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RESUMO: Recentemente, o Superior Tribunal de Justica decidiu que, diante de
duplicidade de sentencas penais condenatorias, deve prevalecer a mais benéfica ao
acusado, mesmo proferida posteriormente. Todavia, o voto divergente defendeu que a
segunda condenacdo jamais poderia preponderar, em virtude do trénsito em julgado da
primeira. O problema é que a proibicao do bis in idem, um tema fundamental e inerente ao
decidido, ndo foi discutido com a profundidade necessaria no referido recedente. Logo, o
acerto da decisdo deve ser analisado a luz do ne bis in idem, destacando-se sua natureza
juridica, seus fundamentos e suas dimensoes, através dos métodos dialético, dedutivo e
histérico. Somente assim chegar-se-a a uma conclusdo que confira o merecido prestigio a
esse postulado, valorizando sua natureza de direito fundamental de defesa, que objetiva
proteger o cidaddo dos abusos persecutorios do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Ne bis in idem. Duplicidade de condenacdes penais. Coisa
julgada. Litispendéncia. Direito fundamental de defesa.

ABSTRACT: Recently, the Brazilian Superior Court of Justice decide that, before a
double criminal conviction, the most beneficial to the accused, even handed down later,
should prevail. However, the dissenting vote argued that the second conviction could not
prevail, in reason of the final res judicata of the first decision. The correctness of this
decision must be analyzed in the light of the ne bis in idem, highlighting its legal nature, its
foundations and its dimensions. Only in this way will be founded a conclusion that confers
prestige to this postulate, valuing its nature as a fundamental right of defense, whose
objective is to protect the citizen from the persecutory abuses of the State.

KEY WORDS: Ne bis in idem. Duplicity of criminal convictions. Res judicata. Litigation
pendency. Fundamental right of defense.
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1 INTRODUCAO

Em recente julgado de 2017, o Superior Tribunal de Justica — STJ — decidiu, no
julgamento do Habeas Corpus n° 281.101/SP, que, diante de duas sentencas penais
condenatorias decorrentes dos mesmos fatos, devera prevalecer aquela mais benéfica ao
acusado, ainda que proferida ap0s o transito em julgado da primeira.

O presente estudo procurara analisar essa decisdo a luz da doutrina da proibicdo do
bis in idem, a fim de verificar-se se tal principio — ou regra — foi observado pelos ministros
do Superior Tribunal de Justica e, em caso positivo, se a sua aplicacdo ocorreu da maneira

mais adequada.

2 O HABEAS CORPUS N.° 281.101/SP

Conforme dito, o Superior Tribunal de Justica decidiu no precedente acima referido
que, diante da existéncia de duas sentencas penais condenatérias transitadas em julgado,
ndo necessariamente deve prevalecer a primeira. Para a corte, como naquele caso a
segunda condenacdo fora mais benéfica, esta deveria preponderar, ainda que, em tese,
tivesse violado o instituto da coisa julgada.

Para bem entendermos a posicdo do Superior Tribunal de Justica, e depois
realizarmos sobre ela 0 nosso juizo de valor, é preciso revistar os fatos e os principais
acontecimentos processuais envolvidos no caso.

N&o ha qualquer controvérsia no fato de que o paciente do aludido habeas corpus
fora denunciado e condenado duas vezes pelo crime de roubo circunstanciado, em razéo do
mesmo fato delituoso.

A primeira Acdo Penal ajuizada foi a de n°® 0003717-50.2010.8.26.0590, distribuida
para a 22 Vara de S&o Vicente/SP. Tal demanda fora proposta em 10 de marcgo de 2010, e
sera aqui chamada de “Processo 01

Durante o tramite deste primeiro processo, mais precisamente em 31 de marco de
2010, foi proposta uma nova Agdo Penal pelos mesmos fatos: o processo n® 0000658-
92.2010.8.26.0157, que tramitou na 32 Vara Criminal da comarca de Cubatdo/SP. Esta sera
denominada de “Processo 02”.

As duas acOes tramitaram em paralelo, tendo o agente sido condenado em ambas.

No entanto, a condenag@o no “Processo 02”, ajuizado posteriormente, transitou em julgado
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primeiro, em 10 de setembro de 2012. Nele, o paciente fora condenado pela préatica do

crime de roubo circunstanciado a pena de 07 anos, 03 meses e 03 dias de reclus&o.

No “Processo 017, por sua vez, a decisao final somente transitou em julgado alguns
meses depois, em 26 de novembro 2012. E a pena nele imposta foi ligeiramente menor: 07

anos, 01 més e 10 dias de recluséo.

Diante dessas duas condenacdes, o paciente alegou, em sede de habeas corpus, que
a segunda decisdo — referente ao “Processo 01” — violou a coisa julgada da primeira —

referente ao “Processo 02”.

A rigor, ndo ha duvidas de que o “Processo 02” foi eivado do vicio da
litispendéncia, uma vez que, quando foi ajuizado, ja estava tramitando o “Processo 017,
com as mesmas partes, os mesmos fundamentos e 0s mesmos pedidos.

No entanto, o “Processo 02”, mesmo viciado, teve andamento mais célere e a
condenacdo nele proferida transitou em julgado antes. Dessa forma, na analise das
decisdes, o vicio estaria, de acordo com o paciente, no “Processo 017, posto que seu
acordao condenatorio violou a coisa julgada formada no “Processo 02”.

Em outras palavras, temos que em momentos distintos aconteceram vicios
processuais diferentes — litispendéncia e violagdo a coisa julgada —, tendo cada um deles
ocorrido em um processo igualmente diferente: a litispendéncia deveria fulminar o
“Processo 027, desde o0 seu ajuizamento; e a violacdo a coisa julgada aconteceu no

“Processo 017, no momento de sua deciséo final.

A questdo posta ao Superior Tribunal de Justica, portanto, dizia respeito a qual
condenacdo deveria prevalecer. A de ambos? A do processo “01”, mesmo tendo violado a
coisa julgada? Ou a do “Processo 02”, mesmo tendo ele tramitado desrespeitando a
litispendéncia?

O relator do caso no Superior Tribunal de Justica, 0 ministro Sebastido Reis Junior,
reconheceu o constrangimento ilegal, decorrente tanto da litispendéncia como — e
principalmente — da existéncia de coisa julgada. Seu voto foi no sentido de que somente
uma das penas deveria ser aplicada e executada. E esta pena deveria ser aguela imposta no
“Processo 01” — mesmo tendo ela tendo sido proferida em momento posterior e, assim, em

tese, violado a coisa julgada ocorrida no “Processo 02”.
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Mas a fundamentacdo por ele utilizada ndo foi no sentido de que o vicio da
litispendéncia era mais grave que o da coisa julgada e que por isso deveria fulminar o
“Processo 02 desde o inicio. O relator desenvolveu um raciocinio segundo o qual, diante
dos dois vicios apontados, deveria prevalecer a condenacdo mais benéfica ao acusado — a

do “Processo 0172,

Apesar dos argumentos juridicos utilizados pelo ministro Sebastido Reis Junior
terem ficado restritos a coisa julgada, a litispendéncia e aos principios do favor rei e favor
libertatis, facilmente se percebe que o plano de fundo da discussédo era a proibicdo do bis
in idem, tanto que apenas uma das condenacOes pdde ser aplicada. N&do houve, contudo,
qualquer mencéo expressa ao referido postulado.

O ministro Nefi Cordeiro, por sua vez, apresentou voto-vista divergente,
textualmente mencionando o ne bis in idem. Para ele, no caso em comento, 0 respeito a
coisa julgada deveria prevalecer a litispendéncia, de modo que a decisdo preponderante

deveria ser a do “Processo 027, ainda que mais prejudicial ao réud.

Dessa forma, como se percebe, estamos diante de dois votos que objetivaram
respeitar o ne bis in idem, mas que optaram por decisdes prevalecentes distintas. E foi a
posicdo do relator — ministro Sebastido Reis Janior — que prevaleceu entre os demais

ministross.

2 Vale mencionar um trecho do voto do ministro relator, Sebastido Reis Jinior: “Com efeito, diante do
transito em julgado de duas sentencas condenatorias contra 0 mesmo paciente, por fatos idénticos, deve
prevalecer o critério mais favoravel em detrimento do critério temporal (de precedéncia), ante a observancia
dos principios do favor reie favor libertatis. Em face do exposto, concedo a ordem impetrada para
reconhecer a coisa julgada entre as a¢Bes penais em que o paciente foi duplamente condenado pelo crime de
roubo circunstanciado, devendo prevalecer apenas a condenacao proferida pelo Juizo de Direito da 22 Vara
Criminal da comarca de S3o Vicente/SP, na A¢do Penal n. 0003717-50.2010.8.26.0590, na qual ele foi
condenado & pena de 7 anos, 1 més e 10 dias de reclusdo, e 17 dias-multa” (HC 281101/SP — 2013/0363494-
0. Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR. Orgdo Julgador: T6 — SEXTA TURMA. Data do
Julgamento:  03/10/2017. Data da Publicagdo/Fonte: DJe  24/11/2017). Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201303634940.REG>. Acesso em 05 de agosto de
2018.

3 Eis o trecho do voto do Ministro Nefi Cordeiro que faz referéncia ao ne bis in idem: “De se notar, portanto,
que o paciente foi condenado pelos mesmos fatos em ambos 0s processos, incorrendo-se em evidente bis in
idem, sendo certo que, com o transito em julgado de ambas as condenacgdes, deve ser analisada a ocorréncia
de coisa julgada e ndo mais de litispendéncia”. (HC 281101/SP — 2013/0363494-0. Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR. Orgéo Julgador: T6 — SEXTA TURMA. Data do Julgamento: 03/10/2017.
Data da Publicacdo/Fonte: DJe 24/11/2017). Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201303634940.REG>. Acesso em 05 de agosto de
2018.

4 Vejamos a ementa desse julgado: “HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. ALEGACAO
DE LITISPENDENCIA. IMPUTACAO DO MESMO FATO DELITUOSO EM ACOES PENAIS
DIVERSAS QUE TRAMITARAM EM JUiZOS DIFERENTES. PROCEDENCIA. VERIFICACAO, NO
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Exposta a decisdo do Superior Tribunal de Justica e a divergéncia entre os citados
ministros, passemos, no tépico seguinte, a analisar o caso diretamente a luz do postulado
do ne bis in idem, para que possamos verificar qual destas posi¢des é a mais adequada para
valorizar esse importante direito, que veda a possibilidade de sancionar-se uma mesma

pessoa, pelo mesmo fato, mais de uma vez.

3 A SOLUCAO ADEQUADA A LUZ DO NE BIS IN IDEM

Para que tenhamos condicGes de analisar criticamente a decisdo do Superior
Tribunal de Justica a luz do ne bis in idem, € preciso compreendermos a natureza juridica,
os fundamentos e as dimensdes desse postulado. Para tanto, precisamos, ainda que
brevemente, estudarmos a sua evolucgéo historica.

José Mufoz Clares (2006) aborda com maestria 0 surgimento do principio. Ap6s

refutar algumas noc¢des de que o principio teria surgido entre os hebreus ou na

ENTANTO, DA OCORRENCIA DE COISA JULGADA. PACIENTE ACUSADO DO CRIME DE
ROUBO DE UM VEICULO PERTENCENTE A MESMA VITIMA. ACORDAO CONFIRMATORIO DA
SENTENCA PROFERIDO QUANDO JA TRANSITADA A A(;AO PENAL INTENTADA POR ULTIMO.
COISA JULGADA EVIDENCIADA. PREVALENCIA, ENTRETANTO, DA CONDENA(;AO MAIS
FAVORAVEL AO AGENTE. 1. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo poderéa ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos (Art. 8° item 4, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos). 2. No caso, observa-se que a mesma conduta de subtrair, mediante emprego de arma de fogo,
determinado veiculo automotor na posse de certa vitima, foi imputada ao paciente em duas agdes penais que
tramitaram em juizos diversos, donde se infere a ocorréncia dupla condenacdo pelo mesmo fato. 3. No caso,
ndo se nega que, em determinado momento, a acdo penal proposta perante o Juizo de Direito da 3% Vara
Criminal da comarca de Cubatdo/SP encontrava-se eivada de vicio, tendo em vista a ocorréncia da
litispendéncia, j& que ajuizada quando em trdmite outra a¢do penal, em razdo dos mesmos fatos. 4. Ocorre
que, quando da confirmacdo da condenagdo proferida pelo Juizo de Direito da 22 Vara Criminal da comarca
de Sao Vicente/SP, pela 112 Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca de S&o Paulo (em 26/9/2012), ja havia o
transito em julgado da condenagdo, por ocasido dos mesmos fatos, proferida pelo Juizo de Direito da 32 Vara
Criminal da comarca de Cubatdo/SP (10/9/2012), donde se infere que, na circunstancia daquela condenacéo,
ja se havia operado o instituto da coisa julgada. 5. Em que pese a referida conclusdo justifique a anulacéo da
Acdo Penal n. 0003717-50.2010.8.26.0590, da 22 Vara Criminal da comarca de S&o Vicente/SP, cuja pena
definitiva foi fixada em 7 anos, 1 més e 10 dias de reclusdo, tendo em vista que esta pena é a menos grave,
em comparagdo com a pena aplicada na acdo penal que transitou em julgado primeiro (7 anos, 3 meses e 3
dias de reclusdo), deve prevalecer a situacdo mais favoravel ao paciente. 6. Com efeito, diante do transito em
julgado de duas sentencgas condenatorias contra 0 mesmo paciente, por fatos idénticos, deve prevalecer o
critério mais favoravel em detrimento do critério temporal (de precedéncia), ante a observancia dos
principios do favor rei e favor libertatis. 7. Ordem concedida para reconhecer a coisa julgada entre as acoes
penais em que o paciente foi duplamente condenado pelo crime de roubo  circunstanciado, devendo
prevalecer apenas a condenacdo proferida pelo Juizo de Direito da 2% Vara Criminal da comarca de S&o
Vicente/SP, na Acdo Penal n. 0003717-50.2010.8.26.0590, na qual ele foi condenado a pena de 7 anos, 1 més
e 10 dias de reclusdo, e 17 dias-multa”. (HC 281101 / SP — 2013/0363494-0. Relator(a): Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR (1148). Orgdo Julgador: T6 - SEXTA TURMA. Data do Julgamento:
03/10/2017. Data da Publicacdo/Fonte: DJe 24/11/2017) Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201303634940.REG>. Acesso em 05 de agosto de
2018.
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Mesopotamia, o aludido professor esclarece que, em verdade, foi na Grécia que se utilizou

0 postulado como um instituto juridico propriamente dito®.

No entanto, foi na sociedade Romana que o Ne Bis in Idem foi sistematizado e
ganhou, definitivamente, contornos juridicos. Apesar de reconhecer que a consagracédo do
principio, em Roma, se deu no Corpus luris Civilis (Cédigo de Justiniano), publicado em
533, a professora Keity Mara Ferreira de Souza e Saboya ressalta que existiram algumas
referéncias anteriores, como na Lei das Doze Tabuas (final do século IV a.C.) e na Lex

petundarum (provavelmente entre os anos de 123 e 122 a.C.)®.

Independentemente do diploma normativo em que primeiro restou disciplinado, o
importante é perceber que, nessa fase, a faceta processual do postulado foi destacada’. O
ne bis in idem era encarado, basicamente, como decorrente da forca preclusiva da coisa

julgada®.

5 “El origen del principio, no em su nombre sino em su esséncia, pese al nombre em latin com que
actualmente se le conoce, no es de origen latino sino grego; su formulacién expressa, tomada de la
Constitucién de Atenas, aparece em la obra del orador Deméstenes (Atenas, 384-322 a.C.), concretamente
em su alegato « Contra Leptino » una pieza oratoria estrictamente juridica, construida para ser expuesta
ante el tribunal em defesa de uma determinada tesis. [...] el argumento empleado por Demostenes fue el
siguiente: [...] las leyes no permiten que sea(n) dos veces contra el mismo por los mismos. Non se trata,
como vemos, de uma frase al hilo de narraciones mitologicas sino de um verdadeiro texto legal alegado em
apoyo de uma auténtica construcciion juridica”. CLARES, José Mufioz. Ne Bis In Idem Y Derecho Penal,
Definicion, Patologia y Contrarios. Primeira Edicdo. Murcia, Espanha: DM Librero-Editor, 2006. P. 41 e
42. Tradugdo livre: A origem do principio, ndo em seu nome mas em sua esséncia, em que pese a
nomenclatura em latim como atualmente se conhece, ndo é de origem latina (romana), mas grega; sua
formulagdo expressa, tirada da Constituicdo de Atenas, aparece na obra do orador Demostenes (Atenas, 384-
322 a.C.), especificamente em seu argumento ‘Contra Leptino’, uma pega oratéria estritamente juridica,
elaborada para ser exposta perante o tribunal em defesa de uma determinada tese. [...] 0 argumento utilizado
por Demdstenes foi o seguinte: [...] ‘as leis ndo permitem que seja(m) duas vezes contra ele pelo mesmo’.
N&o se trata, como vemos, uma frase nos moldes das narrativas mitoldgicas, mas sim de um verdadeiro texto
juridico alegado em apoio a uma auténtica construcao juridica.

6 SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Ne Bis in Idem — Histdria, Teoria e Perspectivas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2014. p. 7 e 11.

" Sobre o tratamento do tema no Direito Romano, vélidas sdo as ligdes de Keity Saboya (2014): “Com a
aplicacao do principio de ne bis in idem nos moldes concebidos pelo direito romano, assegurava-se que a
“coisa” obtida em virtude de uma agdo ndo poderia ser reclamada uma segunda vez, por restar “esgotada ou
consumida”, expressando-se, dessa forma, o carater marcadamente processual desse principio pela proibigéo
de ajuizamento e/ou julgamento de um segundo processo pelos mesmos fatos (SABOYA, Keity Mara
Ferreira de Souza. Op. Cit. p. 9).

8 Ainda sobre o instituto em Roma, relevante é a contribuicdo do professor Fabio Brun Goldschmidt (2014):
“Em sua dicgdo literal, sua origem pode ser identificada no Direito Romano, a partir do aforismo latino “bis
de eadem re ne sit actio” (ndo ha agdo repetida sobre a mesma coisa), igualmente expresso na formula “bis
de eadem re agere non licet” (ndo é licito acionar duas vezes pelo mesmo), donde se vé& o emprego tanto da
forma negativa “non”, quanto da forma negativa “ne”, 0 que explica o fato de que as reduc¢des da méaxima
nas vedacdes “non bis in idem” e “ne bis in idem” representam condensacdes de seus aforismos originarios.
Vinham tais aforismos determinar a proibi¢do de promover-se um novo juizo, por meio de segundo processo
sobre a mesma matéria, mediante idéntica ou distinta actio. Ainda, em termos mais restritos, tais enunciados
exprimem que a coisa que obtivemos em virtude de uma acdo ndo pode ser reclamada por uma segunda vez
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De fato, percebe-se que, nos primdrdios, esse postulado era muito ligado a seara
processual, referindo-se a coisa julgada ou a litispendéncia.® Determinado direito ndo podia
ser reclamado, ajuizado ou julgado mais de uma vez. Era, pois, um instituto intimamente
relacionado a consuncéo, no sentido de que se uma pretensao era exercida uma vez, ja era

consumida por inteiro, ndo se podendo exercé-la novamente™®.

Nesse sentido, para que ele pudesse ser aplicado, exigia-se identidade de partes, de
pedidos e de fundamentos. O objetivo era conter ou limitar a resposta punitiva do Estado
frente ao cidaddo infrator. Suas principais razfes eram, pois, a seguranca juridica, a

estabilidade e a previsibilidade.

Apesar das divergéncias sobre a origem propriamente dita, o fato é que essa
concepcao mais marcadamente processual prevaleceu, de um modo geral, na Idade Antiga,

entre hebreus, gregos e romanos, e também perdurou durante boa parte da ldade Média.

No entanto, pouco a pouco passou-se a defender que o ne bis in idem era mais que
uma garantia meramente processual’’. Assim, a nocdo de que havia uma faceta
materialmente relevante na proibig&o do bis in idem foi sendo gradualmente amadurecida,
até que, ja no periodo liberal, sob a influéncia do pensamento iluminista, ele passou a ser

encarado como um verdadeiro direito fundamental®2.

por meio de agdo nova. Justiniano ja tratava do tema no Digesto [...]. (GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Teoria
da Proibicao de Bis in Idem no Direito Tributario e Sancionador Tributario. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2014. p. 2).

9 E valido destacar a diferenca entre coisa julgada formal e coisa julgada material, conforme ensinam Aratijo
Cintra, Dinamarco e Grinover: “Enquanto a primeira torna imutavel dentro do processo o ato processuak
sentenga, pondo-a com isso ao abrigo dos recursos definitivamente preclusos, a coisa julgada material torna
imutéaveis os efeitos produzidos por ela e langados fora do processo. ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de;
DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 262 Edi¢do. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 333.

10 SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Op. Cit. p 8.

11 “Importante manifestagdo historica do principio em comento também se deu na Constitui¢io dos Estados
Unidos da América, pois, apesar de haver referéncia ao double jeopardy, desde 1641, na América do Norte —
em Massachusetts, no Bay Colony’s Body of Liberties —, um fato bastante significativo foi seu
reconhecimento, em 1887, através da 5% Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da América, que
preconizou que ninguém seria julgado duas vezes pela mesma ofensal...]. Apenas ap6s o lluminismo, o
postulado em destaque comeca a adquirir a natureza de direito fundamental de um Estado de Direito e, com o
advento da Revolugdo Francesa, o principio do ne bis in idem foi algado a nivel constitucional, no art. 9° da
Constituicdo Francesa de 1791. Da mesma forma, 0 Code des d elits et des peines, conhecido como o Codigo
de Brumario, € 0 Code d’Instruction Criminelle, de 1808, reconhecerem expressamente o principio do ne bis
in idem”. SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Op. Cit. p 18.

12 Mais uma vez, validas sdo as ligdes de Goldschimdt (2014): “J4 no final do século XVIII, com a busca pela
afirmacdo de um direito processual penal, 0 homem torna-se de objeto a sujeito; e a busca pela verdade
material passa a encontrar limites na dignidade humana e na seguranca juridica. Afirma-se a previsibilidade e
nega-se a arbitrariedade da agdo punitiva estatal, buscando-se a estabilidade das situacfes juridicas
individuais, posto se conceber que, apenas gozando de seguranca, pode o homem dizer-se livre. Nesse
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Nesse periodo liberal pode-se destacar a notdvel influéncia das ideias de Cesare
Beccaria. A partir de sua célebre obra “Dos Delitos e das Penas”, as garantias processuais
penais passaram a ser mais seriamente tratadas como direitos fundamentais dos cidadaos,

mesmo que ainda ndo necessariamente com esse nome.*

Atualmente, por exemplo, partindo da ideia de uma tutela jurisdicional adequada e
efetiva, Arenhart, Marinoni e Mitidiero (2017) entendem que a propria coisa julgada faz
parte do conteddo minimo e essencial que compde o que eles denominam de direito

fundamental ao processo justo.'*

Nessa esteira, analisando a proibicdo do bis in idem com atencdo, tem-se um claro
direito fundamental de primeira geracdo ou dimensdo. Em relevante contribui¢do ao tema,
o professor Walter Nunes da Silva Junior (2008) ressalta que, na seara criminal, os direitos

fundamentais consistem em limitagGes ao direito de punir do Estado®.

Nesse sentido, o ne bis in idem caracteriza-se como um nitido direito de escudo, de
defesa do cidad&o contra eventual abuso estatal consistente em processar, julgar e/ou punir
mais de uma vez o infrator pelos mesmos fatos.

Atualmente, no Pds-positivismo juridico consagrado apds o término da Segunda
Guerra Mundial, pode-se afirmar que a proibicdo do bis in idem segue sendo um direito
humano fundamental. Encontra-se previsto, por exemplo, em muitos dispositivos de
diplomas internacionais, como no art. 8.4 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica — 1969) e no art. 20 do Estatuto de Roma (1998).

contexto, € inscrito o principio na Constitui¢do Francesa de 1.791, segundo a qual ‘todo o homem absolvido
por um juri legalmente instituido, ndo mais podera ser julgado ou condenado pelo mesmo fato’. Como se
pode notar, o foco ai ja deixa de ser a ‘coisa’ e passa a ser o homem. O processo penal passa, entdo,
definitivamente, a ser presidido pelo conceito de centralidade do individuo (GOLDSCHMIDT, Fabio Brun.
Op. Cit., p. 5e6).

13 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. por Torrieri Guimaraes. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2000. 102 reimpresséo - 2009. Tradugéo de Dei Delitti e Delle Pene.

14 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: Teoria do Processo Civil — Volume 1. 3? ed. rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 495 e ss.

15 ¢[...] a maioria dos direitos fundamentais foi pensada, e possui aplicacdo, no campo criminal, sob a
modalidade de garantias processuais asseguradas ao acusado. [...]. Como as normas constitucionais penais
representam, antes de tudo, limitacdes ao direito de punir do Estado, as clausulas encartadas na Lei
Fundamental e que perfazem, sob uma perspectiva abrangente, o devido processo legal criminal, sdo
contempladas para o acusado, a fim de que este possa ter reconhecidos os direitos que sdo inerentes a
condicdo humana, mesmo quando o Estado esteja no legitimo exercicio do direito-dever de punir. [...]. O
poder-dever de punir do Estado pauta-se pelos limites pré-tracados pela compreensdo dos direitos
fundamentais” (SILVA JUNIOR. Walter Nunes da. Curso de Direito Processual Penal: teoria
(constitucional) do processo penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 288 e 289).
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No entanto, € importante perceber que o postulado ndo mais objetiva somente a
seguranca juridica (coletiva), a estabilidade e a previsibilidade, devendo ser encarado como
uma garantia individual de protecdo do individuo, baseado na seguranca juridica

individual.

Por isso fala-se, atualmente, que o ne bis in idem possui multiplos fundamentos.
Dentre eles, Keity Mara Ferreira de Souza e Saboya (2014) aponta que a doutrina tem
destacado a legalidade e a tipicidade das infracBes/sancdes; a coeréncia e a racionalidade
do ordenamento juridico; a interdicdo da arbitrariedade do punitivismo estatal; a
proporcionalidade; o devido processo legal; a unicidade da reacdo estatal; e, por fim, a
prépria dignidade da pessoa humana?®.

Ainda segundo a autora, na abordagem contemporanea do principio foram
superadas as ideias que o vinculavam a uma garantia de mera conveniéncia das atividades
persecutorias do Estado. Assim, destaca que tem prevalecido a concepcdo de que 0s
fundamentos e as justificativas do ne bis in idem consistem na tutela da seguranca juridica
penal-individual, ou, ainda, nos principios da legalidade, proporcionalidade e do devido
processo legal. Dessa forma, em arremate conclusivo, prop6e, como fundamento axial do
aludido principio, o direito de protecdo do individuo & unicidade de (re)agdo punitiva
estatal pelos mesmos fatos e fundamentos, com base na dignidade da pessoa humana?”.

Dessa forma, parece-nos evidente que a proibicdo do bis in idem ndo se esgota nos
aspectos processuais da litispendéncia e da eficacia preclusiva da coisa julgada. Com
efeito, além da dimenséao processual, é indiscutivel que ao que nos interessa, também existe
no postulado uma dimens&o substancial®®.

Ademais, além das dimensGes processual e material, hoje ja se fala em uma
dimensdo transversal, que envolveria a necessaria comunicabilidade entre as instancias

administrativa e penal a fim de se evitar o bis in idem. No entanto, como no caso aqui

6 SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Op. Cit. p 24 a 28 e 150 a 159.

" SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Op. Cit. p. 28 e 159

18 «“Enfim, em uma perspectiva contemporanea, define-se o principio do ne bis in idem como uma norma
fundamental que informa o sistema sancionador estatal, sob uma duplice vertente: de uma lado, um principio
de natureza processual, proibitivo da renovagdo de processos ou julgamentos pelos mesmos fatos; por outro
lado, um principio de direito material, segundo o qual ninguém deve ser apenado mais de uma vez pelos
mesmos fatos” (SABOYA, Keity Mara Ferreira de Souza. Op. Cit. p 23 e 24).

145



Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 14. Volume 21. Namero 1. Janeiro a Abril de 2020
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 136-152
www.redp.uerj.br

analisado ambos 0s processos tiveram natureza penal, ndo se faz necessario adentrar no

estudo da dimensé&o transversal do postulado®.

De toda forma, parece-nos ser possivel afirmar, com razoavel grau de
aceitabilidade, que o postulado do ne bis in idem impede que o individuo sofra duas
consequéncias punitivas decorrentes do mesmo fato. Além disso, para que ele tenha
aplicabilidade, deve haver identidade de sujeitos, de fatos e de fundamentos — sancéo por
punicao.

Dito isto, voltemos a analise do HC n° 281.101/SP, julgado pelo Superior Tribunal
de Justica em 2017 e abordado no tépico anterior. Nele, indubitavelmente houve identidade
de sujeitos, de fatos e de fundamentos. Logo, € inquestionavel que deveria ser aplicado o
ne bis in idem, justamente para evitar a existéncia de duas consequéncias punitivas

decorrentes do mesmo fato.

Em nosso entender, o postulado deveria ter sido aplicado logo no inicio do
“Processo 02”, em sua dimensdo processual, atraves do instituto da litispendéncia. O ideal
era, pois, evitar que houvesse o tramite de um segundo processo que pudesse resultar em
uma segunda condenacéo.

No entanto, no caso abordado a litispendéncia ndo foi percebida de inicio, tendo
havido o tramite em paralelo que ocasionou a esdruxula situacdo da dupla condenacéo,
anteriormente narrada.

Dessa forma, cabe-nos analisar qual seria a maneira mais acertada de aplicar o ne

bis in idem nessa situagdo “tardia”, ou seja, apos ja ter havido a dupla condenacéo. E foi

19 Fabio Brun Goldschmidt (2014), sintetizando a evolucdo historica, também atenta para as novas
perspectivas desse postulado: “Como se verifica, ao longo dessa trajetoria historica, a proibi¢do de bis in
idem serviu de base a consagracdo e/ou amadurecimento de institutos hoje largamente aceitos em todo o
mundo civilizado, tanto em sua dimensdo processual inicial, quanto em sua dimensdo material e substantiva
mais recente. As regras atinentes a coisa julgada, a precluséo, ao concurso ideal de normas e ao concurso de
crimes, as (pontuais ou gerais) interdicdes ao acumulo de san¢Bes administrativas e as disposicdes de
coordenacdo das persecugdes nas esferas administrativa e judicial foram positivadas em diversos sistemas,
ainda que, frequentemente, com significativas variagdes em sua extensdo. A forgca com que se desenvolveram
tais institutos e a facilidade com que podem ser invocados, bastando a referéncia ao dispositivo legal, poderia
induzir o intérprete & apressada conclusdao de que a introducgdo de tais regras objetivas conduziu a um certo
esvaziamento do principio (a medida em que torna desnecessaria sua invocacao), bastando dizer que muitos
dos operadores do Direito sequer tem ciéncia da relacdo dessas garantias com a proibicdo de bis in idem. Na
verdade, contudo, o reconhecimento legislativo desses institutos, muitas vezes em estatura constitucional,
evidencia um processo historico de progressiva e irrefreavel solidificagdo do postulado, abrindo espago para
o desenvolvimento da proibicao de bis in idem em novos campos eficaciais, para além de tais regras positivas
[...]”. (GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. Op. Cit., p. 13).
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exatamente essa a situacdo levada ao Superior Tribunal de Justica, posto que quando o
caso la chegou ja existiam as duas sentengas penais condenatorias.

Nesse contexto, a solucdo mais adequada seria a que foi desenvolvida pelo Ministro
Sebastido Reis Junior e encampada pela maioria dos membros da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica? Para eles, relembre-se, deveria prevalecer a condenacdo posterior, do
“Processo 017, por ter sido mais favoravel ao acusado, com base no favor rei e favor

libertatis.

Ou a solucdo mais adequada seria a que foi trazida pelo Ministro Nefi Cordeiro? De
acordo com o seu voto divergente, no caso analisado o respeito a coisa julgada deveria
prevalecer a litispendéncia, ao favor rei e ao favor libertatis, de modo que a decisdo a

preponderar deveria ser a do “Processo 02”, ainda que mais prejudicial ao réu.

Ou seré que, além dessas duas, haveria ainda uma terceira solu¢cdo mais adequada?

Vejamos.

De fato, estamos diante de dois votos que objetivaram respeitar o ne bis in idem,

mas que optaram por decisdes prevalecentes distintas.

Numa analise primaria, poder-se-ia pensar que a solucdo mais adequada a luz do ne
bis in idem seria a trazida pelo Ministro Nefi Cordeiro. Isso porque a segunda decisdao
realmente padeceu do vicio da violacdo a coisa julgada, intimamente relacionada com tal

postulado, como vimos ao longo deste trabalho.

De fato, ndo parece fazer muito sentido manter uma decisdo posterior, se ja havia
uma transitada em julgado antes. E certo que o segundo processo ndo poderia sequer ter
existido, mas ja que existiu e sua decisdo fez coisa julgada primeiro, parece evidente que €
esta a decisdo que deve prevalecer. Nesse sentido, permitir que prevaleca uma decisdo
posterior seria violar a coisa julgada e, consequentemente, o ne bis in idem.

Alids, a primeira turma do Supremo Tribunal Federal tem um julgado que
corrobora com essa tese, sustentando que, em caso de duplicidade de sentencas transitadas
em julgado, devera ser anulada a segunda, prevalecendo a primeira, ainda que seja mais

prejudicial ao réu. Trata-se da decisdo proferida pela Primeira Turma do STF, no
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julgamento do Habeas Corpus n°® 101131, que teve como relator para o acorddo o Ministro

Marco Aurélio?.

No entanto, em que pese o voto do Ministro Nefi Cordeiro e esse posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, que € relativamente antigo, entendemos que a valorizacdo da
coisa julgada em casos como esses ndo €, necessariamente, a melhor aplica¢do do ne bis in

idem e, consequentemente, ndo traz a melhor solugéo.

Isso porque, conforme pudemos constatar ao longo deste trabalho, o ne bis in idem,
apesar de intimamente ligado com & coisa julgada, com esta ndo se confunde?’. Logo, em
situacbes excepcionais, é possivel aplicar o bis in idem independentemente da coisa
julgada.

E 0 que acontece no caso levado a julgamento perante o Superior Tribunal de
Justica. Nele, para verdadeiramente privilegiar-se e valorizar-se o ne bis in idem, impde-se

uma interpretacdo do postulado com maior viés teleoldgico. Vejamos.

Conforme visto, o ne bis in idem é um direito fundamental de primeira geracdo ou
dimensdo, de defesa do cidaddo perante o Estado. Logo, 0 seu objetivo, isto €, a sua

finalidade, é proteger o acusado.

Acontece que, no caso em comento, exigir o respeito a coisa julgada acabaria por
prejudicar o cidaddo, pois a ele seria aplicado uma pena mais gravosa. Ora, se 0 intuito do
principio € proteger o cidaddo, ndo se pode aceitar que ele seja aplicado de uma maneira
prejudicial a esse mesmo cidadé&o.

Nesse caso, portanto, a vedacdo ao bis in idem ndo impde apenas que se exclua uma
das condenacdes, impde que se exclua a condenagdo mais gravosa. Ora, 0 cidad&o ja teve o

onus, o desgaste e 0 prejuizo de ser processado penalmente duas vezes pelo mesmo fato. Ja

20 PROCESSO — DUPLICIDADE — SENTENCAS CONDENATORIAS. Os institutos da litispendéncia e da
coisa julgada direcionam a insubsisténcia do segundo processo e da segunda sentenga proferida, sendo
impropria a prevaléncia do que seja mais favoravel ao acusado. (STF. 12 Turma. HC 101131, Rel. Min. Luiz
Fux, Rel p/ Acorddo Min. Marco Aurélio, julgado em 25/10/2011). Julgado disponivel na pagina eletronica
do Supremo Tribunal Federal: <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC+101131%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/yco9sp4h > Acesso em 06/08/2018.

21 Sobre o tema, valido mencionar mais um trecho da obra de Keity Mara Ferreira de Souza Saboya (2014):
“Entretanto, essa intima conexdo que guarda o principio do ne bis in idem com a coisa julgada nédo
corresponde a matriz fundamental desse postulado. Isso porque a coisa julgada tem por finalidade conferir
estabilidade e seguranca para a saude do sistema juridico, especificamente das relagdes juridicas atingidas
pelos efeitos da sentenca, enquanto o principio do ne bis in idem tem por missdo proteger, de forma direta, a
situacdo juridica do cidaddo, assegurando-lhe protecdo de natureza individual[...].” (SABOYA, Keity Mara
Ferreira de Souza. Op. Cit. p 152).
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ocorreu ai uma violacdo ao postulado. Permitir-se que prevaleca a puni¢do mais grave seria

prejudica-lo mais uma vez.

E ndo se esta aqui introduzindo nenhuma interpretacdo inovadora da seara penal ou
processual penal, pois os principios do favor rei e do favor libertatis sdo amplamente
aceitos em nosso ordenamento. Apenas se esta defendendo que eles também podem ser, a
depender do caso, corolérios da vedacdo ao bis in idem, visto este em sua dimensdo

substancial.

De fato, partindo do pressuposto que o objetivo do ne bis in idem é proteger o
acusado, admitir a prevaléncia da condenacao posterior, nesse caso, esta em consonancia
com tal postulado, uma vez que ela foi mais benéfica e, assim, ndo trara qualquer prejuizo

ao réu, nos estritos termos do nulle pas sans grief — ndo ha nulidade sem prejuizo.

Por tais raz0es, entendemos que, a luz do ne bis in idem, o entendimento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica foi acertado e adequado. Isso porque, mesmo sem té-lo
mencionado expressamente, privilegiou o aludido postulado ao decidir que deveria
prevalecer, naquele caso especifico, a condenagdo menos prejudicial ao acusado.

4 CONCLUSAO

O presente estudo analisou, a luz da doutrina do ne bis in idem, a decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica, em 2017, no Habeas Corpus n° 281.101/SP. Vimos,
inicialmente, que o Superior Tribunal de Justica reconheceu que o paciente do writ
fora denunciado e condenado duas vezes pelo crime de roubo circunstanciado, em razao do

mesmo fato delituoso.

E, diante dessa duplicidade de sentencas penais condenatorias decorrentes do
mesmo fato, o Superior Tribunal de Justica decidiu pela desnecessidade de prevaléncia da
sentenga cronologicamente anterior. Fixou a tese de que, em verdade, deve prevalecer
aquela que foi mais benéfica ao acusado. No caso julgado, como a segunda condenacgéo
fora mais benéfica, esta que deveria ser executada, ainda que, em tese, tenha violado a

coisa julgada ocorrida no outro processo.

Vimos, no entanto, que tal entendimento ndo foi unanime. Ele foi encampado pelo
relator, o Ministro Sebastido Reis Junior e, de fato, prevaleceu, tendo obtido a aceitacdo da
maioria dos ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica.
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No entanto, o ministro Nefi Cordeiro, em consonancia com um antigo julgado da
primeira turma do Supremo Tribunal Federal (HC 101131, Rel. Min. Luiz Fux, Rel p/
Acorddo Min. Marco Aurelio, julgado em 25/10/2011), apresentou um interessante voto
divergente, defendendo que, a luz do ne bis in idem, deveria prevalecer a sentenca que
primeiro transitou em julgado. Para ele ndo havia como manter a segunda condenacao,
ainda que mais benéfica, posto que ela teria violado o instituto da coisa julgada.

Diante dessa divergéncia, procuramos analisar o caso diretamente a luz do
postulado do ne bis in idem, para verificar qual das posicGes é a mais adequada para
valorizar esse importante direito.

Para tanto, realizamos uma breve abordagem histérico-evolutiva acerca do
postulado, a fim de bem compreendermos a sua natureza juridica, as suas dimensdes e 0s

seus fundamentos.

Nesse estudo, concluimos que o ne bis in idem, atualmente, deve ser encarado como
um direito fundamental do homem que visa proteger o individuo do abuso estatal
consistente em processar, julgar e/ou punir mais de uma vez o infrator pelos mesmos fatos.
Logo, trata-se de um auténtico direito de defesa ou de escudo, que pode ser classificado
como de primeira geracdo ou dimensao.

Além disso, verificamos que, em tempos pds-positivistas, deve-se compreender que
h& uma vasta gama de fundamentos a embasar o referido direito, dentre os quais a doutrina
tem dado especial destaque para a coeréncia e a racionalidade do ordenamento, a interdicdo
da arbitrariedade do punitivismo estatal, a proporcionalidade, a seguranca juridica
individual e, por fim, a propria dignidade da pessoa humana.

Diante da natureza de direito fundamental de defesa e da multiplicidade de
fundamentos, também constatamos a existéncia de uma dimenséo substancial do postulado.
Nesse sentido, verificamos que 0 ne bis in idem ndo se esgota nos aspectos processuais da
litispendéncia e da eficacia preclusiva da coisa julgada — ainda que estas sejam as
consequéncias mais visiveis na aplicagdo do postulado.

Aplicando tais entendimentos ao caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica,
defendemos que, apesar da posicdo do Ministro Nefi Cordeiro aparentar privilegiar de

forma mais forte 0 ne bis in idem, ja que a segunda decisdo indubitavelmente violou a
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coisa julgada, foi a posicdo do Ministro Sebastido Reis Junior que mais valorizou o

postulado.

Isso porque, além do ne bis in idem ndo poder mais ser reduzido a eficacia
preclusiva da coisa julgada, uma interpretacdo teleoldgica, levando em consideracdo o0s
fundamentos do postulado e a sua finalidade de proteger o cidaddo, leva a inevitavel
conclusdo de que o ne bis in idem ndo pode ser aplicado em prejuizo a esse mesmo

cidadao.

Alids, no caso em comento, o paciente do aludido habeas corpus j& havia sofrido o
prejuizo de ser processado penalmente duas vezes pelo mesmo fato. Depois do absurdo
dessa dupla persecucdo, permitir-se que prevalecesse a punicdo mais gravosa seria

prejudica-lo outra vez.

Diante do exposto, defendemos que a solucdo encontrada pelo Ministro Sebastido
Reis Janior, acompanhada pela maioria da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
apesar de ndo mencionar expressamente o ne bis in idem, valorizou-o. Isso porque, além de
impedir uma dupla execucdo penal, fazendo prevalecer apenas uma das condenacGes,
optou pela mais benéfica, em conformidade com o que exige o aludido postulado: a

protecdo do individuo frente aos excessos estatais e 0 respeito a sua dignidade.
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