2. DOUTRINA NACIONAL

A CULPA PENAL E A LEI 9.099/95

DAVID TEIXEIRA DE AZEVEDO

Segundo Lassale,'! a Constituicdo de
um Estado nio consiste propriamente em
um texto legal escrito, mas sua esséncia
se constitui da “soma dos fatores reais do
poder que regem o pafs”.2 Assim, a Cons-
titnicdo verdadeira ndo seria o texto es-
crito, mas o conjunto das for¢as sécio-
politicas, de tal forma que a Constitui¢do
escrita poderia assemelhar-se a uma “fo-
lha de papel”.

J& Carl Schmidt compreende politica-
mente a Constitui¢do,’ tendo-a por uma
decisdio polftica fundamental, em que hd
uma decisdo concreta sobre 0 modo e a
forma de existéncia da unidade politica, a
estruturar os 6rgaos do Estado, os direitos
individuais, a vida democrdtica. Ainda que
existentes outros textos normativos na
Constitui¢io, eles se resumiriam a simples
leis constitucionais, ndo se inserindo no
conceito verdadeiro de Constituigio, que é
de sentido politico.

Com Hans Kelsen € que a Constituigo
ganha um enfoque eminentemente juridi-
co. Professo do positivismo juridico, que
reduzia todo o direito a lei e nessa redu-
¢do equiparava o direito & justica,® no

 Esta exposi¢do inicial segue José Afonso
da Silva, Curso de direito constitucional
positivo, Sdo Paulo, RT, 1990, p. 18.

@ Que es una Constitucion?, Buenos Aires,
1946, p. 61 e 62, apud José Afonso da
Silva, op. cit., loc. cit.

® Teoria da Constituigdo, Madrid, sem data,
p. 20, idem, ibidem.

@ Teoria pura do direito, Coimbra, 1962,

vol. I, p. 2 et seq., idem, ibidem.

sistema kelseniano a Constituigdo € sim-
plesmente a lei fundamental. Sem inter-
feréncias socioldgicas e nem condiciona-
mento politico, a Constitui¢do seria “nor-
ma pura, puro dever-ser, sem nenhuma
fundamentacdo socioldgica, politica, ou
filoséfica”. E a lei do mais alto grau, é
norma fundamental hipotética, da qual
derivam necessariamente as demais nor-
mas.

Seja Lassale, Schmidt ou Kelsen, ne-
nhum deles consegue distinguir a Consti-
tuicdo em seus dois aspectos fundamen-
tais: de um lado, um texto normativo, pro-
posic¢do juridica fundamental, com ou sem
vinculag@o sociol6gica ou politica, nesta
ultima hipdtese a resumir-se numa pura
abstracfiojuridico-conceitual; de outrolado,
e aqui aspecto relevantissimo, um docu-
mento que enfeixa principios imantados de
perspectivas de valor, escritos ou ndo es-
critos, que recebem forma textual juridica,
seja pela explicitagdo por intermédio de
normas legais, seja pela adogdo de um
conjunto ordenado e sistémico de direitos e
garantias dos quais brotam teses “‘garan-
tisticas” fundamentais.

Nio se nega seja o texto constitucional
um complexo de normas, edificadas a
partir de relagdes sociais concretas e
forcas politicas e econdmicas determi-
nantes, nascendo da vontade emanada do
povo que cria e recria a norma funda-
mental.’ Por isso, a definicdo de José
Afonso da Silva pode ser aceita: “Esta-

) Pensa-se no poder constituinte originério e
no poder constituinte derivado.
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belecimento da estrutura do Estado, or-
ganizacao de seus 6rgios, modos de aqui-
sicdo, transferéncia e perda do Poder,
modos de exercicio do poder e sua limi-
tacdo, definicdo dos direitos e garantias
individuais e sociais, fixagcdo do regime
politico, disciplina dos fins socioecond-
micos do Estado e estabelecimento dos
fundamentos dos direitos econdmicos,
sociais e culturais”,5 A essa definicdo
contudo importa observar que transcen-
dentemente a defini¢do formal dos direi-
tos e garantias individuais e sociais, hd
uma fixagdo de principios fundantes des-
ses direitos.’

A Constitui¢cdo ndoapenas deve ser vista
como um texto juridico fundamental, em
que positivados direitos e garantias, em
que estruturado o Estado e disciplinado o
Poder, mas deve ser avaliada e encarecida
como um niicleo de principios.?

©® Direito constitucional positivo, cit., p. 42.
™ E aqui ndo se est4 a fazer juizo das vanta-
gens ou desvantagens das constitui¢des sin-
téticas ou analiticas, matéria com proficién-
cia exposta por Luiz Roberto Barroso, em
seu trabalho O direito constitucional e a
efetividade de suas normas, Rio, Renovar,
1991, p. 41-59. Cabe, contudo, observar o
risco tanto de um texto excessivamente
sintético, em que sdo positivados tdo ape-
nas os institutos fundamentais e os princi-
pios constitucionais préprios de cada setor
do Estado — a permitir por vezes temerdrio
trabalho exegético de busca da mens legis
ou mens legislatoris, ou de um sentido
escondido e criptico do texto legal —; quan-
to de um texto analitico (muita vez produto
de uma desconfianga do futuro legislador
ordindrio), que gera uma inflagiio constitu-
cional, pela disciplina mitida das matérias
ndo propriamente constitucionais, que con-
sagra uma insinceridade normativa, pelo
acolhimento de contraditérios interesses
para satisfacdo tdo-s6 de grupos de pressdo,
com grande risco de pulverizagdo dos ins-
titutos constitucionais, de assistematizacdo
do corpo legal.

A expressdo “nucleo de principios” é de
Jorge Miranda, Manual de direito constitu-
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Os principios ndo se reduzem ao texto
da norma em que proclamados, mas lhe
sdo anteriores e a ele transcendem. Cons-
tituem-se em “enunciados 16gicos admi-
tidos como condigdo ou base de validade
das demais asser¢oes que compdem dado
campo do saber.’ S@o verdades funda-
mentais, que se fixam em alicerce ou
garantia de certeza de um conjunto de
juizos, ordenados em um sistema de con-
ceitos. Como verdades fundantes de um
sistema de conhecimento, verdades evi-
dentes por si mesmas e dotadas de cara-
ter operacional, enquanto no texto nor-
mativo esses principios corporificam “or-
denacdes que se irradiam e imantam
todos os sistemas de normas”,'” conflu-
indo para seu nicleo valores, bens e
interesses constitucionais.'!

A Constitui¢do, como ji lembrado, é
vista por Jorge Miranda como niicleo de
principios. E esses principios exercem
uma acdo imediata, enquanto diretamen-
te aplicdveis ou diretamente capazes de
conformar as relagdes politico-constitu-
cionais, como também uma acdo mediata,
tanto num plano integrativo e construtivo
como num plano essencialmente pros-
pectivo.'?

A Constituigao, assim, como niicleo de
principios, exerce forca atrativa sobre
todas as normas, sejam elas igualmente
constitucionais, sejam infraconstitucio-
nais, a0 mesmo tempo que aplicam uma
forca expansiva a essas normas que
encarnam e disciplinam os direitos de
raiz constitucional. Servem esses princi-
pios de critérios de interpretacdo e
integracdo normativa, emprestando ao
sistema normativo coeréncia geral: “as-

cional, Tomo 1I, Coimbra, Coimbra ed.,

1983, p. 199.

Miguel Reale, Filosofia do direito, Sao

Paulo, Saraiva, 1996, p. 60.

(" José Afonso da Silva, op. cit., p. 82.

10 Canotitho, citado por José Afonso da Silva,
op. cit., p. 82.

2 Jorge Miranda, op. et loc. cits.
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sim, o sentido exato dos preceitos cons-
titucionais tem de ser encontrado na con-
jugagdo com os principios e a integragdo
hé de ser feita de tal sorte que se tornem
explicitas ou explicitdveis as normas que
o legislador constituinte ndo quis ou nio
pOde exprimir cabalmente”.'®

Classifica Jorge Miranda os principios
constitucionais em principios axioldgicos
fundamentais, constitutivos de ponte de
passagem entre o direito natural e o
direito positivo, principios politico-cons-
titucionais, que ordenam e estruturam a
vida politica do Estado, como a separa-
¢do dos poderes; e principios constitucio-
nais instrumentais, a exemplo das nor-
mas relativas ao processo legislativo, ao
funcionamento dos poderes etc.

Os principios axioldgicos fundamen-
tais conferem cardter aos direitos e ga-
rantias individuais e sociais. A partir de
uma opg¢do politico fundamental, estabe-
lece-se o modelo politico-criminal do
Estado, que poderd afeicoar-se a um
modelo garantidor ou a um modelo me-
ramente pragmadtico, de engenharia so-
cial.

Assim, a consagragdo de principios
fundamentais como da legalidade, da
dignidade da pessoa humana, da lesivi-
dade ou exclusiva protecdo de bens juri-
dicos, da intervengdio minima, da huma-
nidade, da culpa penal, é projecdo desse
cerne axioldgico constitucional irradiador
de respeito ao homem em seus atributos
entitativos.

No modelo politico-criminal democra-
tico-garantidor, 0 homem pde-se como
valor fonte, valor superior e conformador
de todos os outros valores, a um tempo
arquétipo e proje¢do da cultura.

Nesse contexto assim delineado de
Estado, a dignidade da pessoa humana
ndo pode ser esvaziada de contetdo éti-
co, para se colocar ti0 apenas como
referéncia abstrata de um limite de atu-

3 Jorge Miranda, op. cit., p. 200.
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acdo do Estado. Porque um tal respeito
ao homem poderd resultar simplesmente
de um conjunto de medidas meramente
programadas, construidas por esforgos
técnicos de engenharia social, mas
desvinculado de seu centro de referéncia,
descomprometido com a pessoa humana,
com sua carga de significagio moral e
projecdo ética.

Essa constante preocupagdo com a di-
mensdo humana no universo juridico e
na ordem social, com maior sensibilida-
de deve ser projetada no dmbito do direi-
to punitivo.

O fundamento do direito penal, sua
finalidade na ordem social, a pena que se
pOe como instrumento de controle e con-
formagdo de expectativas jurfdicas, ndo
podem desvencilhar-se dessa amarragio
ética. A doutrina do crime e a das con-
seqiiéncias juridicas acham-se estrutura-
das necessariamente nessa composi¢io
axiolégica, em que a dignidade da pessoa
humana e a culpa pessoal encontram
posicdo privilegiada.

A culpa penal constitui-se no centro
ético do direito punitivo. Ndo hd pena
sem culpabilidade, como também a pena
ndo pode exceder-lhe a medida. Pena e
culpa s3o bindmios que se juntam,
indissociavelmente, consistindo no exato
ponto de ligadura e de penetragio da
teoria das conseqiiéncias juridicas na
teoria do delito.

A san¢@io somente pode ser imposta a
um agente culpdvel, situado dentro de
um universo ético em que a liberdade de
vontade, se é um dado da realidade inde-
monstrdvel cientificamente, representa
experiéncia de todo ser humano. Nao
liberdade absoluta, como queria o livre
arbitrismo desmedido, nem determinismo
absoluto como o apresentava o positivis-
mo, mas uma margem de poder decisdo
conforme os préprios motivos, podendo-
se falar de uma liberdade situada. Se
porventura inexiste plena consciéncia de
liberdade em ato, a decisio humana,
todavia, pde-se como o resultado de re-
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solucdes pretéritas, integradas e forma-
doras da personalidade, compondo um
mosaico axiolégico que se recompde e se
atualiza complexamente no concreto ato
decisorio.

A minimizacdo ou exclusdo da culpa
do centro ético do direito penal recebe
simpatia dos mais variados setores cien-
tificos,'* sempre sob o argumento, com
tom de modernidade, de abandono de
uma metafisica as antigas (slechte
metaphysic), incapaz de responder as
indagacOes e anglstias de um direito
penal concreto, chamado a auxiliar na
disciplina juridica do corpo social, en-
volto nas mais pungentes e emergenciais
questdes de controle social.

Assim, procura-se minimizar a impor-
tincia e o significado da culpa juridico-
penal, para, acrescendo critérios como da
necessidade de pena, da responsabilida-
de, da proporcionalidade da resposta
sancionatdria, ver nesses mesmos crité-
rios o seu fundamento. A pena jd ndo se

sustentard na culpabilidade, mas na fina-

lidade da sang@io penal. Opera-se uma

9 Veja-se Roxin, paraquem a culpa pessoal j&
ndo pode consistir no exclusivo fundamento
da pena, mas se lhe permite apenas desem-
penhar a funcfio de limite da sang@io penal.
Veja-se ainda Figueiredo Dias: “sdo justa-
mente a secularizagdo sofrida pelo funda-
mento da interven¢do penal € o ver-se a
funcdo desta na estabiliza¢fio contrafictica
de expectativas comunitérias que conduzem
a eliminar a compensagao da culpa (ou retri-
buigdo) do ambito das finalidades da pena.
Mas € por sua vez essa eliminagio — e a
correspondente fungdo de limite da inter-
vencdo penal que a culpa se assinala — que
permite dissociar o conceito juridico-penal
da culpa das querelas irresoliveis sobre o
livre-arbitrio”. Ao depois, contudo, volta
Figueiredo Dias a sustentar a presenga da
idéia de culpa como limite mdximo da inter-
vengdo penal, situando-se o limite minimo
na exclusiva protecdo de bens juridicos.
(Sobre o estado actual da doutrina do cri-
me, em Revista Brasileira de Ciéncias Cri-
minais, vol. especial de lancamento, p. 28).

inversdo légica e ontoldgica: a finalidade
da pena passa a constituir seu fundamen-
to. Segundo Stratenwerth, “‘si se estd de
acuerdo en que la culpabilidad moral no
pueda ser el inico fundamento de la pena
sino que junto a ella deberd acreditarse,
para su justificacién, la existencia de
necesidades pragmadticas, la renuncia a la
aplicacién de la pena puede ser funda-
mentada en tal finalidad fuera el caso de
la carencia de culpabilidad”.'s

As perplexidades que envolvem, desde
a doutrina alemd, a precisa defini¢do do
que seja “merecimento de pena” e “ne-
cessidade da pena”, e da relagdo que
entre eles intercede, tem tido o perverso
efeito de tornar relativo o conceito de
culpa penal, consciente ou inconsciente-
mente degradando o direito punitivo 2
fungdo de simples controle social.

E o pragmatismo a invadir o direito
punitivo e a afugentar as supostas imper-
tinéncias éticas em que embebida neces-
sariamente a responsabilidade humana,
reduzindo o homem — apesar das insis-
tentes negativas — a mero instrumento
sobre que incidente o direito punitivo
como forma de controle dos comporta-
mentos socialmente indesejdveis. Assim,
a pena seria imposta porque titil a infun-
dir nos membros da comunhio social a
fé na validade do direito, ao tempo em
que proveitosa para dissuadir da prética
da infragfio penal. Remontando ao
pragmatismo céptico, como nio se con-
segue de fato conhecer em si mesma a
culpa pessoal e a prépria san¢io penal,
tem-se como realidade dntico-ontolégica
simplesmente a finalidade da sancdo, o
que ela pode resultar de ttil, de provei-
toso,'s chegando Vaihinger a admitir o
trabalho com pressupostos falsos, desde

U9 El futuro del principio juridico penal de
culpabilidad, Madrid, Publicaciones del
Instituto de Criminologfa de la Universidad
Complutense de Madrid, 1980, p. 110.

19 Ver Johannes Hessen, Teoria do conheci-
mento, Coimbra, Armenio Amado ed., 1980,
p. 50 et seq.
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que estes se mostrem fteis e vitais, resu-
mindo-se a verdade ao “erro mais adequa-
do”.”7 Se essa é a visdo da (im)possi-
bilidade do conhecimento humano que
leva a considerar como verdadeiro o qtil,
negando o conhecimento da verdade (o
que seja culpa e pena), ndo menos dani-
nho é o empirismo em que degenera:
concebe a fonte do conhecimento apenas
a experiéncia sensivel, reduzindo-se, em
nossa ciéncia, 0 universo experiencial
meramente aos efeitos preventivos da
sangdo. E tudo isso com profissdo de fé
na dignidade da pessoa humana!

Exemplo paradigmdtico de uma tal ati-
tude para com o direito punitivo no-lo
oferecem as recentes mudangas no Codigo
de Processo Penal (v.g. a profusa previsdo
de interrupgdo ou suspensdo da prescri¢do,
a possibilidade legal daimprescritibilidade
em razio da suspensdo do processo; a
faculdade de intimagdo ficta), e mais par-
ticularmente a Lei. 9.099/95.

Esta dltima, sob a veste de uma legis-
lagdo inovadora na processualistica pe-
nal, em que impera a deformalizaco dos
procedimentos, com adog¢fio de principi-
os como da oralidade e imediatidade, da
concentracdo das provas e da instrumen-
talidade das formas, trouxe de embrulho
matéria concernente ao direito punitivo.
Estatuiram-se mecanismos de abran-
damento da san¢@o criminal, mas tam-
bém excogitaram-se outros que, mediante
eufemismo, pretendem tornar ndo penal
resposta juridica cuja esséncia € caracte-
risticamente punitiva.

Nio se pode negar confrontarem-se
dois valores na novel legislacdo: o do
direito penal e o do processo penal. E na
barganha, caracteristica bdsica de duas
formas de substituicio do processo e
sentenc¢a criminais (transagdo; suspensao
do processo),'® permuta-se a submissdo
ao processo pela pena imediata. Reduz-

U7 Apud Hessen, op. cit., p. 52.
% Aqui exclui-se intencionalmente a compo-
si¢do civil.
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se, assim, a op¢do do condenado ou a
pena diferida e permeada pelo processo,
ou a pena imediata sem a submissdo a
instrugfio ou a sentenca criminal. Fica de
fora intencionalmente o “risco da absol-
vicdo”."

Mais grave: a hipétese relevante da
absolvicdo fica dissolvida no risco do
processo, como se o0 vetor deste nio se
dirigisse também ao 6rgdo acusador, mas
exclusivamente a defesa. A bem ver, no
sistema consensual fundado na barga-
nha, cede apenas uma das partes, e a
mais fragil: obtém a acusagfo todos os
frutos de seu trabalho, qual seja a pena
criminal.

Subjaz a legislagdo a meia verdade de
ser 0 processo em si mesmo mais aflitivo
que a prépria san¢do criminal. E com
fundamento nessa falsa premissa, estd a
oferecer-se 0 suposto menos (pena) em
troca do suposto mais (inexisténcia de
decisdo de mérito, como se fora necessa-
riamente prejudicial ao acusado).

Explica-se a inversao juridica, légicae
axiolégica, com a afirmagdo de que a
“conformidade” ndo significa a assungdo
de culpa com todas as suas conseqiién-
cias, nem seu reconhecimento pelo Judi-
cidrio, que sobre ela ndao se manifestaria,
e isto em razdo da unica formalidade, de
natureza eminentemente processual, de
inexisténcia de sentenga penal condena-
téria. Porque ndo hd sentenga, ndo hd
culpa penal, como se o ato decisério do
Poder Judicidrio fizesse nascer uma ca-
tegoria do crime, supostamente ndo pre-
existente ¢ imanente a prdépria conduta
delituosa.

A lei ndo pode escapar ao bindmio
culpa-pena, ainda que pretenda negar tal
bindmio substituindo-o por outro senten-
ca-culpa: no modelo consensual brasilei-
ro, ndo € a culpa penal que justifica a

1% Objegdo lembrada em painel de debates em
encontro promovido pelo Instituto Manoel
Pedro Pimentel em 12.06.1996, na
FADUSP, pelo Prof. Miguel Reale Jinior.
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sang¢do, mas a justificacio da sancgfo
antecipada achar-se-ia no risco da sen-
tenca futura, que, fazendo nascer ab ovo
a culpa, geraria uma resposta juridica
com esta compativel. A pena criminal,
portanto, nfo seria o resultado da culpa
pessoal, porque esta ndo surgiria com a
barganha. A pena se remeteria a critérios
de oportunidade e conveniéncia para o
imputado e nfio se ligaria a culpa pessoal,
porque esta somente ganharia realidade
com a sentenga condenatdria.

Traz-se em apoio o principio da auto-
nomia da vontade. Perde-se, contudo, de
vista ser da esséncia de um direito fun-
damental sua irrenunciabilidade. Ora,
como acentou acertadamente no painel
promovido pelo Instituto Manoel Pedro
Pimentel o prof. Miguel Reale Junior, se
o principio da autonomia da vontade
cede em face de setores normativos e
regulamentares da vida social, como, por
exemplo, a relac@io de consumo, o direito
obrigacional, em que deve preservar-se a
base econdmica do contrato e a eqiiiva-
léncia contratual, ndo hé porque prevale-
cer diante dos direitos e garantias indivi-
duais. A bem ver, a Constituicio como
niicleo de principios, fundantes do Esta-
do e asseguradores dos direitos e garan-
tias individuais e sociais, nio pode tole-
rar a tamanha contradi¢io que €, em
nome da dita- autonomia — que langa
profundas raizes no principio da legali-
dade —, relevarem-se direitos da qualida-
de, natureza e status de fundamentais,
porque ninguém pode ser obrigado a
fazer ou deixar de fazer qualquer coisa
sendo em virtude de lei. Néo se cuida de
renunciar uma faculdade ou prerrogativa
atribuida por lei, mas se trata da possibi-
lidade de abrir-se mdo de um rol de
direitos, imantados em principios consti-
tucionais, cujo interesse ndo € particular
deste ou daquele membro da comunhio
social, mas sustenta o préprio Estado
democritico.

Na verdade, é preciso inverter a Gtica
da questdio, para ver que nfio se estd

apenas operando com a declarada “auto-
nomia da vontade” do cidaddo. Ndo é a
critérios de oportunidade e conveniéncia
exclusivos para a defesa que se liga a
san¢do antecipada, sendo a idénticos cri-
térios para a acusagfio, pois, em face da
expectativa de absolvigdo, a pena anteci-
pada satisfaz a pretensdio ou intengfio
punitiva sem prova, sem processo.

A demonstracio mais desconcertante
da artificialidade da construgfio legislativa
— que afirma inexistir reconhecimento por
parte do Estado de culpa do agente — estd
em recorrer a lei mesma 2 categoria da
culpa penal para estabelecer as condi¢des
de aplicabilidade da san¢do resultado da
barganha. O art. 76, ao disciplinar a im-
posicio imediata da pena restritiva de
direitos ou multa, nfio admite a proposta
se houver, por parte do autor da infracdo,
elevado grau de culpa. Repare-se nos
critérios legais: auséncia de antecedentes
criminais especificos (condenacfo defini-
tiva anterior a pena privativa de liberdade)
e genéricos, defeituosa personalidade,
conduta social de ndo conformidade,
motivos condendveis e circunstincias do
crime de especial gravidade. Numa pala-
vra, sfio reproduzidos em grande parte os
critérios de aferi¢do da culpa penal pre-
sentes no art. 59 do CP.

Também em outra passagem a lei ex-
pressamente se reporta ao critério da
culpabilidade. Ao dispor sobre a suspen-
sdo condicional do processo, o art. 89
estabeleceu como condi¢fio a presenca
dos requisitos préprios da suspenséo con-
dicional da pena, como estatuido no art.
77 do CP. Este dltimo diploma, que se
nutre do principio ético da culpa penal,
centro do sistema, estabelece como con-
di¢do essencial do sursis a nfio reincidén-
cia em crime doloso e, principalmente, a
avaliacdo da culpabilidade do agente, de
seus antecedentes, da conduta social e
personalidade, dos motivos e circunstin-
cias do delito. Esses requisitos, todos de
ordem subjetiva, evidentemente estio
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referidos a culpabilidade diferenciada ou
modesta do sujeito ativo do delito. Esse
critério centrado no cardter ético da culpa
penal é que fundamenta e justifica a
concessdo da suspensdo do processo,
sendo inafastdvel, destarte, a referéncia a
culpa pessoal.

A necessdria “referibilidade” da tran-
sacdo e da suspensdo condicional do
processo a culpa torna absolutamente
temerdria a afirmacdo definitiva de que
no sistema da nova legislagdo ndo hd o
reconhecimento da culpa porque ndo hd
processo que alcance seu termo, reves-
tindo da forga e efeito da coisa julgada a
declaragdo judicial da culpabilidade.

Reduzida, sem ufanismos, a legislagio
a seus devidos termos, deve-se reconhe-
cer, no plano penal e processual penal,
uma de duas hipéteses: ou hd a aplicacdo
da san¢do penal sem que interceda a
culpa pessoal como condigio sine qua de
sua aplicabilidade, o que viola o princi-
pio da culpabilidade; ou existe efetivo
reconhecimento, antecipado, da culpaea
pena vem como conseqiiéncia da confor-
midade do agente com o processo em
perspectiva e seu resultado final, o que
gera a aplicacdo da pena sem processo,
a violar a cldusula do devido processo
legal.

Argumenta-se existir processo. Com-
preende-se tdo ampliada quanto especio-
samente 0 conceito de processo, ao ponto
de admitir que o simples comparecimen-
to em juizo, em virtude de um Auto
Circunstanciado lavrado na Delegacia de
Policia, significa, por si s6, a existéncia
de processo, a instauracdo de uma rela-
¢io processual. Nem mesmo as teorias
que divergem quanto a0 momento de
nascimento do processo e da relagio
processual, chegam ao ponto de afirmar,
nessas circunstincias, a existéncia verda-
deira e genuina de um processo. Ha de
existir a0 menos uma acusacio formal e
um liame entre as partes e o juizo. Ora,
a auséncia de acusa¢do formal, mas a
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Unica existéncia de um Auto Circunstan-
ciado que poderd até mesmo vir
desacompanhado de prova documental,
ou se tanto de prova da materialidade da
infracdo, nunca corporificard uma rela-
¢do processual nem subsistird como pro-
cesso. A compreensdo da existéncia ver-
dadeiramente de um processo nessas cir-
cunstancias parece um excesso.

De outro lado, em nenhuma oportuni-
dade, na Constituigdo, existe autorizagdo
para aplicagdo da pena sem processo ou
prescindindo da culpa juridico-penal. O
fato de permitir-se, no Capitulo destina-
do a estruturagido do Poder Judicidrio, a
criacdo dos juizados especiais e, neles, a
transagdo como forma de extingdo do
processo ou da punibilidade, ndo signifi-
cou a derrogagdo de tantos outros prin-
cipios caros ao estatuto Constitucional e
ao Estado de cariz de democrdtico, como
o da presungio de inocéncia, da necessi-
dade e obrigatoriedade do processo, da
culpabilidade e de sua medida, da pro-
porcionalidade da resposta sancionatéria
e, por fim, da fundamentacdo das deci-
soes judiciais.

Ora, uma Constituicio que em seu
texto “inadmite” sequer a deliberagdo a
respeito de emenda supressiva de direito
e garantia fundamental (art. 60, § 4.°, inc.
IV), ndo terd certamente confortado em
seu seio dispositivo que em sua
literalidade ou em sua extensdo herme-
néutica venha a contender frontalmente
com os mais caros principios garantido-
res do Estado democratico. Tanto mais
em artigo de lei marginal (art. 98 da CF),
inserido em Capitulo dedicado a matéria
outra, prépria da estruturagdo do Poder
Judicidrio. E certo, ainda, que o art. 98,
inc. 1, da CF, ao dispor sobre a criagio
dos juizados especiais, permitiu a transa-
¢do penal, mas nunca autorizou, € nem o
faria, a criagdo de tal instituto com a
aplicacdo de pena sem culpa e sem pro-
cesso. Principio fundamental de interpre-
tacdo constitucional € aquele, ndo escrito
na Constituicdo mas que a ela permeia,
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da “interpretacdo conforme a constitui-
¢d0”. Segundo esse principio todas as
normas, constitucionais ou infraconstitu-
cionais devem ter sua 4ncora hermenéuti-
ca na prépria Constituicdo. Quando o
dispositivo tem residéncia constitucional
deve ser ele interpretado & luz dos princi-
pios constitucionais e dentro da l6gica do
sistema normativo constitucional. Néo
poderia o texto Maior, depois de consa-
grar com proeminéncia e preeminéncia os
direitos e garantias individuais, de centra-
lizar a dignidade da pessoa humana como
valor fundante do sistema juridico-politi-
co, em capitulo concernente tdo apenas a
organizacdo do Poder Judicidrio, e fazen-
do referéncia tdo-sé a possibilidade de
transacfo, ndo poderia estar a admitir a
aplicagdo da grave pena criminal em aban-
dono de toda a principiologia democrética
agasalhada na Carta Magna.

De outro lado, ainda que se fuja a uma
interpretacdo “conforme a constitui¢do”,
a atitude exegética para dispositivos que
apequenem direitos e garantias indivi-
duais, como sabido, é sempre de preferir
o dmbito de incidéncia normativa restri-
to. Assim, o admitir o legislador consti-
tuinte a transacio nos dominios do pro-
cesso penal ndo significou ipso juris o
consentimento de aplicagéo de uma pena
criminal sem culpa e sem processo. E
pouco importa nfo ser a pena diretamen-
te privativa de liberdade, mas consistir
em restritiva de direitos e multa, quando
ambas além de conversiveis em detentiva
representam uma dréstica restricdo a um
direito individual, o que lhes preserva a
natureza especifica do direito punitivo.?’

@ A natureza jurfdica da multa, contudo,
alterou-se profundamente com o advento
da Lei 9.268, de 10.04.1996, que transfor-
mou a multa penal em dfvida de valor a ser
inscrita na divida ativa da Unido, aplican-
do-se-lhe as normas legislativas pertinen-
tes. Revogou-se igualmente o art. 51 do
CP, que dispunha sobre a conversdo da
pena multa em pena privativa de liberdade.

A culpa € principio fundante da Cons-
tituicdo, angular na ordem dos direitos

O argumento lancado € da inconstituciona-
lidade dessa forma de reacdo, pois se esta-
ria, em ultima instincia, realizando prisdo
por divida. H4 certo equivoco do legisla-
dor. A conversfio em pena detentiva ndo
decorre de ser a pena de multa um valor a
ser pago pelo condenado, que, ndo o fazen-
do, receberia a privagdo da liberdade como
forma de coag#io a liquidagfo de seu débito,
de natureza patrimonial, para com o Esta-
do. O estabelecimento de uma sangéo penal
mais gravosa estd no descumprimento da
reprimenda penal pelo condenado. Em nosso
sistema, a semelhanca da pena restritiva de
direito, a conversdo decorre da inobservan-
cia do condenado da pena a si aplicada.
Identicamente ocorre, por exemplo, no re-
gime de cumprimento de pena. O condena-
do que deve cumprir a sangdo no regime
aberto poderd regredir até o regime fecha-
do, em razio de descumprimento das con-
digbes impostas e préprias de seu regime.
Em momento nenhum se cogitou na lei,
nem em nossa terra nem no exterior, de a
conversiio ocorrer em virtude do simples
ndo pagamento de divida. Até porque se o
condenado ndo tem recursos para enfrentar
seu débito, ele nfio € cobrado. A conversao
da pena de multa em privativa de liberdade,
como forma de prestigiar e dar seriedade 2
pena pecunidria, € prevista na legislagdo
alema3, espanhola, portuguesa, francesa sem
que se veja necessariamente nessa conver-
sdo uma violac@io a preceitos constitucio-
nais. De outro lado, engana-se também o
legislador quando estima que a cobranga
via execucdo fiscal trard efetividade a pena
de multa. Ora, se o condenado, sob a
ameaca da conversfio da sangfio pecunidria
em privativa de liberdade j4 ndo recolhe o
valor relativo a multa, que dizer sendo ela
mera divida de valor. De outro lado, difi-
cilmente a Fazenda Publica, ja tdo atarefa-
da de execugdes fiscais se animard a pro-
mover agdes para haver valores fnfimos (no
minimo legal, ordinariamente aplicado,
aproximadamente R$ 30,00), sendo que o
custo da demanda é muito maior, além de
sobrecarregar a capacidade do sistema ju-
dicidrio. Ocorrerd, certamente, o ndo de-
sejado: beneficio constante de anistias. De
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fundamentais em face do Estado e sua
intervengao na esfera pessoal. Ao Estado
€ defeso intervir sobre um direito inalie-
ndvel e irrenuncidvel, ainda que haja ato
de disposi¢do de seu titular. Assim como
a vida, a integridade corporal, a saude, a
liberdade € direito inegocidvel, sendo,
neste terreno, absolutamente irrelevante
suposta autonomia da vontade. A insti-
tuicdo da escraviddo, por exemplo, a
todo titulo € abomindvel no atual estagio
da civilizag@o, em que se atribui um rol
de direito da personalidade inolvidadveis,
apresentando-se por tudo irrelevante even-
tual aquiescéncia dos a ela sujeitos.
Tanto mais quando a rentincia ao direi-
to de liberdade com fundamento em su-
posto principio da autonomia da vontade,

outro lado, nenhuma razfo juridica leva a
que uma sangfo eticamente menor, decor-
rente de uma resposta juridica de modesta
dimensdo, cumpra 0 mesmo prazo de pres-
crigdo da sang@io privativa de liberdade em
sua quantidade méixima abstratamente co-
minada. Ora, € um exagero que a pena de
multa, por exemplo no delito previsto no
art. 316, § 2.° (excesso de exagfo qualifi-
cado), tenha como lapso prescricional 20
anos. Em conversa informal aos membros
da comiss@o de reforma do Cédigo, sugeri-
mos como forma de prestigiar a pena de
multa e conferir-lhe seriedade a manuten-
¢do do atual sistema, apenas limitando a
conversdo da pena privativa de liberdade
ao tempo da pena substituida, ou entdo,
quando a multa € a inica aplicada, a conver-
sfo pelo tempo minimo da pena privativa
de liberdade prevista. Desse modo evitar-
se-ia 0 descompasso punitivo entre a san-
¢do privativa de liberdade e a pena de multa
convertida em detentiva. Propusemos, tam-
bém, a criag@o de uma audiéncia especifica,
da natureza da audiéncia admonitéria para o
sursis, em que o condenado seria advertido
do prazo para pagamento da pena de multa,
com ciéncia da conversfio caso, solvente,
ndo pagasse ou frustrasse a execugdo. Aca-
bou-se por desnaturar a pena de multa de
sua qualidade penal, caracteristicamente,
de forma imediata ou mediata, capaz de
atingir a liberdade individual.

vem para sustentar confessadas finalida-
des de controle social, de prestacdio juris-
dicional répida e eficiente, com diminui-
¢do da sobrecarga do sistema?' ora se
falando em “adequac@o do processo a re-
sultado dele esperado”, ou, ainda, em “um
processo de resultados”, ou também em
“evitabilidade de prescri¢do”, e de “acertos
na delegacia”. A finalidade de efetividade
dos sistemas de controle social ndo deve
sobrepor-se 4 dignidade da pessoa huma-
na, ainda que retoricamente se pretenda
que a renuincia a essa dignidade (pena sem
culpa e sem processo) contraditoriamente
signifique sua afirmagao!

Sustenta-se ndo haver juizo de culpa-
bilidade estatal e, por isso, ndio estar
afligido o principio da “néo culpabilida-
de” inscrito na Constitui¢do, além do
que, a aplicacfio da pena € precedida da
assungio de culpa pelo agente (plea
guilty).  Assim estaria satisfeita a exi-

@) Veja-se, por exemplo, esta afirmagdo: “E
indiscutivelmente a via mais promissora da
tdo esperada desburocratizagio da justica
Criminal (grande parte do movimento fo-
rense criminal poderd ser reduzido), ao
mesmo tempo em que permite a pronta res-
posta estatal ao delito, a imediata (se bem
que na medida do possivel) reparagdo dos
danos 2 vitima, o fim das prescrigdes (essa
ndo ocorre durante a suspensdo), a ressocia-
lizagdo do autor dos fatos, sua ndo reinci-
déncia, uma fenomenal economia de papéis,
horas de trabalho etc.” (Ada Pellegrini
Grinover et alii, Juizados especiais crimi-
nais, Sdo Paulo, RT, 1996, p. 17 ¢ 18.)
Luiz Flavio Gomes, op. cit., p. 140, tex-
tualmente: “A transagdo no juizado crimi-
nal possui a mesma natureza do guilty plea
anglo-sax6nico, isto €, o autor do fato, no
instante em que aceita a aplica¢do imediata
de pena alternativa, estd assumindo culpa
(mesmo porque nulla poena sine culpa)”.
E verdade que este autor, na dltima linha,
em sentido oposto afirma: “A transa¢do na
suspensdo condicional do processo tem a
natureza do nolo contendere , € dizer, o
acusado ndo discute, assume certas condi-
¢Oes, mas nio admite culpa”.

(22
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géncia constitucional, sem que houvesse
declaragdo pelo Estado-Juiz da culpa.
Ora, segundo o modelo consensual bra-
sileiro, de duas, uma: ou o juizo homo-
loga ou nio homologa a transacio e a
suspensdo, sem qualquer fundamenta-
¢do, apenas considerando, na primeira
hipétese (homologagdo), a aceitagdo do
acusado e seu defensor, mas assim viola
em ambas as alternativas o dever de
fundamentacdo; ou apresenta os funda-
mentos por que nega ou consente a apli-
cagdo antecipada da san¢fo ou a suspen-
sdo do processo, fazendo necesséria re-
feréncia a culpa pessoal. Numa palavra:
ou nfio fundamenta e hd uma decisdo
desobediente ao imperativo constitucio-
nal (art. 93, IX, da CF), ou faz referéncia
a culpa pessoal, e se nega o sistema em
sua esséncia,

Com que critérios operard o magistra-
do para a aplica¢do da pena de multa e
das penas restritivas, sendo com aqueles
proprios da culpabilidade, que, contradi-
toriamente, ndo estard afirmada!

Reduzida a legislacéio a fatores os mais
singelos, o modelo consensual excogitado
assim se resume: ou pena ou pena. Ou pena
antecipada, sem intermediacfio do proces-
s0, ou pena ao final com a intermediagdo
do processo, sendo que nesta Gltima hipd-
tese remanesce ao imputado a chance de
absolvicio (se € que remanesce apds o
magistrado haver acenado, insistido com a
aceitac@o da proposta, num necessario pré-
juizo —nio verbalizado — da imputag@o). E

tudo isso em troca apenas de favores de
ordem processual: inexisténcia de senten-
¢a penal condenatdria, rol dos culpados,
reincidéncia.

Toda essa aporia decorre de o legisla-
dor imprudentemente haver encartado nos
institutos da transacdo e da suspensio a
conseqiiéncia juridica prépria do direito
punitivo, isto é, a san¢do propriamente
criminal. E nesse particular ndo pode
haver ilusdo ou equivoco: o sursis €
medida penal de fundo nio institucional,
corporificando verdadeira san¢dio crimi-
nal. Assim, a extensfo dos Onus e sujei-
¢Bes prdprios da suspensdo condicional
da pena outra coisa ndo significa se ndo
a aplicacdo de sancdo genuinamente pe-
nal. E, note-se: a lei ndo prevé razdes e
motivos de ordem processual para esta-
belecer os requisitos da suspensdo, mas
os colhe de terreno outro, precisamente
do direito penal, do principio da culpabi-
lidade. De outro lado, ndo faltardo
aplicadores da lei, que na ligeireza pecu-
liar — e porque € da natureza do sursis a
aplicacdo de uma pena restritiva — con-
jugardo, na suspenséo, condi¢des prépri-
as das penas restritivas ou condic¢des de
simile natureza, de entremeio nas condi-
¢oes judiciais.

Em suma, a novel legislagio exige
verdadeiramente uma “mudanga de men-
talidade”. Essa mudanga, contudo, nfo
poderd conduzir o penalista a mentir os
democrdticos principios fundantes de sua
ciéncia.
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