do magistrado de primeiro grau de que
inexistem causas que autorizem a absolvicao sumaria possui o condao de refutar
naturalmente as teses ventiladas.

0 modo como foram construidas as oragoes a seguir transcritas também
demonstra que para o ministro a refutagao de uma tese erigida por uma das
partes pode ser feita pelo magistrado, ainda que acidentalmente — “ao consignar,
acabou por refutar”. Assim, consagra-se a figura do monarca-magistrado, cujo
instrumento de legitimagao e perpetuagao no poder é o livre convencimento, “sem

¢ No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justica. AgRg no RHC 37.815/PE, Rel. Ministro Marco Aurélio
Belizze, Quinta Turma, julgado em 25.06.2013, DJe 01.07.2013.
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peias nem amarras democraticas de motivacao e respeito a argumentacao” das
partes integrantes do processo (MORAIS DA ROSA, 2016).

Esta interpretagao decorre da seguinte passagem: “[...] ao consignar que
inexistiam causas que justificassem a absolvicdo sumaria, o magistrado acabou
por refutar naturalmente as teses ventiladas”.

Para o esclarecimento do segundo e do terceiro problema é necessario
fixar alguns conceitos. A justificagao das decisoes se realiza em dois planos bem
distintos. Dai, fala-se em justificacao interna e justificagao externa.

A primeira fundamenta-se na exigéncia de que as premissas e conclusao
possuam coeréncia entre si. J4 a segunda trata dos argumentos utilizados para
a escolha das premissas em questdo. E o que Wréblewski (1996) denomina “dar
as razdes” pelas quais tais premissas sao adotadas para sustentar a decisao.

Constata-se a justificacdo em seu primeiro nivel (interno), quando nao ha,
entre os diversos enunciados de uma decisao, qualquer incompatibilidade. Neste
nivel de justificagao, basta que nao exista uma contradicao dentro do contexto da
propria decisao (GOMES FILHO, 2001, p. 125). No caso em analise, verifica-se a
presenca da justificacao interna.

E incontestavel a existéncia de um sistema de implicagao légica com
a seguinte estrutura: (i) conforme jurisprudéncia da Corte, nao sendo caso de
absolvicdo sumaria, a motivacao acerca das teses defensivas formuladas em
resposta a acusagao deve ser sucinta, sob pena de julgamento prematuro da
demanda; (ii) o magistrado singular consignou expressamente nao estarem
presentes nenhuma das causas de absolvicdo sumaria legalmente previstas;
(iii) o magistrado nao motivou exaustivamente sua decisao, mas disso nao se
extrai que as teses defensivas nao foram apreciadas; logo (iv), se 0 magistrado
nao promoveu a absolvicdo sumaria é porque as alegacoes formuladas nao o
convenceram de se tratar de hipotese de absolvicdo sumaria.

Apesar de parecer ilégica do ponto de vista juridico, para aferir se ajustificagao
interna esta presente em uma decisao deve-se pensar na coesao interna entre as
assertivas, sem atribuir qualquer juizo de valor as premissas propriamente.

Ja ajustificacao externa é construida com base nas premissas evidenciadas
pela justificacao interna. Trata-se de atividade de maior complexidade, consistente
em aduzir razoes validas, persuasivas, convincentes, em favor da escolha das
premissas utilizadas para desenvolvimento do raciocinio decisorio, tendo em
vista que a natureza dessas razoes variara de acordo com o tipo de premissas
necessaria a decisao (GOMES FILHO, 2001, p. 126).

A decisao em analise nao possui justificacao externa. Das trés premissas
acima evidenciadas, que levaram a conclusdo de que as alegacoes formuladas
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nao convenceram o juiz singular de se tratar de hipdtese de absolvicdo sumaria,
a namero “iii” € invalida.

A premissa de que “a auséncia de motivacao exaustiva da decisao que
ratificou o recebimento da denlncia ndo implica presumir que as teses trazidas
pela defesa nao foram examinadas” nao foi objeto de qualquer justificacao
racional. Ao invés disso, aparentemente foi utilizado um argumento de autoridade,
buscando-se sustentar a premissa a partir da citagcao da impressao de quem a
instrumentaliza: “Parece-me mais légico concluir que as alegacoes formuladas
nao convenceram a juiza ser caso de absolvicdo sumaria”.

4.2.5 Decisoes que reconhecem a insuficiéncia de
fundamentacao

Ha um total de cinco decisdes com o padrdo que reconhece a insuficiéncia
de fundamentagao.

A partir da decisao paradigma, cuja ementa se encontra a seguir, verifica-se
que os critérios utilizados pelo STJ para determinar a observancia ou inobservancia
do disposto no art. 93, IX, da CRFB/1988 sado, no minimo, obscuros.

Conforme exposto, o STJ convalidou, no julgamento do HC 220.648/SP, a
seguinte decisao:

O acusado NELSON DE SOUZA apresentou tempestivamente sua de-
fesa a fls. 345/363, e suas versoes somente poderao ser conheci-
das apos regular instrugao e quando do julgamento do mérito.

Entendeu o STJ que ao proferir esta decisao o magistrado de primeiro grau
examinou, “ainda que de modo conciso”, as teses suscitadas na resposta a
acusagao.

Analisando outra decisao, igualmente desprovida de fundamentagao, decidiu
o Tribunal que a fundamentacao das decisoes judiciais, nos termos do art. 93, IX
e 381 do CPP, é condicao absoluta de sua validade, sendo, assim, pressuposto
de sua eficacia. Eis a decisao anulada: “Sem causas que justifiqguem absolvicao
sumaria a teor do art. 397 do CPP, designo audiéncia de instru¢ao para o dia 25
de maio de 2010, as 14:00.”

0 voto proferido pelo ministro relator Marco Aurélio Bellizze ressalta, ainda,
que a fundamentagao deve ser deduzida em relagao necessaria com as questoes
de fato e de direito descritas no pedido, bem como na resposta a acusacgao.
Pontua, por fim, que fundamentacao nao se confunde com mera reproducao de
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termos legais ou expressoes de caracter abstrato. Confira-se a ementa da referida
decisao:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 1. DESIGNACAO DE
AUDIENCIA DE INSTRUGAO E JULGAMENTO ANTES DA MANIFESTAGAO
PREVISTA NO ARTIGO 397 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
ILEGALIDADE 2. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. “1. Com o
advento da Lei n® 11.719/08, o recebimento da denilncia passou
a tratar-se de ato complexo, a ser exercido em duas fases distin-
tas. Assim, apos o recebimento da dendncia o juiz ordenara a cita-
¢ao do acusado para oferecer resposta a inicial acusatoria, devendo
se manifestar sobre as razoes deduzidas na resposta a acusagao.
2. A inobservancia do disposto no art. 397 do Cédigo de Processo
Penal contraria o devido processo legal, sendo evidente o prejuizo
ocasionado ao paciente, que nao teve as suas razoes previamente
analisadas pelo magistrado de origem. 3. ‘Se ndo fosse necessario
exigir que o Magistrado apreciasse as questoes relevantes trazidas
pela defesa — sejam preliminares ou questoes de mérito — seria ino-
cua a previsdo normativa que assegura o oferecimento de respos-
ta ao acusado.’ (HC 138.089/SC, Rel. Ministro Félix Fischer, DJe
2.3.10) 4. Habeas corpus concedido para anular o processo des-
de a apresentagdo da resposta a acusacao, determinando-se que
0 Juizo de primeiro grau analise as matérias arguidas pela defesa,
nos termos do art. 396 e seguintes do Codigo de Processo Penal.
(HC 183355/MG, Relator o Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, Rel.
p/ Acordao Ministro o ADILSON VIEIRA MACABU (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/RJ), DJe 19.09.2012).” 2. Agravo regimental a
que se nega provimento. (AgRg no HC 177.311/PE, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 09.04.2013,
DJe 16.04.2013)* (grifos nossos).

Questiona-se qual a diferenga entre as duas decisoes. E evidente que, do
ponto de vista da motivagcao, nenhuma. Desse modo, levantam-se duas hipoteses
alternativas: (i) o STJ se furta a realizar uma justificacao externa de suas decisoes;
ou (ii) decide com subjetivismo.

1 No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justica. HC 183.355/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Belizze,
Rel. p/ Acordao Ministro Adilson Vieira Macabu (desembargador convocado do TJ/RJ), Quinta Turma,
julgado em 03.05.2012, DJe 19.09.2012; Superior Tribunal de Justica. RHC 46.127 /MG, Rel. Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 12.02.2015, DJe 25.02.2015; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. HC 298.660/ES, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Rel. p/ Acordao Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 16.10.2014, DJe 17.11.2014; HC 203.399/BA, Rel. Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 01.04.2014, DJe 14.04.2014.
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Tendo em vista que este trabalho nao analisou os autos dos processos de
origem, presume-se que destas hipoteses a verdadeira seja a menos grave, ou
seja, que o STJ nao promove a justificagao externa dessas decisoes.

4.3 Majoritario

4.3.1 A exigibilidade de uma fundamentacao tao somente
“concisa/ sucinta”

O terceiro grupo de decisdoes constitui 0 maior deles, uma vez que se
enquadram 33 julgados, alguns com pequenas especificidades de ordem
argumentativa, mas todos possuem como fundamento central o fato de ser
suficiente uma fundamentacao sucinta / concisa / “o possivel sem que se adentre
ao mérito”/ “é indispensavel a instrugdo criminal”.

Nesse sentido, colaciona-se a seguinte ementa representativa da linha
argumentativa tipica do referido grupo:

3. Este Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no sentido de
que, ndo sendo a hipoétese de absolvicdo sumaria do acusado, a ma-
nifestagdo do magistrado processante nao precisa ser exaustiva, sob
pena de antecipacdo prematura de um juizo meritorio que deve ser
naturalmente realizado ao término da instrugdo criminal, em estri-
ta observancia aos principios da ampla defesa e do contraditorio.
Precedentes. 4. Na espécie, o Juizo de primeira instancia, apoés ana-
lisar a resposta a acusacdo oferecida pelo Paciente, examinou, ainda
que de modo conciso, as arguicées apresentadas, concluindo por
determinar o prosseguimento da acao penal. Nesse contexto, nao
se verifica a nulidade apontada. 5. Conforme entendimento deste
Tribunal Superior, eventual auséncia de fundamentacao da decisao
que recebe a dendncia fica superada pela superveniéncia de sen-
tenca condenatéria. Essa orientacdo aplica-se, mutatis mutandis,
quanto a andlise das teses defensivas apresentadas na fase do art.
396-A do Codigo de Processo Penal. 6. Isso porque na sentenga con-
denatodria emite-se um juizo definitivo a respeito de eventuais causas
de absolvigdo sumaria do acusado, suscitadas pela defesa, nos ter-
mos do art. 397 do Codigo de Processo Penal. 7. Ordem de habeas
corpus nao conhecida. (HC 220.648/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 27,/08/2013, DJe 04/09/2013). (grifos
nossos).'*

11 No mesmo sentido: Superior Tribunal de Justica. RHC 54.595.SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 24.03.2015, DJe 06.04.2015; Superior Tribunal de Justica. RHC 35.219.PE, Rel. Ministro
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0 trecho da ementa grifado representa o que ha de comum na fundamentagao
das referidas decisoes referidas na nota explicativa. Para melhor analise do
julgamento do remédio constitucional, imprescindivel, ainda, que se tenha ciéncia
do teor da decisao convalidada pelo STJ. Confira-se: “O acusado NELSON DE
SOUZA apresentou tempestivamente sua defesa a fls. 345/363, e suas versoes
somente poderao ser conhecidas apds regular instru¢ao e quando do julgamento
do mérito.”

Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 19.03.2015, DJe 31.03.2015; Superior Tribunal de Justica.
RHC 55.217.TO, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 05.03.2015, DJe 17.03.2015;
Superior Tribunal de Justica. RHC 54.363.PE, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
03.03.2015, DJe 11.03.2015; Superior Tribunal de Justica. RHC 43.884.SP, Rel. Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, julgado em 03.02.2015, DJe 11.02.2015; Superior Tribunal de Justica. RHC 43.490.SP,
Rel. Ministro Walter de Almeida Guilherme (Desembargador convocado do TJ.SP), Quinta Turma, julgado
em 02.12.2014, DJe 12.12.2014; Superior Tribunal de Justica. RHC 45.636.PE, Rel. Ministro Sebastiao
Reis Janior., Sexta Turma, julgado em 25.11.2014, DJe 16.12.2014; Superior Tribunal de Justica. AgRg
no AREsp 111.644.RS, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 16.10.2014, DJe
03.11.2014; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 38.153.MG, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta
Turma, julgado em 13.05.2014, DJe 21.05.2014; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 42.925.ES,
Rel. Ministro Sebastiao Reis Janior., Sexta Turma, julgado em 08.05.2014, DJe 28.05.2014; Superior
Tribunal de Justica. RHC 31.040.RS, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 22.04.2014,
DJe 30.04.2014; Superior Tribunal de Justica. RHC 34.955.SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma,
julgado em 01.04.2014, DJe 10.04.2014; Superior Tribunal de Justica. RHC 39.890.PR, Rel. Ministro
Sebastido Reis Janior., Sexta Turma, julgado em 21.11.2013, DJe 04.08.2014; Superior Tribunal
de Justica. HC 191.256.SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
17.10.2013, DJe 25.11.2013; Superior Tribunal de Justica. RHC 38.279.SP, Rel. Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, julgado em 24.09.2013, DJe 02.10.2013; Superior Tribunal de Justica. RHC 232.878.
SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 17.09.2013, DJe 26.09.2013; BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. AgRg no HC 239.585.SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Belizze, Quinta Turma, julgado em
27.08.2013, DJe 03.09.2013; Superior Tribunal de Justica. RHC 37.164.SP, Rel. Ministro Marco Aurélio
Belizze, Quinta Turma, julgado em 20.08.2013, DJe 27.08.2013; Superior Tribunal de Justica. RHC
36.441.SP, Rel. Ministro Marco Aurélio Belizze, Quinta Turma, julgado em 13.08.2013, DJe 20.08.2013;
Superior Tribunal de Justica. HC 243.687.SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
06.08.2013, DJe 23.08.2013; Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC 181.919.PE, Rel. Ministro
Marco Aurélio Belizze, Quinta Turma, julgado em 25.06.2013, DJe 01.07.2013; Superior Tribunal de
Justica. HC 194.637.PE, Rel. Ministro Marco Aurélio Belizze, Quinta Turma, julgado em 16.05.2013, DJe
23.05.2013; Superior Tribunal de Justica. HC 236.471.SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado
em 07.05.2013, DJe 14.05.2013; Superior Tribunal de Justica; RHC 35.063.SP, Rel. Ministro Marco
Aurélio Belizze, Quinta Turma, julgado em 21.03.2013, DJe 02.04.2013; Superior Tribunal de Justica. HC
223.266.SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 05.03.2013, DJe 12.03.2013; Superior
Tribunal de Justica. HC 244.883.RJ, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 20.11.2012,
DJe 03.12.2012; Superior Tribunal de Justiga. HC 200.939.RS, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
em 25.09.2012, DJe 09.10.2012; Superior Tribunal de Justica. HC 219.932.GO, Rel. Ministra Alderita
Ramos de Oliveira (Desembargadora convocada do TJ.PE), Rel. p. Acordao Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 18.09.2012, DJe 01.07.2014; Superior Tribunal de Justica.
HC 183.355.MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Belizze, Rel. p. Acorddo Ministro Adilson Vieira Macabu
(Desembargador convocado do TJ.RJ), Quinta Turma, julgado em 03.05.2012, DJe 19.09.2012; Superior
Tribunal de Justica. HC 194.806.SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 13.03.2012,
DJe 29.03.2012; Superior Tribunal de Justica. HC 210.319.DF, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma,
julgado em 27.09.2011, DJe 28.10.2011; Superior Tribunal de Justica. HC 150.925.PE, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta, julgado em 15.04.2010, DJe 17.05.2010.
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Em seu voto, a ministra relatora Laurita Vaz, afirma que, apesar de 0 juiz
criminal ter sido laconico ao afastar as teses defensivas apresentadas na defesa
preliminar, nao se pode apontar auséncia de fundamentacao pois a decisao
expressamente nado identificou nenhuma das hipoteses de absolvicdo sumaria.

Emverdade, o que se tem é uma decisao longe de ser motivada, principalmente
por nao ter cumprido suas fungoes instrumentais. Essas fungoes, ainda que
internas ao processo, relacionam-se a principios de natureza constitucional —
neste caso especifico, o mais relevante é o do art. 93, IX.

Segundo Gomes Filho, a primeira e mais evidente das fungdes instrumentais
da motivacao é a de assegurar que as decisoes proferidas em qualquer das fases
processuais sejam fruto de uma efetiva apreciacao de todas as questoes de fato
e de direito pertinentes (GOMES FILHO, 2001, p. 96-97).

Na decisdao sob andlise, o STJ presume que o magistrado, ao afirmar
laconicamente que nao é hipdtese de absolvicdo sumaria, apreciou todos os
argumentos de fato e de direito suscitados pela defesa ao apresentar a resposta
a acusagao. Em relacao ao tema, verifica-se que em ambito do Direito Processual
Civil ha importante inovagao legislativa explicitando as hipoteses em que nao se
considera fundamentada uma decisao judicial, conferindo maior concretude ao
comando constitucional do art. 93, IX.

As decisoes avalizadas pelo STJ, tamanha a auséncia de fundamentacgao,
enquadram-se, cada uma delas e a um sO tempo, em ao menos quatro dos
seis incisos do art. 489, §12, do Cddigo de Processo Civil (CPC). Assim, o que
o STJ denomina “afirmacgao laconica” em verdade consubstancia decisao nao
fundamentada, nos termos do CPC, e nula, conforme a Constituicao Federal.

No caso dessas decisoes, ainda que o juiz tenha apreciado todos os
argumentos apresentados pela defesa, nao basta que exponha o resultado do seu
processo cognitivo. O que garante a cognicao — ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegagoes e as provas produzidas pelas partes
— de todos os elementos trazidos ao processo é a motivacao, é a justificagao
explicita (GOMES FILHO, 2001, p. 97-98).

Quando se presume a fundamentacao de decisdoes evidentemente nao
fundamentadas dispensa-se suaexigéncia. Permite-se que a natureza do julgamento
penal seja predominantemente potestativa, tendo em vista que, segundo Ferrajoli
(2004), o valor do principio da motivagao é o de garantir a natureza cognitiva do
juizo penal. Deste modo, estando desconsiderado o referido principio, nao resta
qualquer garantia quanto a natureza cognitiva da decisao.

A segunda funcao instrumental da motivagcdo € assegurar os limites da
independéncia e bem como a imparcialidade do juiz. O primeiro aspecto dessa
funcdo diz respeito, em (ltima analise, a separagdao de poderes. A motivagao
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possibilita verificar, em casos de controle de constitucionalidade, por exemplo, se
o Poder Judiciario invadiu alguma competéncia que Ihe é estranha.

O segundo aspecto visa a garantir que o juiz seja independente no
exercicio de sua funcao. A explicitagao do processo cognitivo dificulta que sejam
proferidas decisoes marcadas pelo subjetivismo. Caso isso ocorra, sera mediante
dissimulagao.

Neste caso, a fundamentagdo atuard como fonte para a descoberta de
eventual subjetividade da decisdo (TARUFFO, 1975, p. 63). Uma decisao s6 pode
ser considerada imparcial quando demonstrado que o juiz decidiu imparcialmente,
ou seja, a demonstracao desta qualidade é 6nus daquele que decide, e a Unica
forma de se desincumbir de tal 6nus é a partir da motivacgao.

A decisao analisada evidentemente nao confere aos intérpretes — partes,
juizes recursais, e cidadaos em geral — qualquer possibilidade de questionamento
acerca da parcialidade ou imparcialidade do juiz. Assim, demonstrado outro
aspecto notavel da precariedade de sua fundamentagao.

O terceiro aspecto da relagao de instrumentalidade entre a motivacao e as
garantias processuais diz respeito ao contraditorio. O dever de motivar impoe que
a logica de justificagao da decisao seja exposta, o que se traduz na obrigagao do
juiz de considerar os resultados do contraditorio, bem como demonstrar que as
partes tiveram influéncia na formacao de seu convencimento.

Verifica-se que a decisao ratificada pelo STJ foi laconica a ponto de nao
demonstrar qualquer relevancia da resposta a acusagao em sua construgao. E
necessario, aqui, ressaltar o obvio: fica evidente que o magistrado pode deferir ou
indeferir a demanda, mas isso, em hipdtese alguma, implica ignorar totalmente os
elementos trazidos pelas partes e integrantes do contraditorio judicial.

A quarta fungdo atribuida a motivacao diz respeito ao exercicio do duplo
grau de jurisdicdo. Ha grande controvérsia doutrinaria acerca do enquadramento
do direito ao duplo grau de jurisdicao na ordem constitucional. Os defensores
de sua natureza constitucional sustentam seu carater constitucional por estar
umbilicalmente ligado a moderna concepgao de Estado de Direito (DIDIER; CUNHA,
2013, p. 20 et seq.).

Em que pese essa controvérsia, ainda que se trate de direito garantido
por norma infraconstitucional (porém supralegal, de acordo com a posicao
dominante na Suprema Corte, visto que se encontra garantido no art. 8.2, letra
“h” da Convengao Americana de Direitos Humanos), o duplo grau propicia maior
probabilidade de se tomar uma decisao acertada, ante a possibilidade de revisao
da matéria por 6rgaos distintos. Sendo valida esta premissa, verdade é que quanto
mais elementos da decisao recorrida estiverem ao alcance do julgador recursal,
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mais acertada sera sua decisdo acerca do recurso. Forma-se, assim, um sistema
processual em que ha maior possibilidade de serem proferidas decisoes corretas.

Para aferir a presenga dessa fungao instrumental, basta que se questione:
“é possivel impugnar a referida decisdo com base na falta de racionalidade
externa?”. Caso a resposta seja positiva, &€ possivel que se esteja diante de
uma decisao fundamentada corretamente ou de uma decisao fundamentada
insatisfatoriamente. Caso negativa, a decisdao em andlise pode ser considerada
“nao fundamentada” (GOMES FILHO, 2001, p. 196-197).

Nesse aspecto, a decisao recorrida também é falha. A inexisténcia de
motivacao obsta qualquer revisao que nao seja aquela cujo fundamento é a violagao
ao artigo 93, IX, da Constituicao Federal. Afinal, apenas a fundamentagao poderia
revelar eventuais ilegalidades ou erros praticados pelo 6rgao julgador no exame
das questoes faticas e juridicas suscitadas. Ja no que se refere a fundamentagao
das decisoes judiciais € inevitavel salientar novamente as inovagoes trazidas pelo
art. 489, §812 e 22 do CPC, as quais se aplicam subsidiariamente ao Direito
Processual Penal em virtude da norma autorizativa contida no art. 32.

Por fim, a quinta funcao da motivacao é garantir a publicidade dos atos
processuais. Juntamente com a motivagao, a publicidade integra o que Ferrajoli
(2004) denomina “garantias das garantias”, por possibilitarem que sejam
efetivadas as demais garantias processuais.

Como ressalta Michele Taruffo, ha entre a motivacao e a publicidade uma
relagao de dependéncia e reciprocidade. De um lado, a fungao de garantia da
publicidade s6 pode ser plenamente exercida se a decisdo publicizada estiver
motivada, caso contrario seria indtil Ine conferir publicidade. De outro, a motivagao
nao poderia exercer seu papel de possibilitar o controle da atividade jurisdicional
caso nao fosse publicizada a decisdao devidamente fundamentada (TARUFFO,
1975, p. 105).

A decisdo em analise, nos termos dos fundamentos acima, carece de
motivagao, de modo que sua publicidade nao exerce qualquer fungao, a nao ser a
de expor sua falta de fundamentacao.

Ademais, a afirmativa de que uma fundamentacao exaustiva anteciparia o
juizo de mérito parte de uma premissa falsa. O magistrado, ao fundamentar o
ato, nao anteciparia seu julgamento quanto ao mérito, pois deve usar linguagem
sbbria e comedida, e tao somente constatar ou afastar a presenca de alguma das
hipoteses de absolvicdo sumaria (COSTA; MALAN, 2000).

Quanto ao trecho do acdrdao que trata da superveniéncia de sentenca é
necessario tecer comentarios com base na teoria das nulidades.

A decisao que nega o pedido de absolvigdo sumaria e ratifica o recebimento
da denlncia, por integrar a fase postulatoria da acdo penal, contamina,
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necessariamente, todos os atos decisorios. O entendimento doutrinario, portanto,
é diametralmente oposto ao entendimento do STJ.*?

5 Conclusao

O presente trabalho se propds a verificar como o dever de fundamentar a
decisao que ratifica o recebimento da denlncia € interpretado pelo Superior Tribunal
de Justica. Buscou-se aferir se essa Corte reafirma o comando constitucional
previsto no art. 93, IX, da CF.

Inicialmente, foi abordada a questao da motivagao como direito fundamental.
Verificou-se que o dever de fundamentacao constitui, ao mesmo tempo, um
elemento fundamental da ordem constitucional — na medida em que garante o
Estado Democratico de Direito, bem como a legitimidade do Poder Judiciario — e
um direito subjetivo, garantidor do devido processo legal, dentre outros.

Garante-se o direito ao contraditorio, pois, como visto, a obrigatoriedade
de fundamentacao das decisdes judiciais assegura a participagao ativa dos
interessados no desenvolvimento do processo e uma possibilidade efetiva de
influir na cognicao judicial. E, portanto, pressuposto indispensavel ao exercicio do
contraditorio o acesso a informagdo acerca de todos os atos praticados no curso
do processo.

Posteriormente, foi feita uma abordagem conceitual da motivagao. Diversas
perspectivas acerca do conceito de fundamentagao foram utilizadas: (i) motivagao
como ato de desenvolver e exteriorizar varias operagoes logicas, dirigido tanto a
fundamentacao juridica como a fundamentagao fatica; (ii) um ato motivado é um
ato justificado, explicado, esclarecido, com nexo l6gico-causal entre o dispositivo
legal aplicado e a situagao fatico-juridica exposta pelo réu em sua resposta a
acusagao; (iii) motivar nao significa apenas afirmar, em seguida a um resumo
descritivo das provas, mas explicar as razdes que tem o magistrado para chegar
a uma determinada decisao.

Da andlise jurisprudencial é possivel afirmar que: (i) o STJ atribui maior 6nus
argumentativo as decisdes que promovem a absolvicdo sumaria, em detrimento
das que ratificam o recebimento da denlncia; (ii) por vezes, o Tribunal afirma que o
ato decisorio que ratifica o recebimento da denlncia possui natureza de despacho
meramente ordinatério, afastando, por conseguinte, a incidéncia do imperativo
contido no art. 93, IX, da Constituicao da Republica; (iii) o STJ presume que o
Juizo singular apreciou todas as teses defensivas, mesmo que tenha afirmado

12 Veja-se HC 220.648/SP, Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 27.08.2013, DJe 04.09.2013.
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tao somente que inexistem fundamentos para a absolvicao sumaria; (iv) dentro do
universo da pesquisa, em todas as decisoes em que o STJ fez referéncia, ainda
que indiretamente, ao material fatico probatorio foi para desconstituir decisao
de primeira instancia cuja fundamentagao era completa e promovia a absolvicao
sumaéria do acusado; (v) ha decisoes da Corte que demonstram, ainda que
implicitamente, que é inexigivel a fundamentacao da decisao que nega o pedido
de absolvicao sumaria; (vi) em alguns casos a Corte decide mediante decisdes
dotadas apenas de justificacao interna; (vii) entende o STJ que da inexisténcia
de justificagdo externa da decisao que ratifica o recebimento da denincia ndo se
presume o exame precario das teses defensivas, mas o legitimo convencimento
do magistrado; (viii) verifica-se aparente falta de coeréncia entre as decisoes da
Corte, pois ao apreciar decisdes monocraticas iguais, no que se refere a motivagao,
obteve conclusoes opostas para cada uma delas.
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of the jurisprudence of the brazilian Superior Tribunal de Justica
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