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Resumo

O artigo tem como objetivo discutir a possibilidade de os tribunais corrigirem
erros, de oficio, mesmo apds o transito em julgado da decisao condenatdria, ainda que
se agrave a situacao do sentenciado. Inicialmente, apresentam-se diversos julgados
que exemplificam a ocorréncia desses erros no ordenamento juridico brasileiro e
demonstra-se como a jurisprudéncia tem, ao longo dos anos, tratado essa situacao.
Em seguida, tecem-se algumas consideragdes sobre o instituto da coisa julgada
penal e busca-se solucao para o problema, levando-se em consideragao, sobretudo,
a distincao entre os erros materiais e os intelectuais. Argumenta-se, por fim, que a
coisa julgada nao deve ser encarada de forma absoluta, devendo ser flexibilizada em
determinadas hipoteses.

Abstract

This article discusses the possibility of the courts rectifying mistakes, ex officio, even
after the res judicata, although it worsens the situation of the person found guilty. We will
demonstrate that these errors do, in fact, occur and will look at how the courts have dealt
with this over the years. Then we will consider some aspects of criminal res judicata and
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we will propose a solution to the problem, taking into account, above all, the distinction
between material and intellectual errors. It is argued, finally, that the res judicata is not
an absolute institute and it should be mitigated in some situations.
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1. Introducao

A falibilidade é algo inerente aos homens e o direito nao desconhece essa
realidade. No ambito penal, o erro de julgamento recebe tratamento especifico,
porque vigora a regra de que a sentenca transitada em julgado somente pode ser
alterada em beneficio do réu (art. 626, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Penal
- CPP). Assim, se o magistrado recebe vultosa importancia em dinheiro, para proferir
sentenca absolutdria em beneficio do réu, nada pode ser feito para desconstituir
a decisao transitada em julgado. O réu que “comprou” sua sentenca permanecera
impune em relagao ao delito pelo qual foi originalmente processado, embora possa
responder pela corrupc¢ao ativa descoberta apds o transito em julgado. Da mesma
forma, se o acusado é absolvido por insuficiéncia de provas, mas meses depois
exibe, em cadeia nacional, video que mostra como praticou o estupro seguido
de morte, o transito em julgado assegura a ele a tranquilidade de nao ser mais
criminalmente perseguido. A opc¢ao do legislador nacional nao encontra unanimidade
nos ordenamentos juridicos estrangeiros, porque paises como Alemanha, Noruega,
Suica e Portugal preveem, em maior ou menor extensao, a possibilidade de se rever
a condenacgao criminal em prejuizo do réu e em favor da sociedade.

Na Inglaterra, de maneira controversa, o Criminal Justice Act 2003 permitiu que
autores de crimes graves, incluindo homicidio, sequestro e estupro, fossem submetidos
a novo julgamento em duas situagdes: o rejulgamento deveria ser aprovado pelo
Chefe do Ministério Publico e o tribunal de apelacado precisaria concordar em anular
a anterior absolvicao devido ao surgimento de nova e convincente prova. O primeiro
rejulgamento ocorreu em outubro de 2006, culminando na condenagao do autor
de homicidio, que confessou a pratica da infracdo a agente penitencidrio, embora
houvera sido anteriormente absolvido.

Por sua vez, os Estados Unidos parecem ser o pais em que a garantia de nao
ser julgado duas vezes pelo mesmo fato (double jeopardy) apresenta-se mais robusta,
haja vista que, como estabelecido no julgamento de North Carolina v. Pearce, 395
U.S. 711 (1969), uma vez absolvido, sequer é possivel ao 6rgao acusador apelar da
decisao. No entanto, a despeito da regra que impede o julgamento do mesmo

' Disponivel em http://news.bbc.co.uk/2/hi/uk_news/england/tees/5412264.stm. Acessado em: 1/9/15
as 22h44.
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fato por instancias distintas em caso de absolvicao, o sistema americano autoriza
a persecucao penal simultanea nas esferas federal e estadual, em razdo da mesma
ocorréncia delituosa que configure crimes em ambos os niveis.

No Brasil, afora a previsao legislativa favoravel ao sentenciado, percebe-se que
a jurisprudéncia mais recente proibe a correcao do erro no julgamento criminal em
sentido absoluto, isto &, sem possibilidade de alteracao apds o transito em julgado,
independentemente da modalidade de erro de que se trata. Situagdes relativamente
frequentes sao aquelas em que o juiz, ao redigir a sentenca criminal condenatoria,
soma as penas de maneira errada? ou fixa regime inicial de cumprimento de pena
diverso do que é previsto em lei.> Na sequéncia de desacertos, o Ministério Publico
nao manifesta insurgéncia tempestiva contra o julgamento e a sentenca transita em
julgado sem que os erros tenham sido detectados e corrigidos.

Cabe, no entanto, a seguinte indagac¢ao: nao é no minimo chocante alguém
ser investigado, denunciado, processado e condenado por dois crimes, mas cumprir
somente uma pena por esquecimento do magistrado?* Essa situacao ocorreu no
processo em que o paciente foi condenado no juri pela pratica de dois homicidios
qualificados, sendo-lhe aplicada, contudo, a pena correspondente a apenas uma
das infragdes. A desatencao do érgao acusatorio, o decurso do tempo que conduziu
ao transito em julgado e a inflexibilidade do Superior Tribunal de Justica (STJ) ndo
permitiram fosse estabelecida a pena para o segundo homicidio. O presente artigo
visa a enfrentar esse problema através da definicao de critérios que apontem em quais
situacoes seria possivel, de oficio, a correcao dessas falhas pelos tribunais.

2. A (E/In)volucao da Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

O Superior Tribunal de Justica, ha pouco mais de uma década, entendia que os
erros materiais poderiam ser corrigidos de oficio, como se percebe no Habeas Corpus
n° 32.209/SC, de relatoria da Ministra Laurita Vaz, julgado em 2005:

HABEAS CORPUS. ERRO MATERIAL. POSSIBILIDADE DE CORRECAO A
QUALQUER TEMPO. OFENSA A COISA JULGADA NAO CONFIGURADA.

O erro material, por nao se sujeitar ao manto da coisa julgada, é
passivel de correcao a qualquer tempo, consoante previsto no
art. 463, inciso |, do Cédigo de Processo Civil. 2. Mera declaragao
incidentalmente langada na sentenca, sem vinculagao com a sua
parte dispositiva, ndo faz coisa julgada material. 3. Ordem denegada.s

2 HC ne 88.213-7/SP, Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma. Data de
julgamento: 17/10/06.

3 HCn°176.320/AL Superior Tribunal de Justica, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma. Data
de julgamento: 17/5/11.

4 HCn° 123.335/MS, Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. Data de
Julgamento: 1/2/10.

5 HCn°32.209/SC, Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz. Data de Julgamento:
15/2/05.
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Nesse caso, o paciente sustentava haver ilegalidade na decisdao do juiz da vara
de execugodes penais, que revogou o livramento condicional, sob o argumento de que
0 magistrado anterior havia julgado extintas suas penas. No aresto, a ministra nao s6
reconheceu que o primeiro juiz cometeu um erro, pois ainda nao havia transcorrido
todo o lapso temporal para a extingao da pena, como também entendeu que esse
equivoco era passivel de correcao, mesmo apds o transito em julgado.

Recentemente, contudo, o STJ tem-se alinhado a posicao do Supremo Tribunal
Federal (STF). Ambos os tribunais entendem que os erros materiais nao podem ser
corrigidos apo6s o transito em julgado, sob pena de promover indevida revisao criminal
pro societate e ofensa ao principio da non reformatio in pejus. Aduzem que a coisa
julgada é instrumento do Estado Democratico de Direito e que s6 pode ser afastada
em situagdes autorizadas pela lei. Por fim, recorrem ao enunciado da Siumula 160 do
STF, que preceitua que “é nula a decisao do tribunal que acolhe, contra o réu, nulidade
nao arguida no recurso da acusacao, ressalvados os casos de recurso de oficio”.

A ementa do HC n° 203.243/SP, da relatoria do Ministro Jorge Mussi, ilustra
esse contexto:

TRAFICO DE DROGAS (ARTIGO 12 DA LEIN° 6.368/1976). APELACAO
DA ACUSACAO E DA DEFESA. ELEVACAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE IMPOSTA AO ACUSADO. CUMPRIMENTO DA SANCAO
CORPORAL CONSIGNADA NO ACORDAO. DETERMINACAO DO
RESGATE APENAS DA REPRIMENDA PECUNIARIA. TRANSITO
EM JULGADO PARA AMBAS AS PARTES. EXPEDICAO DE
MANDADO DE PRISAO CONTRA O REU. OFENSA A COISA
JULGADA. IMPOSSIBILIDADE DE CORRECAO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO.

1. A coisa julgada material é uma das mais importantes
garantias conferidas ao acusado no processo penal, pois impede
que seja novamente processado pelos mesmos fatos pelos quais
ja foi absolvido ou condenado.

2. No caso dos autos, conquanto a Corte de origem tenha
assegurado ao paciente, em aresto que transitou em julgado,
apenas o cumprimento da pena de multa, afirmando que nao
restaria sangao privativa de liberdade a ser resgatada, ndo obstante
tenha aumentado a reprimenda ao dar provimento ao recurso
ministerial, o magistrado singular determinou a sua prisdao para
cumprimento do restante da sancgao.

3. Havendo erro material no acérdao proferido em sede
de apelacao que nao foi corrigido a tempo pelo 6rgao colegiado,
ou impugnado tempestivamente pelo Ministério Publico, tanto que
o aresto transitou em julgado, ndo se permite que o seu contetido
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seja solenemente ignorado pelo Juizo singular, o que claramente
configura ofensa a coisa julgada.

4. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para cassar
o0 mandado de prisdo expedido contra o paciente, determinando-se o
cumprimento do aresto objurgado na forma como foi alcan¢ado pelo
transito em julgado, no qual restou consignado que ao paciente sé
restaria o cumprimento da sanc¢do pecunidria.s

No caso, o paciente foi condenado a pena de um ano de reclusdo mais o
pagamento de multa pela pratica do delito previsto no artigo 12, caput, da Lei n°
6.368/76, combinado com o artigo 33, §4°, da Lei n° 11.343/2006. Acusacao e defesa
apelaram, mas apenas o recurso do Ministério Publico foi acolhido, sendo a pena
majorada para trés anos de reclusdo, no regime inicialmente fechado, além do
pagamento da multa. O 6rgao colegiado, contudo, de maneira errdnea, afirmou
que, como o acusado teria permanecido encarcerado de 27/9/04 a 6/10/05, ou seja,
periodo inferior a trés anos, restar-lhe-ia apenas o cumprimento da sancdo pecunidria.

Esse erro ndo foi corrigido a tempo pelo 6rgao judicial, tampouco se verificou
insurgéncia do Ministério Publico, tendo o acérdao transitado em julgado. Dessa
forma, segundo entendimento do STJ, tal erro nao poderia ser retificado pelo juiz
de primeiro grau que, no caso, determinou a prisao do acusado.

A posicao do STF ndo destoa desse entendimento, como se nota no julgamento
do HC n° 83.545/SP:

SENTENCA PENAL. Capitulo decisério. Condenacao. Pena privativa
de liberdade. Reclusao. Fixacdo. Soma dos fatores considerados
na dosimetria. Erro de cdlculo. Estipulacao final de pena inferior
a devida. Transito em julgado para o Ministério Publico. Recurso
de apelacdo da defesa. Improvimento. Acérdao que, no entanto,
aumenta de oficio a pena, a titulo de correcdo de erro material.
Inadmissibilidade. Ofensa a proibicdo da reformatio in pejus. HC
concedido para restabelecer o teor da sentenca de primeiro grau.

1. Nao é licito ao tribunal, na cognicao de recurso da defesa,
agravar a pena do réu, sob fundamento de corrigir ex officio erro
material da sentenca na somatdria dos fatores considerados no
processo de individualizacao.’

Na fixagdao da sancao, o juiz de primeiro grau majorou a pena-base em 1/6,
tendo em vista 0s maus antecedentes do paciente e, em razao das trés causas de

6 HCn°203.243/SP, Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi. Data de Julgamento: 6/8/13.
7 HCne 83.545/SP, Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, Rel. Min. Cezar Peluso. Data de Julgamento 29/11/05.
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aumento do crime de roubo - concurso de agentes, emprego de arma de fogo e
sequestro —, aumentou a pena em 2/5. Nesse sentido, a pena do agente alcancaria 7
anos, 7 meses e 14 dias de reclusdo. Todavia, por erro aritmético, a pena definitiva foi
fixada em 6 anos, 2 meses e 20 dias de reclusao, além de 14 dias-multa.

Apesar de o Ministério Publico ndo ter apelado, a 132 Camara do extinto Tribunal
de Alcada Criminal do Estado de Sao Paulo corrigiu de oficio o erro material, tendo o
STJ) mantido tal decisao. O STF, por seu turno, concedeu habeas corpus, reconhecendo
que as penas nao poderiam ter sido elevadas, sob pena de se configurar ofensa ao
principio da non reformatio in pejus.

3. A Garantia da Coisa Julgada

Segundo Giovanni Leone, a coisa julgada denota aquilo sobre a qual recaiu a
decisao dojuiz (1963). Expressa, portanto, uma entidade passada, fixa, firme no tempo.
Aury Lopes Jr., por sua vez, afirma que a coisa julgada opera em dupla perspectiva
(2012). A primeira delas é constitucional, como garantia individual, prevista no inciso
XXXVIdo art. 5° da Constituicao: “a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”. Assegura-se, assim, que ninguém sera julgado novamente
pelo mesmo fato. A segunda, processual, determina a preclusao e a imutabilidade da
decisao. Seja na dimensao constitucional, seja na processual, a coisa julgada mostra-se
como mecanismo criado pelo direito para tentar garantir seguranca juridica. Por meio
dele, estabelece-se relativa estabilidade nas relagdes juridicas, isto é, cria-se a certeza
de que os individuos nao serao processados, novamente, pelo mesmo fato.

Longe de ser instituto com forca absoluta, a coisa julgada admite certa
flexibilizagao, reconhecida através da evolucao jurisprudencial em nosso pais. A
primeira forma de flexibilizacao diz respeito a erros materiais que prejudicam o réu. Os
erros desfavoraveis ao sentenciado, mesmo apos o transito em julgado, sao corrigidos
pelos tribunais, conforme se verifica no HC n° 234.893/MT, do STJ:

QUESTAO DE ORDEM. HABEAS CORPUS. TRANSITO EM JULGADO
DO ACORDAO PROLATADO EM ASSENTADA ANTERIOR. ERRO
MATERIAL NO CALCULO DA PENA. FIXACAO A MAIOR QUE A DA
ORIGEM. CONSTATACAO NO MOMENTO DA RETIFICACAO DA GUIA
DE EXECUCAO PENAL. CORRECAO DE OFiCIO. NOVA REDACAO AO
VOTO E EMENTA ANTERIORES. PENA DEFINITIVA EM 1 (UM) ANO E
4 (QUATRO) MESES DE RECLUSAO.

. Por ocasiao da retificacdo da Guia de Execucdo Penal do Paciente,
verificou-se a existéncia de erro material no acérdao prolatado
por esta 52 Turma na sessao de 11.06.13, tendo o MM. Juizo a quo
oficiado a esta Corte informando o ocorrido.
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Il. No célculo da pena nos presentes autos (2 anos, 4 meses e 24 dias),
restou apurado reprimenda maior que a fixada na origem (2 anos,
2 meses e 20 dias), ndo obstante tenha entendido pela exclusdo da
majorante pelo emprego da arma de fogo.

[ll. Tratando-se de erro material, passivel sua correcao, inclusive de
oficio, para que na dosimetria da pena seja utilizado o percentual
de reducao de 2/3 (dois tercos) em razao da tentativa, reconhecido
nas instancias ordinarias, em substituicao aquele indevidamente
utilizado, sobretudo porquanto mais benéfico ao réu.

IV. A correcao do mencionado erro material implica dar nova
redacdo aos 2 (dois) ultimos paragrafos do voto e ao ultimo
paragrafo da ementa.

V. Questao de ordem acolhida, erro material corrigido, de oficio e
penas do paciente reduzidas para 1 (um) ano e 4 (quatro) meses
de reclusao, mais 6 (seis) dias-multa.®

Posto que nao tenha sido incorporada ao processo penal aregulamentacao do
Cédigo de Processo Civil, expressa noinciso | do art. 494, que excepciona o principio da
irretratabilidade da sentenca de mérito e autoriza corrigir, de oficio ou a requerimento
da parte, inexatiddes materiais ou retificar erros de calculo, a jurisprudéncia nacional
ampliou o alcance da norma processual civil (THEODORO JUNIOR, 2015).

O segundo caso trata de situagao ocorrida no julgamento, pelo STF, do HC
n° 84.525/MG:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. EXTINGCAO DA PUNIBILIDADE
AMPARADA EM CERTIDAO DE OBITO FALSA. DECISAO QUE
RECONHECE A NULIDADE ABSOLUTA DO DECRETO E DETERMINA
O PROSSEGUIMENTO DA ACAO PENAL. INOCORRENCIA DE REVISAO
PRO SOCIETATE E DE OFENSA A COISA JULGADA. PRONUNCIA.
ALEGADA INEXISTENCIA DE PROVAS OU INDICIOS SUFICIENTES
DE AUTORIA EM RELACAO A CORREU. INVIABILIDADE DE REEXAME
DE FATOS E PROVAS NA VIA ESTRITA DO WRIT CONSTITUCIONAL.
CONSTRAGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. ORDEM DENEGADA.

1. A decisdo que, com base em certidao de ébito falsa, julga extinta
a punibilidade do réu pode ser revogada, dado que nao gera coisa
julgada em sentido estrito.

8 HC n° 234.893/MT, Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, Rel. Min. Regina Helena Costa. Data de
julgamento: 8/10/13.
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2.Nao é o habeas corpus meio idoneo para o reexame aprofundado dos
fatos e da prova, necessario, no caso, para a verificacao da existéncia
ou ndo de provas ou indicios suficientes a pronuncia do paciente por
crimes de homicidios que Ihe sao imputados na denuncia.

3. Habeas corpus denegado.’

A situacao analisada pelo STF baseava-se em processo em que se extinguiu a
punibilidade do autor do delito, tendo como base certidao de ébito falsa. O tribunal
entendeu que, nesse caso, nao houve coisa julgada, uma vez que a decisao que
determinou a extin¢do da punibilidade seria meramente declaratéria, ndo podendo
prevalecer se seu pressuposto fosse falso. Aury Lopes Jr. ressalta que, “em ultima
analise, o STF fez uma opcao: ponderou a garantia da coisa julgada, de um lado, e
o fato de o réu estar se beneficiando de sua conduta ilicita, de outro, e optou pelo
sacrificio da coisa julgada” (2012).

Portanto, percebe-se que a correcao dos erros materiais é perfeitamente
aceita pelos tribunais na atual ordem constitucional. O Unico dispositivo que talvez
representasse dbice seria o inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdao da Republica.
Todavia, como demonstrado, o instituto da coisa julgada tem sido relativizado nos
ultimos anos, tal como na desconsideracao da decisao que extinguiu a punibilidade
com base em documento falso.

Problema presente em arestos que tentam superar a coisa julgada ao corrigir
eventuais erros materiais é a argumentacao centrada em principios excessivamente
vagos, tal como a “justica”. E o que ocorre no voto do Ministro Napoledo Nunes, no
HC n° 176.320/AL," ao citar os ensinamentos do professor Candido Rangel Dinamarco:

O valor da seguranca das relagdes juridicas nao é absoluto no
sistema, nem o é portanto a garantia da coisa julgada, porque ambos
devem conviver com outro valor de primeirissima grandeza, que é o
dajustica das decisdes judiciarias, constitucionalmente prometido
mediante a garantia do acesso a justica. (Const., art. 59, inc. XXXV)

Como bem discorre Raquel Stein, nao basta a invocagao de principios como a
“justica” (2010). Isso porque inexiste antinomia entre os dois principios: seguranca juridica
e justica. Para fundamentar sua posicao, a autora recorre a Aristoteles, que afirmava
que o mero fato de se seguir as leis ja seria justo, uma vez que o Estado de Direito
pressupde nado a simples previsibilidade das leis, mas a fundamentacao das decisdes e

9 HCn°84.525/MG, Supremo Tribunal Federal, Segunda Turma, Rel. Min. Carlos Velloso. Data de julgamento:
16/11/04.

% HCn°176.320/AL, Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi. Data de julgamento:
17/5/11.
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a argumentacao juridica. Dessa forma, afirmar que existe contraposicao entre justica
e seguranca juridica — substancializada na coisa julgada — nao é exatamente correto,
pois a segunda é instrumento de realizacao da primeira.

Em que pese a acertada argumentacao da autora em rechacar a justica
como meio justificador da relativizacao da coisa julgada, parece igualmente
abstrato e, portanto, de pouca efetividade, nos casos concretos, utilizar os critérios
de “proporcionalidade” e “razoabilidade”. Esses principios sao demasiadamente
amplos e devem ser utilizados em situa¢des pontuais. Todavia, como sao utilizados
corriqueiramente, muitas vezes de maneira equivocada, esses principios acabam por
perder seu sentido, denotando, na verdade, um grande vazio.

Nesse passo, torna-se imprescindivel a definicao de critério rigoroso e estrito
para que, de um lado, os erros possam ser corrigidos pelos tribunais e, por outro, a coisa
julgada, elemento essencial a estabilizagao das relagdes juridicas, ndo seja menosprezada.

4. A Procura de uma Solucéao

A mais recente posicao dos tribunais superiores brasileiros acerca do erro
material, que pode ser constatada nos julgados anteriormente mencionados, traz
grande certeza juridica, pois incorpora regra absoluta: nenhum erro pode ser
corrigido, em prejuizo do acusado, apds o transito em julgado da condenacao. No
entanto, a regra que procuram extrair vai muito além do que prescreve o CPP e
gera situacdes de imensa perplexidade.

Partindo da absoluta impossibilidade de se modificar decisao eivada de erro,
cujo conserto prejudicaria o sentenciado, surgem algumas questdes controversas:
(i) caso o magistrado reconheca a procedéncia da denuncia, mas se esqueca de
estabelecer a pena para o Unico crime, isso equivaleria a absolvicao? (ii) ao aproveitar
a matriz de sentenca anterior e se esquecer de alterar o nome do réu, a despeito
de apreciados corretamente os fatos, a condenacao imposta a Manoel Silva, em
vez de Joao Alves, redundaria em auséncia de condenacao do verdadeiro réu? Ou
seria possivel simplesmente alterar o nome na sentenca transitada em julgado,
mantidos os demais termos? (iii) E se, no ambito do tribunal, durante o julgamento
de habeas corpus, a simula do acérdao mencionar que o decreto de prisao deva ser
infirmado, quando, na verdade, seria confirmado, permite-se modificar a decisao
ou somente resta expedir o alvara de soltura?

A resposta a essas perguntas pode ser categoricamente no sentido de
beneficiar sempre o acusado, impedindo a correcao do erro na esteira do que vem
sendo decidido pelos tribunais superiores. Assim, (i) o condenado sem previsao
de pena nao expiaria punicao, a despeito da sentenca condenatoria (teria efeitos
para reincidéncia?); (ii) o réu que teve a felicidade de ver seu nome trocado nao
registraria nenhuma condenacao. A retificacdo onomastica na sentenca, por importar
agravamento de sua situacao juridica - o sem condenacao converter-se-ia em
condenado -, estaria fora de questao. Quanto a pessoa cujo nome foi posto por
engano na sentenca, o erro poderia ser corrigido, obviamente, porque benéfico
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ao “sentenciado”; (iii) por fim, a substituicao do “in” pelo “con” ndo seria possivel e
estaria firmado pelo tribunal que a prisao é legal, mas equivocadamente declarada
ilegal. Pouco importaria o conteido dos votos que compdem o acérdao transitado
em julgado diante da sumula de julgamento em sentido contrario.

A opcao pelo maniqueismo erro-prejudicial-incorrigivel e erro-benéfico-corrigivel
néo tem a larga aplicacdo que se pretende. E possivel elaborar tese de contornos
defensaveis que nao se restrinja aos extremos do prejudicial e do benéfico. Mas, antes
de tudo, é necessario identificar quais sao os erros e como eles podem ser tratados.

4.1. A Dicotomia do Erro

A melhor forma de definir o erro é partir de singela divisao que contraponha
o erro material ao erro intelectual (RUELLAN, 2010). Erro material deve ser tratado
como género, do qual se subdividem diversas espécies de falhas, entre as quais se
incluem as inexatiddes objetivas e os erros de cdlculo. O erro de escrita é um deslize
material, ou seja, discrepancia existente entre o pensamento do juiz e a expressao
que ele empregou (BLONDET, 1954). Isso significa que o juiz pensou corretamente,
mas se enganou ao externar o pensamento.

O erro material identifica-se com a slip rule, comum ao direito americano, tal
como previsto na Rule 35 da Federal Rules of Criminal Procedure. A correcao da sentenca
pode ser feita no prazo de 14 dias apds sua prolacao, desde que seja resultado de erro
aritmético, técnico ou outro evidente (RUELLAN, 2010). A slip rule pode ser usada quando
a determinacao judicial nao reflete a intencao do juizo, mas ndo se aplica a correcao
de erros de substancia nem para tentar adicionar ou extrair algo da decisao proferida.

Resultado de reflexao inadequada do magistrado a respeito da regra juridica, o
erro intelectual traduz-se como solu¢ao em desarmonia com a norma a que se conecta.
A complexidade de seu destaque é frequentemente proporcional a rejeicao de seu
reconhecimento e, por conseguinte, de sua retificacao. Largamente difundido em
matéria penal, o erro intelectual do juiz é de longe o mais complexo na medida em que
apela ao rigor mental de cada pessoa (RUELLAN, 2010). Decidir sobre a inocéncia ou
a culpabilidade do acusado exige analise estrita e elaborada acerca da situagao fatica
e juridica. Eventual erro havido nessa operacao mental recebe o adjetivo intelectual.
O mesmo ocorre no momento de se fazer o juizo de tipicidade, aferindo qual tipo
penal melhor se amolda a conduta delitiva. Nao levar em consideracao a circunstancia
agravante da reincidéncia ou confundir grosseiramente um elemento constitutivo
do tipo com uma circunstancia acesséria também constituem modalidades de erro
de julgamento, ou seja, erro intelectual.

O erro material, via de regra, é mais facilmente constatavel pela singela
razao de que é fruto de evidente descompasso. O dispositivo da decisao deve ser
interpretado com base nas razdes que as unem ao resultado. A incompatibilidade
entre o dispositivo e a fundamentacao é simplesmente o resultado de erro puramente
material. Na Franca, essa dissonancia pode ser corrigida segundo especifico
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procedimento previsto nos artigos 710 e 711 do Cédigo de Processo Penal. Assim,
erros materiais sdo admitidos sem muita dificuldade pelos tribunais franceses, que
autorizam o procedimento de reparo por meio direto, simples e eficaz.

Por sua vez, os erros intelectuais, derivados de raciocinio falho, tém sua
evidéncia menos clara (RUELLAN, 2010). Mas a decisao judicial ndao estd imune a
criticas. Procedimentos recursais estdao disponiveis e oferecem chance factivel de
exclui-los. Além disso, o erro intelectual pode ser retificado por meio de revisao
criminal, limitada, porém, as hipoteses em que seja possivel beneficiar o sentenciado.
Essas restricdes nao estao — ou nao deveriam estar — previstas para o erro material,
cuja correcao se da independentemente do transito em julgado.

4.2.0 que se Pode Corrigir

Com base nessa divisao, definem-se quais erros podem ser corrigidos e quais
nao podem ser retificados apds o transito em julgado.

As decisdes dos tribunais transitadas em julgado devem ser compreendidas
como abrangentes do erro intelectual quando limitam a possibilidade de modificacao
em beneficio do sentenciado. O art. 617 do Coédigo de Processo Penal preceitua que
“o tribunal, cdmara ou turma atendera nas suas decisdes ao disposto nos arts. 383,
386 e 387, no que for aplicavel, ndo podendo, porém, ser agravada a pena, quando
somente o réu houver apelado da sentenca.”

Extrai-se desse dispositivo a proibicao da reformatio in pejus. Isso significa
gue o imputado nao pode ter sua situacao juridica agravada, diante de recurso
exclusivo da defesa.” Em linhas gerais, veda-se a reforma para pior. O principio da
proibicao da reformatio in pejus decorre logicamente do sistema acusatorio, no qual
os papéis do julgador e do acusador sao reservados a pessoas distintas. Assim, o
julgador, conforme leciona Aury Lopes Junior, mantém-se afastado da esfera de
atividade das partes, nao podendo agir sem o devido impulso, em ultima andlise,
sem pedido do Ministério Publico (2012).

A jurisprudéncia brasileira segue estritamente os contornos delineados pela
doutrina, entendendo que ainvocag¢ao do principio em estudo restringe-se aos casos
em que ha recursos, tal como decidido no Habeas Corpus n° 249.106."2 O paciente foi
condenado a penas de 7 anos de reclusao, em regime inicial fechado, e 16 dias-multa,
pela pratica da conduta delituosa tipificada no art. 157, §2°,1, 11 e V, e a 9 anos de
reclusao, em regime inicial fechado, além de 14 dias-multa, por infringéncia ao art. 158,
§§ 1°e 39, sendo absolvido da pratica do crime previsto no art. 288, paragrafo Unico, do
Codigo Penal. Inconformada, a defesa apelou e, em segunda instancia, o réu foi absolvido
do crime de extorsao, mas se majorou a pena do roubo para 9 anos de reclusao, em
regime inicial fechado, além de 22 dias-multa. Tendo o aresto transitado em julgado, a

" Apesardeoart.617 dispor apenas sobre a apelacdo, a interpretacdo que se tem dado é que tal dispositivo
aplica-se a todas as modalidades recursais, sendo vedada a piora da situacao do réu em qualquer delas.
12 HC n° 249.106, Superior Tribunal de Justica, Sexta Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. Data
de Julgamento: 18/6/14.
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defesa prop0s revisao criminal, que foi indeferida por maioria dos votos. Dessa forma,
impetrou-se habeas corpus para que, a despeito da absolvicao pelo crime de extorsao, a
pena do agente fosse reduzida para 7 anos de reclusao, de modo a corrigir a inadmissivel
reformatio in pejus. No STJ, foi reconhecida a impossibilidade de agravamento da situagao
do réu nas hipéteses de recurso exclusivo da defesa, sob pena de se proferir decisao
ultra ou extra petita e de se violar o principio da non reformatio in pejus.

A aplicacao do principio da proibicao da reformatio in pejus implica,
necessariamente, a existéncia de recurso, o que é unanime entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Além disso, estd atrelado ao erro intelectual, cujo reconhecimento
depende de provocagao da parte interessada. Nesse sentido, é forcoso reconhecer que
os erros materiais excluem-se da incidéncia do principio e autorizam o julgador a alterar
a sentenca, mesmo nos casos de agravamento da situacao do réu. Nessas hipdteses, o
que se verifica nao é o rejulgamento da causa, mas mera retificacao de deslize material.

A mesma razdo que proibe a reforma para pior informa o enunciado da Sumula
n° 160 do STF, que preceitua ser “nula a decisao do Tribunal que acolhe, contra o
réu, nulidade nao arguida no recurso da acusacao, ressalvados os casos de recurso
de oficio.” A consolidacao desse entendimento decorre de série de decisdes, muitas
delas proferidas em habeas corpus, com o mesmo fundamento: o Ministério Publico
recorria, arguindo que a decisao do juri teria sido contraria as provas dos autos. Os
tribunais anulavam o julgamento, mas por meio do acolhimento de tese nao suscitada
no recurso, o que era prejudicial ao réu.

A auséncia de iniciativa do Ministério Publico quanto a matéria que gerava a
nulidade do julgamento foi reiteradamente tida como inaceitavel, situacao que era
excepcionada nas estritas hipdteses de cabimento de recurso de oficio. Nesses casos, como
se permitia a atuacao do magistrado, independentemente de provocacgao, o enunciado
da sumula nao exigia a iniciativa do érgao acusatorio para reconhecimento da nulidade.

Tal como ressaltado em relacao a proibicao da reformatio in pejus, deve-se
considerar que a restricao imposta ao reconhecimento do erro limita-se as situacées em
que hareflexao inadequada do magistrado a respeito da regra juridica aplicavel. Nessas
hipéteses, o tribunal nao pode anular o julgamento ou determinar que outro se realize
sem que haja pedido da acusacao. Em se tratando de erro material, a possibilidade
de retificacao é perene e ocorrera naqueles casos em que nao ha um novo “decidir”.
Isto é, trata-se apenas de divergéncia entre o que o juiz pensou (fundamentacao) e o
que esta escrito ou deixou de ser escrito na parte dispositiva da sentenca.

A fundamentacao da sentenca, nesse tdpico, desempenha papel essencial.
Trata-se de principio disposto no art. 93, IX, da Constituicao da Republica, que exige
que o magistrado explicite as razdes, de fato e de direito, que o conduziram aquela
decisao. Determina que o juiz descreva, minuciosamente, o itinerario légico que
percorreu para chegar aquela conclusao. Em suma, a fundamentacgao é elemento
essencial que comprova o afastamento de possiveis subjetivismos e arbitrariedades.
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“Os erros passiveis de correcao sao aqueles em que a redagao da sentenca nao
traduz o pensamento ou a vontade do prolator da decisdo” (THEODORO JUNIOR, 2015).
A fundamentacao encaminha-se em uma direcdo, mas, por deslize, o juiz grafa texto
em sentido diverso. Em ultima analise, a recusa em se corrigir esses erros revela apreco
maior pela parte dispositiva da sentenca do que pela fundamentacao. Nesses casos,
seria possivel a correcdo das falhas, ex officio, pelos tribunais, uma vez que as partes
processuais — de modo especial, o réu - ndo sdo acometidas por surpresa. A retificacdao
é, afinal, mera harmonizacdo entre a fundamentacao e a parte final da sentenca.

4.3. Como se Pode Corrigir

A jurisprudéncia predominante, que veda qualquer tipo de correcao da
sentenca penal em prejuizo do acusado, pode conduzir a absurdos muito maiores
do que o absurdo de prejudicar a situagao do réu reconhecidamente culpado na exata
medida de sua culpabilidade. Basta imaginar que alguém condenado a pena final
de 6 (dezesseis) anos de reclusao cumpriria a sangao no montante equivalente ao
algarismo, caso nao fosse identificado o erro antes do transito em julgado. Segundo
essa jurisprudéncia, pouco importa que a pena minima cominada no tipo penal e
fixada como base pelo juiz fosse de 10 (dez) anos; que a agravante da reincidéncia e
de crime praticado contra ascendente tenham acrescido a pena mais 2 (dois) anos;
e que a causa de aumento de 1/3 tenha sido aplicada ao final. Mesmo que todo o
processo aritmético tenha sido explicitado na sentenca, prevalece o argumento de
que direito penal nao é cartula de cheque - o escrito por extenso nao prepondera
sobre o algarismo - e que a pena deve ser interpretada em beneficio do acusado.
Contra-argumenta-se, porém, que o caso nao envolve duvida que privilegia o réu, nem
se necessita de recorrer ao direito bancario para definir a preponderancia ou nao do
algarismo. Cuida-se de evidente erro material, que é facilmente corrigido pela adicao
de um traco vertical antecedentemente ao algarismo: 16 (dezesseis) anos de reclusao.

Surpresa nenhuma sofrerd o sentenciado com a pena reconduzida a seu
montante correto. Surpresa experimentou quando sabia que a pena minima era de 10
anos, todos os acréscimos foram provados no curso do processo, mas se estabeleceu
san¢ao muito abaixo do piso, sem nenhuma causa de diminuicao presente.

Ao se admitir a possibilidade de retificacdo do erro material, pode-se imaginar
que se geraria grande instabilidade no sistema juridico-penal. No entanto, com o passar
do tempo, critérios seriam desenvolvidos a fim de tornar mais segura e menos sujeita
ao arbitrio a correcao do escrito que esta em dissonancia com o pensar. Obviamente
que nao se pode percorrer os caminhos dilatados da “proporcionalidade” ou da
“justica”, aplicando critérios de duvidosa legitimidade para agravar a situagao do
sentenciado. Deve-se ater a parametros metodologicamente consistentes, a exemplo
daquele encontrado em decisao proferida pelo STF.
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(...) aquilo que nao existe no mundo dos fatos, nao pode existir no
mundo juridico, porque o conjunto maior é o mundo dos fatos.
O mundo juridico tem que estar dentro do mundo dos fatos. Ele
nao cabe fora do mundo dos fatos. Se, no mundo dos fatos, nao
houve o evento morte, qualquer declaragao nesse sentido, mesmo
judicial, mesmo transitada em julgado, pode ser desconsiderada por
qualquer um diante do que explica a teoria da existéncia juridica. (...)
No caso em analise, embora declarada a extin¢ao da punibilidade do
agente, dita decisao encontra-se irremediavelmente comprometida
no plano de sua existéncia, porquanto ao sofrer a incidéncia da
norma juridica juridicizante, a parte relevante do suporte fatico
(morte) é transportada para o mundo juridico, ingressando no
plano da existéncia. (...) Naturalmente, se ha falta no suporte
fatico de elemento nuclear, o fato nao tem entrada no plano da
existéncia, donde nao haver o préprio fato juridico, de modo a ndo
se reconhecer qualquer validade a decisao que declarou extinta a
punibilidade do agente por fato inexistente.™

Conquanto o caso versasse sobre erro intelectual a que foi induzido o
magistrado, adotou-se solucao engenhosa, com técnica mais apurada do que a
empregada no HC n° 84.525/MG, acima mencionado, sobre o mesmo tema.

Além de se desenvolverem critérios consistentes diante dos erros materiais
detectados apds o transito em julgado, sera preciso observar que, mesmo nessa tematica,
é preciso estabelecer condicoes e limite temporal para a corre¢ao. A condicao essencial
seria permitir o contraditério e aampla defesa, antes da manifestacao judicial retificadora.
Deve-se permitir, inclusive, que a parte prejudicada possa recorrer do ato judicial que
Ihe agravou a situagao. Como no exemplo inaugural desse artigo, caso o acusado
tenha sido investigado, denunciado, processado e condenado por dois crimes, mas o
magistrado esqueceu-se de aplicar a pena para uma das infracdes, seria facultado a ele
impugnar a sangao antes omitida, mas agora retificada, como fruto de erro material. O
estabelecimento da punigao faltante nao escaparia ao controle recursal, por meio do
qual seria avaliado se a dosagem da pena seguiu os padrées normativos estabelecidos.

Outrossim, como nao se admite a punicao de alguém trinta anos apds a pratica
do crime, uma vez consumada a prescricao, também nao se pode aceitar a retificacao
do erro se, para a pena retificada, o prazo prescricional de punicao/execucao tiver
esgotado. Uma vez que o erro material permaneceu insepulto e ninguém identificou
0 equivoco da pena de 6 (dezesseis) anos de reclusado, passado o prazo prescricional
de 20 anos - considerando-se a san¢ao correta —, nada mais podera ser feito.

13 HCn° 104.998/SP, Supremo Tribunal Federal, Primeira Turma, Rel. Min. Dias Toffoli. Data de julgamento:
14/12/10.
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5. Conclusao

Nao se despreza a relevancia da coisa julgada no processo penal, tendo em
vista que esse instituto visa, em ultima analise, a estabilizacao das relagdes e das
respostas sociais, o que é indispensavel a vida em comunidade. Em decorréncia, ndao
se pretende admitir que todos os erros sejam corrigidos a qualquer tempo. O que se
pretende é afastar o carater imodificavel absoluto da sentenca penal, reconhecido
atualmente pelos tribunais superiores. O elevado carater estatico da sentenca penal
pode conduzir a situagdes mais absurdas do que a de agravamento da situagao do
sentenciado apos o transito em julgado, que representaria simplesmente a exata
resposta penal na medida de sua culpabilidade.

Se falhas houver no processo penal, que se amoldem ao conceito de erro
material, existird espaco para retificacdo. Dentro da distincdo entre erro intelectual
e material, o segundo revela-se como mero descompasso entre a fundamentacgao
da decisao e a sua conclusao, como nas hipoteses de equivoco na denominagao
do réu; erro aritmético na soma das penas; definicdo errbnea do regime inicial de
cumprimento de pena; e auséncia de fixacao de pena para algum dos crimes. Como
nessas situagoes fica caracterizado o erro material, uma vez que se trata de mera
retificacdo, nao tem lugar a aplicacdo do principio da proibicao da reformatio in pejus,
que se restringe aos casos de erro intelectual.

O fato de nao existir previsao de revisao criminal pro societate no sistema
processual penal patrio ndao importa que as sentencas penais permanecam sempre
inalteradas apds o transito em julgado. Como todo ato humano passivel de erro, a
sentenca pode ser corrigida. Constatado que o erro é material, observado o prazo de
prescricao da infracdo e permitindo-se ao sentenciado opor-se a retificacao, podem
os tribunais, de oficio, corrigir a distorcao entre o que foi pensado e fundamentado
na sentenca e aquilo que esta revelado na parte dispositiva.
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