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OFENSIVIDADE E BEM JURIDICO-PENAL: CONCEITOS E FUNDAMENTOS DO
MODELO DE CRIME COMO OFENSA AO BEM JURIDICO=PENAL

OFFENSIVENESS AND THE CRIMINAL LEGAL INTEREST; CONCEPTS AND FUNDAMENTS OF
CRIME CONSIDERED AS OFFENSIVENESS IN RELATION TO THE CRIMINAL LEGAL INTEREST

DANIEL LEONHARDT DOS SANTOS

Doutorando (2015) e Mestre em Ciéncia Criminais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul (2014). Especialista em Ciéncias Penais (2013) e Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (2012). Bolsista integral CAPES (2015),

bolsista integral FAPERGS (2013-2014) e bolsista de Inicia¢do Cientifica (2010-2012). Pesquisador.

Area Do DiRermo: Penal

Resumo: A ofensividade, estabelecida por uma
orientacdo constitucional garantista liberal, pelo
seu duplo carater normativo, assume uma fei-
¢do de imposicdo e de impossibilidade de der-
roga dos seus mandamentos. Ela orienta todo
o ordenamento juridico-penal, estabelecendo
que apenas sera legitimo o crime cuja conduta
lesione ou ponha em perigo bem juridico consti-
tucionalmente amparado. A ofensividade impde
um vinculo ao intérprete do direito, devendo ele
reconstruir toda a norma penal em conformida-
de com os preceitos do modelo de crime como
ofensa ao bem juridico. A analise critica € sempre
indispensavel para uma justa verificacao das ca-
tegorias do Direito Penal. Por esse motivo, busca-
remos no presente artigo, trabalhar o modelo de
crime como ofensa ao bem juridico-penal, suas
caracteristicas e premissas, o seu fundamento e
a sua relagao com a politica criminal.

Patavras-CHAVE: Direito Penal - Ofensividade -
Politica Criminal - Bem Juridico-Penal - Cons-
tituicao.

leonhardt88@gmail.com

AssTRACT: Offensiveness, established by a liberal,
constitutional, guarantor of rights orientation,
by its double normative character, takes on
a feature of imposition and impossibility of
invalidating its commandments. It guides all the
criminal law ordainment, establishing that it will
only be considered legitimate the crime which
behavior harms or treats the constitutionally
supported juridical good. The offensiveness
imposes a bond to the law exponent, should he
rebuild all the criminal regulation according to
the model of crime as an offense against the
criminal juridical good. The critical analysis is
always imperative to a fair proofing of Criminal
Law categories. Therefore, we aim, in this article,
to work the model of crime as an offense against
the criminal juridical good, its characteristics
and assumptions, its foundation and relationship
with criminal politics.

Kevworbs: Criminal law - Offensiveness - Criminal
politics - Criminal juridical good - Constitution.

Santos, Daniel Leonhardt dos. Ofensividade e bem juridico-penal:
conceitos e fundamentos do modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 13-50. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.
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SumArio: 1. Introdugdo - 2. A ofensividade em direito penal - 3. A base constitucional da
ofensividade - 4. A ofensividade como limite a politica criminal - 5. A Ofensividade como
pardmetro de orientacao e delimitacdo: € possivel a sua derroga? - 6. 0 bem juridico-penal
como base do conteudo material do crime - 7. Concluséo - 8. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Pela analise! do Direito Penal, pode-se perceber que ha estreita relacio entre
modelos de crime e modelos de Estado, sendo as formas de estruturacdo do
ilicito-tipico e seus principais elementos, parametros de verificacao dos ni-
veis de autoritarismo penal.> Excessivas formas de crimes omissivos, delitos
de protecdo de preceitos éticos e morais, criminalizacao de violacoes de de-
veres, consistem em um modelo de crime fortemente marcado por um Esta-
do autoritario, reflexo de politicas ideologico-ditatoriais. O modelo de crime
como ofensa a bens juridicos, por sua vez, vincula-se a uma concepcao critica
do Direito Penal, refletindo uma base politico-ideologica intrinseca ao Estado
democratico e social de Direito, cuja principal linha axiologica consiste na
protecao de direitos e garantias fundamentais. A ofensividade consiste em um
verdadeiro limite a atuacdo da politica criminal, atuando como resisténcia as
intencoes autoritarias e intolerantes.?

1. O presente artigo ¢ parte do resultado da dissertacao de mestrado intitulada “crimes
de informitica e bem juridico-penal: contributo a compreensio da ofensividade em
direito penal”, defendida no Programa de Pos-Graduacdo em Ciéncias Criminais da
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, em 2014.

2. D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como
ofensa ao bem juridico. In: . Ofensividade em direito penal: escritos sobre a
teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009. p. 68.

3. Nas palavras de D’Avila, “um Estado que se quer nio liberticida, autoritdrio, intole-
rante, mas sim, laico, plural e multicultural, erigido a partir da diferenca e com ela
comprometido, em que ndo hd espaco para perseguicoes de credo, cor ou classe, em
que nao se punem pessoas ou grupos, mas apenas fatos. Enfim, um Estado em que
todos, absolutamente todos, podem valer-se da condicio de cidadaos e, assim, res-
guardados pela totalidade dos direitos e garantias constitucionais, resistir as mani-
festacoes de inaceitavel autoritarismo que, sazonalmente, quer por razdes de cunho
meramente pragmadtico, quer por razdes ideologicas, insistem em tenta-lo.” (Idem,
p. 68.) Conforme ensina Marinucci: “Al passaggio dallo Sato teocratico allo Stato
liberale ha corrisposto la sostituzione dell'ideia del reato come peccato con l'idea

Santos, Daniel Leonhardt dos. Ofensividade e bem juridico-penal:
conceitos e fundamentos do modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 13-50. Sdo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




Votume EspeciaL — Teoria po Deumo

A concepcao de crime como ofensa ao bem juridico reflete um modelo de
Estado laico, plural e tolerante, no qual nao ha espaco para a tutela de precei-
tos éticos ou morais, comportamentos antissociais ou violacoes de mero dever,
nem a criminalizacdo de vontades delituosas — o Direito Penal esta centrado
na “efetiva tutela de bens juridicos”.* Em um Estado democratico de direito,
inspirado em valores de tolerancia, no qual o poder do Estado emana do povo
e ¢ exercido para o povo, cujos valores provenientes da dignidade humana
amparam todas as acoes do Estado, nao pode, o Direito Penal, perseguir va-
lores transcendentais ou éticos nem degradar o individuo a situacao de mero
objeto (ou coisa); ndo pode, o Direito Penal, ter ingeréncia sobre o cidadao por
simples condutas antissociais ou por meras acoes de desobediéncia. O tnico
modelo de crime compativel com a Constitui¢ao consiste na estrutura de pro-
tecio ao bem juridico, no crime como ofensa ao bem juridico.’ Trata-se de uma

del reato come violazione di un diritto soggettivo e, sucessivamente, del reato come
offensa a un bene giuridico. Laddove, in questo secolo, la crisi dello Stato liberale
¢ sfociata nell’affermazione di uno Stato totalitario — la Germania nazista —, anche
il concetto liberale del reato come offensa a un bene giuridico & stato soppiantato
da concezioni del reato che esprimevano la compenetrazione e la totale sudditan-
za dell'individuo rispetto allo Stato (il reato come ‘tradimento’, ‘violazione di un
dovere’, ‘manifestazione di volonta’, o di ‘atteggiamenti interiori ribelli’ etc.). Nel
dopoguerra, soprattutto nei paesi dove la separazione tra diritto penale e morale
non era stata ancora acquisita definitivamente (come la Germania e I'Inghilterra), al
faticoso riaffermarsi dei principi dello Stato liberale ha corrisposto la coesistenza del
concetto del reato come offensa a un bene giuridico con I'idea del reato come com-
portamento meramente immorale. Successivamente, a partire degli anni sessanta, il
consolidarsi nelle democrazie occidentali dei principi dello Stato liberale promuove
la riscoperta del contenuto liberale del concetto di bene giuridico e della sua funzione
di limite invalicabile per il legislatore nella configurazione della struttura del reato”
(MARINUCCI, Giorgio, DOLCINI, Emilio. Corso di diritto penale: le norme penali:
fonti e limiti di applicabilita, il reato: nozione, estruttura e sistematica. 3. ed. Milao:
Giuffre Editore, 2001. vol. I, p. 451).

4. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a
compreensao do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra: Coimbra Ed., 2005,
p. 48.

5. MARINUCCI, Giorgio, DOLCINI, Emilio. Corso di diritto penale, cit., p. 452; MA-
RINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Constituicdo e escolha dos bens juridicos.
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. v. 4. n. 2. Coimbra. abr.-jun./1994; Também
nesse sentido, CADOPPI, Alberto; VENEZIANI, Paolo. Elementi di diritto penale: par-
te generale. 2. ed. Pdidua: CEDAM, 2004. p. 86.
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concepcio de ilicito garantista® amparada por um modelo de Direito Penal de
base objetiva,” limitador de um Estado totalitdrio.?

A ofensividade é o reflexo de um Direito Penal liberal® cuja principal ex-
pressdo consiste na funcdo de garantia, atrelada ao principio da legalidade.
Apenas serd crime o fato que nio so esta previsto na lei como tal, mas que
constitui uma necessaria ofensa ao especifico interesse tutelado pela norma
penal. Explica Mantovani que a ofensa representa um elemento constitutivo
do crime, em conjunto com os outros elementos estruturantes do tipo. A ofen-
sividade e a legalidade consistem em uma dupla garantia ao cidadao: ele nao
serd punido por uma mera desobediéncia, nem por uma mera “periculosidade
social prépria do agente”.'® A ofensividade consiste em uma barreira ao poder
do legislador, vinculando-o ao crime como lesao ou perigo de lesio ao bem
juridico.!" Ela impde ao intérprete do Direito Penal a tarefa de individualiza-
¢do, de andlise e de reconstituicdo dos tipos penais em conformidade com os
preceitos da ofensividade, impossibilitando o regresso a qualquer modalidade
nao liberal de crime.'?

Nesse sentido, (1) procederemos, no presente artigo, a analise do modelo de
crime como ofensa ao bem juridico-penal, a sua relacao com o Estado Demo-
cratico de Direito liberal e garantista, as suas premissas basicas e a relacao que

6. MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale. 8. ed. Padua: CEDAM, 2013.
p. 186. Também nesse sentido: RAMACCI, Fabrizio. Corso di diritto penale. 4. ed.
Turim: G. Giappichelli Editore, 2007. p. 87.

7. MANTOVANI, Ferrando. Op. cit., p. 188.

8. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contributo a com-
preenséo do crime como ofensa ao bem juridico, cit., p. 49. Explica Schitnemann que
em todas as sociedades totalitdrias “se ha tratado de imponer por la fuerza determi-
nadas formas de vida, siendo el contenido de estas formas de vida en todo caso cam-
biante, mientras que, en cambio, el principio del sometimiento del pueblo al dictado
de una pequena clase dominante ha permanecido siempre igual” (SCHUNEMANN,
Bernd. Proteccion de bienes juridicos, ultima ratio y victimodogmatica. In: HIRSCH,
Andrew von et. al. (orgs.). Limites al derecho penal: principios operativos en la funda-
mentacion del castigo. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2012, p. 65).

9. MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Constitui¢do e escolha dos bens juridicos,
cit., p. 153-154.

10. MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale, cit., p. 186.
11. MARINUCCI, Giorgio, DOLCINI, Emilio. Corso di diritto penale, cit., p. 449.

12. Idem, p. 453-454; MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Constitui¢do e escolha
dos bens juridicos, cit., p. 153.
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a ofensividade possui na afericao de legitimidade do ilicito-tipico. (2) Explica-
remos a relacao que possui a ofensividade com a Constituicao, demonstrando
que a ofensividade representa uma exigéncia constitucional. Analisaremos a
sua relacio com os direitos e garantias fundamentais, tracando um paralelo
com o seu entendimento de regra e principio em um s6 tempo. (3) Verificare-
mos a relacdo que possui a ofensividade com a politica criminal, (4) se € pos-
sivel ela ser derrogavel em virtude de uma intencao politico-criminal ou se ela
consiste em um imperativo inderrogavel de legitimidade da norma penal. Por
fim, (5) estabeleceremos uma tomada de posicao acerca do objeto sob o qual
recai a teoria da ofensividade, trabalhando o bem juridico-penal axiolégico-
-constitucionalmente orientado como base do contetido material de crime.

2. A OFENSIVIDADE EM DIREITO PENAL

A ofensividade em Direito Penal consiste em uma perspectiva de ilicito na
qual sua base esta estabelecida “na ofensa a interesses objetivos, no desvalor que
expressa a lesdo ou por-em-perigo bens juridicamente protegidos”, opondo-se
a concepcao de ilicito centrada na mera violacdo subjetiva do dever.'*> Segundo
esta concepgao, centrada na ofensa a bens juridicos, nao é suficiente apenas
preencher os requisitos formais de tipicidade para caracterizar o ilicito-tipico;
é necessdria, pois, a observancia dos preceitos da ofensividade'* — desvalor da
acao e desvalor de resultado, ambos sdo necessarios para a sua caracterizacao.
O modelo de crime centrado na ofensa a bens juridicos consiste na elevacao
do desvalor de resultado como motor central do ilicito, nao havendo, portan-
to, “crime (legitimo) sem ofensa ao bem juridico-penal”.'> Nessa perspectiva,
o ilicito penal é construido a partir do desvalor do resultado, na ofensa a bens
juridico-penais axiologicamente orientados. O bem juridico-penal é o pilar
que sustenta o ilicito, representando um valor positivo que expressa a intencao
axiologica da norma, sendo ele o primeiro nivel de valoracao. A tensio criada
pela negacdo ao bem juridico-penal permite a criacao de niveis de valoracao,
sendo, o segundo nivel, a ofensividade. As acdes que negam o valor positivo
primario — o bem juridico — variam em intensidade, havendo determinados ni-
veis em que o conteudo do desvalor torna-se juridico-penalmente interessante,

13. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios: contributo a com-
preensio do crime como ofensa ao bem juridico, cit., p. 40.

14. I1dem, p. 41.
15. Idem, p. 46.
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“permitindo a construcio e concretizacdo do ilicito-tipico”. A ofensividade re-
presenta, nesse sentido, conforme explica D’Avila, o “resultado de um segundo
e fundamental nivel de valoracao que, ao expressar o primeiro momento de
desvalor do fato, assume-se como elemento de fundacio do ilicito”.'®

O desvalor de resultado representa a negacao da inten¢do normativa, re-
presentada pelo ilicito-tipico protetor de bens juridico-penais, os quais consti-
tuem a pedra angular do ilicito, sendo que apenas na sua presenca tornar-se-a
possivel analisarmos o desvalor da acdo, constituindo ambos — desvalor de
acao e desvalor de resultado — elementos de coexisténcia necessdria, sendo
possivel a elucubraciao daquele apenas na presenca deste. Em outras palavras,
apenas terd relevancia juridico-penal o desvalor da acido quando estivar presen-
te o desvalor de resultado na violacao de um bem juridico-penal.!”

A ofensa representa a esséncia da ofensividade.'® A sua forma capaz de
configurar o desvalor de resultado estrutura-se no dano/viola¢ao — representa-
do pelo efetivo dano, prejuizo ou degeneracao do bem juridico tutelado pela
norma' — e no perigo/violacao — representado pela previsao de possibilidade
de ocorréncia de um dano/violacao ao bem juridico protegido.”® Esse perigo
¢ constituido pelos elementos “probabilidade de um acontecer” e o “carater
danoso” dessa probabilidade, sendo que tal perigo, explica Faria Costa, ndo
possui consisténcia material, manifestando-se no tempo sem solidificar-se no
espaco — “o que se solidifica no tempo e no espaco é a accdo concretamente

16. D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como
ofensa ao bem juridico, cit., p 76-77.

17. Idem, p. 77. Nesse sentido, também, GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade
no direito penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2002, p. 86.

18. MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale, cit., p. 208.

19. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte geral. 2. ed. Portugal: Coimbra Ed.,
2007. t. I: questdes fundamentais, p. 309.

20. FARIA COSTA, Jos¢ Francisco de. O perigo em direito penal. Coimbra: Coimbra Ed.,
2000. p. 583. Conforme expoe Mantovani, “Il diritto penale moderno, a differenza di
cid che avveniva in una visione ancora rozzamente oggettivistica del diritto penale,
prende in considerazione non solo i risultati lesivi della condotta, che si sono verifi-
cati, ma anche i risultati lesivi che potevano derivarne. Per la conservazione dei beni
giuridici puo essere non sufficiente l'incriminazione del danno subito dal bene (di-
ritto penale repressivo), ma necessaria l'incriminazione della messa in pericolo (diritto
penale preventivo), con conseguente anticipazione della punibilita” (MANTOVANI,
Ferrando. Diritto penale: parte generale, cit., p. 208).
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desvaliosa”.?' O perigo subdivide-se em perigo concreto, no qual o perigo in-
tegra o tipo penal, sendo apenas preenchido quando na efetiva exposicao do
bem juridico a perigo, e em perigo abstrato, no qual o perigo nao ¢ elemento
do tipo, mas consiste em uma conduta cuja base possui uma “perigosidade
tipica para um bem juridico”, sem a necessidade de comprovacao em concreto
desse perigo.** No perigo abstrato ocorre o que Figueiredo Dias chama de “pre-
suncio inelidivel de perigo”, sendo o comportamento do agente punido “inde-
pendentemente de ter criado ou nao um perigo efectivo para o bem juridico”.”

3. A BASE CONSTITUCIONAL DA OFENSIVIDADE

O modelo de crime como ofensa a bens juridicos consiste em uma exigéncia
constitucional.** Tal afirmacido tem como base argumentos que serdo a seguir

21. FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal, cit., p. 584-585.
22. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Op. cit., p. 309.
23. Idem, ibidem.

24. Esse é o entendimento majoritario na doutrina italiana. A propria Corte Constitucio-
nal italiana, em inumeras situacdes, ja se manifestou no sentido de exigéncia cons-
titucional, afirmando que o principio da necessaria ofensividade consiste em uma
exigéncia normativa e judicial, um limite de “categoria constitucional ao poder dis-
criciondrio do legislador”, que “fa riscontro il compito del giudice di accertare in con-
creto, nel momento applicativo, se il comportamento posto in esse lede effettivamen-
te l'interesse tutelado dalla norma”. Ainda, “un ininterrotto operare del principio di
offensivita dal momento dell’astratta predisposizione normativa a quello della appli-
cazione concreta da parte del giudice”, sendo a tarefa do intérprete, manifestou a Cor-
te, “apprezzare, alla stregua del generale canone interpretativo offerto dal principio
di necessaria offensivita della condotta concreta, se... la condotta dell’agente sia priva
di qualsiasi idoneita lesiva concreta e conseguentemente si collochi fuori dall’area del pe-
nalmente rilevante” (MARINUCCI, Giorgio, DOLCINI, Emilio. Corso di diritto penale,
cit., p. 454). Em outras oportunidades, manifestou-se a Corte Constitucional italiana
da seguinte forma: “sia sul terreno della previsione normativa, sia su quello dell’ap-
plicazione giudiziale: alla lesivita in astratto, intesa quale limite alla discrezionalita
del legislatore nella individuazione di interessi meritevoli di essere tutelati mediante
lo strumento penale, suscettibili di essere chiaramente individuati attraverso la for-
mulazione del modello legale della fattispecie incriminatrice, fa riscontro il complito
del giudice di accertare in concreto, nel momento applicativo, se il comportamento
posto in essere lede effettivamente l'interesse tutelado dalla norma” (GROSSO, Carlo
Federico et. al. Manuale di diritto penale: parte generale. Milao: Giuffre Editore, 2013.
p- 33). Expos, ainda, que “in tema di offensivitd ha piu spesso preferito demandare
al giudice penale la disapplicazione della norma incriminatrice quando il fatto tipico
non sia concretamente offensivo” (RAMACCI, Fabrizio. Op. cit., p. 95). Na doutrina
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expostos: Primeiramente, pela base principiologica da Constituicao que, como se
percebe da analise de seu preambulo,” recepciona os preceitos propugnados pela
ofensividade. Em um segundo nivel, da analise das regras constitucionais, extrai-
mos, com base em uma inter-relacdo de regras e principios,” um “principio geral

25.

26.

alema, porém, a ofensividade ainda é muito pouco conhecida (MANNA, Adelmo.
Corso di diritto penale: parte generale. 2. ed. Padua: CEDAM, 2012. p. 64). No Bra-
sil, com esse entendimento, entre outros: FELDENS, Luciano. Constituicio e direito
penal: o legislador entre a proibicao, a legitimidade e a obrigacdo de penalizar. In:
SCHMIDT, Andrei Zenkner (org.). Novos rumos do direito penal contemporaneo: livro
em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 383; D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios, cit.,
p- 63 e ss.; SCALCON, Raquel Lima. Ilicito e pena: modelos opostos de fundamen-
tacdo do direito penal contemporaneo. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2013.
p- 130 e ss.; DARCIE, Stephan Doering. O fundamento da tentativa em direito penal. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2014, p. 178; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p. 89.

“N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Consti-
tuinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimen-
to, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralis-
ta e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias (...)” (BRASIL. Constitui¢ao
(1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988).

Como explica Canotilho, um sistema estabelecido de forma exclusiva em regras con-
duziria o sistema juridico a uma “limitada racionalidade pratica”, pois se faria neces-
saria a introducéo exaustiva e completa de preceitos legais (legalismo), estabelecendo
exaustivamente as premissas das regras juridicas que atingem o mundo e a vida. Nes-
se modelo, haveria, possivelmente, um “sistema de seguranca” sem qualquer espa-
co de dialogo, estando ele fechado e restrito para qualquer complemento ou mesmo
desenvolvimento de um sistema constitucional — o qual ¢ estabelecido em preceitos
abertos. Ainda, um sistema estabelecimento unicamente em regras nio possibilitaria
a adequada solucao “dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores
e interesses, de uma sociedade pluralista e aberta”. Para o autor, tal perspectiva seria
uma “organizacéo politica monodimensional (Zagrebelsky)”. Por outro lado, um sis-
tema estabelecido exclusivamente em principios levaria, da mesma, a consequéncias
indesejadas. A auséncia de regras tornaria esse modelo demasiadamente indetermina-
do, “tendencialmente incapaz de reduzir a complexidade do proprio sistema”. Para o
autor, é necessaria a coexisténcia de regras e principios para o saudavel funcionamento
do sistema juridico: ele necessita tanto de regras como de principios. Como exemplo,
utiliza o autor a idade minima que torna o cidadao capaz para votar, estabelecido na
Constituicao, nio sendo possivel estabelece-la apenas com preceitos de otimizacao; ele
¢ ou nio é capaz em uma determinada idade. Os principios, devido a sua referéncia a
valores e pelo seu conteudo axioldgico, possuem funcao normogenética e sistémica:
“sao o fundamento de regras juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes per-
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fundamental de tutela de bens juridicos, densificador do principio estruturante
do Estado de Direito”.?” Como decorréncia desse principio geral de tutela dos
bens juridicos, extrai-se o “principio geral de garantia representado pela neces-
saria ofensa”, e o “principio constitucional impositivo, representado pela inter-
vencao penal necessaria”, acarretando, como consequéncia l()gicé, a conforma-
¢do dos dois a esfera normativa do principio originario de tutela de bens juridi-
cos.® Nao é possivel, desta forma, um crime ultrapassar o limite estipulado pela
ofensividade, pois “fora do ambito de protecio do seu principio conformador”.?

O ordenamento juridico-constitucional estabelecido pela inter-relacao de
regras e principios exige, como explica D’Avila, a “existéncia de principios
constitucionais estruturantes de todo o sistema interno”, que, em conjunto
com outros subprincipios e regras, “encontram diferentes graus de densifica-
¢do e concretizacdo”.*® Nesses principios, encontra-se a tarefa fundamental do
Estado de direito em tutelar bens reconhecidos pelo sistema juridico na busca
de uma “ordem de paz”, sendo o Direito Penal o instrumento legitimado para
a persecucao desse fim.*! A protecdo de bens juridicos representa, dessa forma,
“um principio constitucional impositivo como principio geral fundamental,
densificador do principio estruturante do Estado de direito e, por consequ-
éncia, estruturante de todo o ordenamento juridico-penal”.** A partir desse
principio geral fundamental de tutela de bens juridicos encontramos a neces-
saria ponderacao entre o principio constitucional de garantia — constituido

mite “ligar” ou cimentar objectivamente todo o sistema constitucional”. Para que as
regras e principios estabelecidos na Constituicao sejam operantes, é necessario, po-
rém, o estabelecimento de procedimentos e processos que lhes insiram na pratica, i.e.,
como expde o autor, “o direito constitucional é um sistema aberto de normas e princi-
pios que, através de processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos,
iniciativas dos cidadaos, passa de uma law in the books para uma law in action para
uma “living constitution” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1162-1163).

27. D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como
ofensa ao bem juridico, cit., p 70.

28. Idem, ibidem.

29. Idem, ibidem. Explica Scalcon que “um ilicito penal, para que seja legitimo, deve
necessariamente estar amparado na nogéo de ofensa a bem juridico. Logo, a ofensivi-
dade deve ser compreendida como exigéncia — nao como contingéncia.” (SCALCON,
Raquel Lima. Op. cit., p. 130).

30. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios, cit., p. 65.

31. Idem, ibidem.

32. Idem, ibidem.
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pela necessaria ofensa ao bem juridico e fundado na liberdade — e o principio
constitucional impositivo — constituido pela intervencao penal necessaria.*

Primeiramente, faz-se necessario o estabelecimento da distin¢ao entre regras
e principios — base fundamental, como explica Alexy, da “fundamentacao no
ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucao de problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”.** Essa distin¢ao, porém, nao
é nova, encontrando, nos critérios tradicionais de diferenciacédo, pouca clareza®
e demasiada complexidade,*® sendo, entre outras, as seguintes: (a) grau de abs-
tracdo, o qual estabelece que os principios representam normas de elevada abs-
tracao, enquanto que as regras sao normas de reduzida abstracao; (b) grau de
determinabilidade, estabelecendo que as regras siao possiveis de serem aplica-
das diretamente, enquanto os principios “carecem de mediacdes concretizado-
ras”; (c) carater de fundamentalidade, no qual os principios possuem natureza
estruturante no ordenamento juridico, pois ocupam uma posicao hierdrquica
superior no sistema das fontes; (d) proximidade da ideia de direito, a qual dis-
poe aos principios padroes “juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias
de Yjustica’ (Dworkin) ou na ‘ideia de direito’ (Larenz)”; (f) natureza normoge-
nética, a qual expoe serem, os principios, o fundamento das regras juridicas.”’
Explica Canotilho que a complexidade decorrente das tradicionais teorias de
diferenciacao entre regras e principios ¢ o resultado de dois fatores: primeiro, a
auséncia de esclarecimento em relacéo a funcao dos principios, se eles possuem

33. Idem, p. 66.

34. Explica Alexy que a distingao entre regras e principios é fundamental para o estabele-
cimento de uma adequada teoria dos direitos fundamentais, pois sem essa distingao,
nao é possivel falarmos em restricoes a direitos fundamentais, nem em colisoes de
direitos, nem estabelecermos de forma satisfatéria a funcao que possui os direitos
fundamentais dentro de um sistema juridico. Para o autor, “essa distin¢do constitui
um elemento fundamental nio somente da dogmatica dos direitos de liberdade e
igualdade, mas também dos direitos a protecio, a organizacio e procedimento e a
prestacdes em sentido estrito”. Ainda, “a distingao entre regras e principios constitui,
além disso, a estrutura de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais
e, com isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e
dos limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais”. A disting¢do entre
regras e principios, representa, desta forma, “uma das colunas-mestras do edificio dos
direitos fundamentais” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 85).

35. Idem, p. 86.
36. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit,, p. 1161.
37. Idem, p. 1160-1161.
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“funcao retorica-argumentativa ou sao normas de conduta”; segundo, a falta de
estabelecimento de se ha um denominador comum entre ambos, de se hda uma
mesma familia ou de se ha uma diferenca de grau — ou, por outro lado, se have-
ria a possibilidade de diferenciacdo qualitativa entre ambos.*® Para Alexy have-
ria, sim, uma diferenca qualitativa entre regras e principios. Estes representam
mandamentos de otimizacdo, “que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo nao
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas”.*® Os principios, nesse sentido, sdo normas que “ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes”.* As regras, por outro lado, sao normas que exigem a plena
satisfacao, nao sendo possivel a livre ponderacdo, nem sua parcial utilizacao.
Elas sao plenamente satisfeitas ou nio sio satisfeitas; elas possuem validade,
devendo ser cumprido exatamente o que é exigido, ou ela nao é valida. Por esse
motivo, as regras sao consideradas determinacoes.* Nessa linha, havendo con-
flito entre regras, apenas seria possivel uma solucio caso houvesse uma clau-
sula de excecao na propria regra que extinguisse o conflito. Do contrdrio, seria
necessdrio que uma das regras fosse declarada invalida. Havendo colisao entre
principios, a solugao para o problema deve ser estabelecida pelo peso de cada
principio sobre o caso concreto estabelecido pelo conflito. De forma contraria
a solucao estabelecida em casos de conflito de regras, na colisao de principios,
ponderar-se-a qual principio possui prevaléncia em determinadas condicdes,
devendo um deles ceder espaco ao outro. Diferente das regras, niao ha necessi-
dade de uma declaracio de invalidade, ambos os principios sao validos.*

Os direitos fundamentais podem assumir, nesse sentido, um duplo carater,
sendo considerados normas de principios e normas de regras ao mesmo tem-
po. Porém, isso nao significa que toda norma de direito fundamental possui
esse duplo carater. Explica Alexy que a norma de direito fundamental sera ou
regra ou principio, adquirindo o carater duplo apenas “se forem construidas
de forma a que ambos os niveis sejam nelas reunidos”.® Isso significa que
havera a vinculacdo de ambos os niveis caso a norma fundamental, na sua

38. Idem, p. 1161.

39. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 90.
40. Idem, ibidem.

41. Idem, p. 91.

42. Idem, p. 92-94.

43. Idem, p. 141.
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formacao constitucional, tenha incluida, na sua estrutura de principio, uma
clausula restritiva, acarretando, em virtude dessa clausula, a impossibilidade
de sopesamento. Em outras palavras, as normas de cardter duplo “surgem sem-
pre que aquilo que é estabelecido diretamente por uma disposi¢ao de direito
fundamental é transformado, com o auxilio de cldusulas que se referem a um
sopesamento, em normas subsumiveis”.** Para o autor, uma compreensio das
normas fundamentais de carater exclusivo nio é suficiente para a adequada
compreensdo do problema — apenas é possivel obter um modelo adequado se
trabalharmos com o duplo carater das normas de direitos fundamentais.*”

Nesse sentido, no ambito constitucional, teremos tanto o principio liber-
dade e a regra liberdade, o que impoe ao direito fundamental liberdade limi-
tes a sua ponderacdo.* Nao é possivel a irrestrita violacao pelo seu contetdo
de regra constitucional. No ambito penal, explica D’Avila, o processo de ti-
pificacio consiste no “resultado de uma ponderacdo de principios na qual o
direito fundamental a liberdade encontra-se sopesado com interesses outros,
que segundo o legislador, carecem de tutela juridico-penal”. O ilicito-tipico
representa, nesse sentido, “a limpida concretizacio legislativa, em nivel in-
fraconstitucional, de uma ponderaciao que impord, ao direito constitucional
a liberdade, uma necessdria restri¢io”.*” Pelo seu cardter restritivo ao direito
constitucional fundamental a liberdade, essa ponderacio, do ponto de vista
formal, apenas serd legitima caso o bem protegido pelo ilicito-tipico tenha res-
sondncia, mesmo que indireta, com a constituicao, atendendo, desta forma,
a imposicdo hierdrquica normativa.”® Do ponto de vista material, o interes-
se protegido pela norma penal devera ser axiologicamente compativel com a
Constituicio, afastando-se, portanto, bens juridicos que nao possuem amparo
constitucional. Em outras palavras, o direito fundamental a liberdade apenas
podera sofrer restricao pelo ilicito-tipico quando “a ponderacdo com o prin-
cipio da intervencao estiver fundada na real necessidade de protecao de bens
juridicos dotados de suficiente consisténcia axiologica”.®

Por esse motivo, ¢ inadmissivel que, nesse processo de ponderacao entre direi-
to fundamental a liberdade e interesse protegido axiologicamente orientado, es-

44. Idem, p. 143.

45. Idem, p. 144.

46. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios, cit., p. 70.
47. l1dem, p. 71.

48. Idem, ibidem.

49. Idem, p. 72.
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colhas meramente politico-criminais prevalecam sobre o direito constitucional a
liberdade. E necessdrio que o interesse protegido pela norma penal esteja em con-
sonancia, mesmo que indireta, com a Constituicio, nao bastando apenas a con-
formacao formal de hierarquia normativa, sendo necessaria, ainda, como exposto,
a conformacdo material, devendo esse interesse possuir compatibilidade axiolo-
gica. O direito fundamental a liberdade e a dignidade da pessoa impossibilitam
que o individuo seja instrumentalizado para interesses de mera politica-criminal
ou administrativos, com o fim unico de organizacio ou regulamentacao social.*

A ofensividade representa um inafastavel imperativo constitucional para
afericdo da legitimidade do ilicito-tipico, exigido pela Constituicao Federal de
1988. Entendemos ser a ofensividade, no mesmo sentido proposto por Alexy
em relacao aos direitos fundamentais, uma norma de carater duplo, devendo
ela ser entendida como norma de principio e norma de regra em um sé tem-
po. Nessa perspectiva, por assumir a ofensividade a feicao de um principio,
seus preceitos devem orientar todo o sistema juridico-penal infraconstitucio-
nal, impondo, para que seja legitimo o crime, lesao ou perigo de lesao ao bem
juridico-penal axiologico-constitucionalmente orientado. Por assumir conjun-
tamente o carater de norma de regra, a ofensividade representa um inafastavel
imperativo constitucional impossivel de sopesamento. Nao é possivel derro-
garmos a ofensividade ou abrirmos espacos de excecdao aos seus preceitos em
prol de intengdes politico-criminais, cujas condutas criminalizadas nao repre-
sentam qualquer perigo de lesao ao bem juridico.’

50. D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como
ofensa ao bem juridico, cit., p. 71.

51. Como explica D'Avila, “a exigéncia da ofensividade (...) nio pode ser entendida como
canone meramente hermenéutico, mas necessariamente também como canone le-
gislativo, de forma a condicionar toda a logica do ordenamento juridico-penal. Ora,
partindo deste pressuposto, ou seja, concebendo a ofensividade como canone pri-
meiramente legislativo, uma producao legislativa condizente deveria levar a analise
judicial unicamente (de) tipos penais construidos sob a égide de necessdria ofensa”
(D’Avila, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios, cit., p. 85). Por ou-
tro lado, apoiando-se na proposta conceitual de regras e principios estabelecida por
Avila, o qual expOe serem as regras “normas imediatamente descritivas, primaria-
mente retrospectivas e com pretensio de decidibilidade e abrangéncia”, enquanto
que os principios representam “normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensao de complementaridade e de parcialidade” (AVILA,
Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacao dos principios juridicos. 15.
ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 102), Scalcon entende que a ofensividade
representa uma regra constitucional de necessaria aplicabilidade, nao sendo possivel
o seu entendimento como principio. Para a autora, “a exigéncia de ofensa nao pode
ser compreendida como um principio, uma vez que: (a) nao tem por pretensao a
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Referéncia juridico-penal de exigéncia da ofensividade é encontrada infra-
constitucionalmente nas categorias da tentativa (art. 14, I, CP) e do crime im-
possivel (art. 17, CP).> O ilicito-tipico fundado em uma perspectiva material de
crime, na qual se exige para a sua perfeita legitimacao a efetiva ofensa ao bem
juridico-penal, a tentativa busca delimitar a punibilidade aos casos nos quais ha
exposi¢ao a perigo do bem juridico, mesmo que de forma nio concreta. Trata-se
de uma compreensao do ilicito fundada nos preceitos “do por-em-perigo e da
violacdo, na qual a tentativa assume o seu papel na necessidade da efetivacao da
protecdo penal em um estdgio anterior (Vorfeld) a efetiva afetacao do bem juridi-
c0”.” O crime impossivel pressupde que toda acdo posta em pratica, mas que, em
virtude da sua inidoneidade ofensiva, resta invidvel a verificacao da efetiva ofensa
ao objeto tutelado pela norma penal, acarretando, por conseguinte, a atipicidade
da conduta.’* No crime tentado, a consumacio nio ocorre em virtude da ocor-
réncia de causa alheia a vontade do agente, enquanto no crime impossivel, pela
completa inidoneidade do meio ou inexisténcia de objeto — fato que torna a con-
duta totalmente desprovida de ofensividade.”

promogio de um estado ideal de coisa; (b) nio apresenta capacidade de submissao a
ponderacio; (c) nao pode ser prescindida nem flexibilizada, seja pelo legislador, em
abstrato, seja pelo aplicador ou intérprete, em concreto; (d) nao ¢ teleologica, mas
deontolégica; (e) ndo tem por funcdo promover uma finalidade, mas sim fixar um
dever, uma obrigacdo, que persiste menos frente a fins que lhe sao contrapostos; e (f)
representa uma “pretensao terminativa”, apontando ao legislador um exato requisito
de validade da criminalizacao” (SCALCON, Raquel Lima. Op. cit., p. 140). No mes-
mo sentido, DARCIE, Stephan Doering. Op. cit., p. 178.

52. DARCIE aponta uma terceira categoria que demonstra a exigéncia infraconstitucio-
nal da ofensividade: a relagdo de causalidade, disposta no art. 13 do Codigo Penal.
Explica o autor que, a partir da estrutura gramatical da norma, i.e., a virgula entre “o
resultado” e “de que depende a existéncia do crime”, o legislador, “ao lancar mao de
uma oragio explicativa, e ndo restritiva, nio esta sendao pressupondo que a ocorrén-
cia de todo e qualquer crime depende da verificacdo de um resultado juridico”. Pelo
emprego da virgula na oracdo exposta no artigo 13, por ser explicativa, demonstra
“que a existéncia de todo crime é condicionada pela verificacdo de um resultado, e
sabendo-se que hd uma diversidade de crimes destituidos de resultado naturalistico
(crimes formais e de mera conduta), a norma claramente faz alusao a exigéncia nao
excepcionavel de um resultado juridico nas incriminagées, expressando, por conse-
guinte, o acolhimento do principio da ofensividade em ambito infraconstitucional”
(DARCIE, Stephan Doering. Op. cit, p. 180).

53. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios, cit., p. 82.
54. MANTOVAN], Ferrando. Diritto penale: parte generale, cit., p. 195.

55. REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de direito penal. Parte Geral. 2. ed. Rio de Janei-
ro: Editora Forense, 2004. vol. I, p. 305-306.
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Desta forma, sendo a ofensividade um imperativo constitucional, faz-se
impositiva a afericao axiologica nos niveis necessarios de ponderacao para o
correto estabelecimento do ilicito-tipico.”® A constru¢ido do bem juridico re-
presenta o primeiro nivel axiologico, no qual hd a verificacao do valor positivo
que sera tutelado pela norma. A ofensividade consiste no segundo momento
de valoracao, representado pela andlise da tensao entre negacao e afirmacao do
valor tutelado pela norma. Extrair-se-a dessa conjectura — negacéo e afirma-
¢do — qual o nivel de negacdo necessario que é exigido’” para a configuracao
do ilicito-tipico.”® O terceiro momento representa a afericao do desvalor de
resultado, na ponderacao do resultado necessario da acao para a caracteriza-
¢ao do crime,” ou, conforme expde Kaufmann, os atos humanos em “cujas
finalidades se inclui necessariamente a de prejudicar, resguardar ou produzir
bens juridicos”, assim como os atos humanos “cuja execucao, segundo um
conhecimento social e causal mais sutil, reverte em prejuizo, protecao ou pro-
mocdo dum bem juridico”.®® A ofensividade representa, da aferi¢ao dos trés
niveis axiologicos de ponderacio, a forma juridico-normativa de percepcao do
intoleravel atingimento do objeto de protecdo da norma, manifestando-se no
dano/violagao, concreto por-em-perigo e cuidado-de-perigo.®*

56. D’AVILA, Fabio Roberto. Filosofia e direito penal. Sobre o contributo critico de um
direito penal de base onto-antropolégica. In: . Ofensividade em direito penal:
escritos sobre a teoria do crime como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. p. 54.

57. Conforme expde Scalcon, “é certo que nao se deve conferir a qualidade de uma ofen-
sa em termos juridico-penais a qualquer atingimento do bem juridico. Somente uma
violacdo profunda é capaz de configura-la. Apenas em tal ambito, portanto, deve ser
reconhecido em termos juridico-penais um conteudo de desvalor do fato ou do resul-
tado juridico”. (SCALCON, Raquel Lima. Op. cit., p. 127).

58. Explica D’AVILA que a ofensividade representa, nestes termos, o “resultado de um
segundo e fundamental nivel de valoracio que, ao expressar o primeiro momento
de desvalor do fato, assume-se como elemento de fundacao do ilicito, muito embora
distante de ser o unico” (D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O
modelo de crime como ofensa ao bem juridico, cit., p. 77).

59. D’AVILA, Fabio Roberto. Filosofia e direito penal. Sobre o contributo critico de um
direito penal de base onto-antropologica, cit., p. 54.

60. KAUFMANN, Armin. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1976. p. 101.

61. D’AVILA, Fabio Roberto. Ontologismo e ilicito penal. Algumas linhas para uma fun-
damentacdo onto-antropoldgica do direito penal. In: SCHMIDT, Andrei Zenkner.
Novos rumos do direito penal contemporaneo: livro em homenagem ao Prof. Dr. Cezar
Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 266.
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4. A OFENSIVIDADE COMO LIMITE A POLITICA CRIMINAL

A recepcio constitucional da ofensividade, mais do que o resultado do pro-
cesso interpretativo que circunscreve a teoria do bem juridico, representa um
conjunto de preceitos vinculantes ao legislador, limitando-o aos crimes cujas
condutas consistam em uma lesdo ou perigo de lesao ao bem juridico. Essa
vincula¢iao se manifesta em dois ambitos: no plano legislativo, por possuir a
ofensividade natureza constitucional, condiciona a criacdo dos tipos penais a
protecdo de bens juridicos axiologicamente vinculados a Constitui¢ao, excluin-
do condutas consideradas inofensivas; no plano jurisprudencial-aplicativo, a
ofensividade orienta o magistrado e o hermeneuta na delimita¢ao das condutas
que, mesmo em conformidade com o tipo penal, concretamente nao apresen-
tam lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido pela norma penal.®* A
ofensividade exerce, nesse sentido, importante funcao de orientacio e delimi-
tacdo do Direito Penal, tanto quando da criacao do ilicito-tipico, como na sua
aplicagio em concreto, devendo-se, em ambos os casos, considerar atipico® o
comportamento que nio infringir uma lesao ou perigo de lesao ao bem juridico.

A perspectiva epistemologica oferecida pelo modelo de crime como ofensa
ao bem juridico possui fundamental importancia como freio a crescente abertu-
ra e insercdo de novos espacos de intervencao penal, presenciado principalmen-
te em paises ainda em desenvolvimento. A forte pressiao popular pelo aumento
das respostas punitivas representa uma forca que deve ser, de alguma forma,
contraposta quando da utilizacio da politica-criminal na solucdo dos conflitos
juridico-penais. Pressiao popular influenciada pela crenca que o Direito Penal
deve intervir de forma severa e ampla, sendo as solugoes por ele propostas de
rapida aplicacio e efeitos imediatos.®* Permitir a politica-criminal sufragar essa
visdo, amparando suas decisoes no arbitrio da atecnicidade, é relegar a normati-
vidade o papel de coadjuvante na construcao das propostas juridico-penais dos
conflitos ensejados pela contemporaneidade. Para solu¢ao dos novos problemas
apresentados ao Direito Penal nos ultimos anos, nao pode, a resposta, partir da
politica-criminal, mas, contrariamente, da normatividade penal critica, princi-

62. FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 383-384.

63. MANES, Vittorio. Il principio di offensivita nel diritto penale: canone di politica cri-
minale, criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza. Turim: G. Giappichelli
Editore, 2005. p. 252.

64. D’AVILA, Fabio Roberto. O direito e a legislacao penal brasileiros no séc. XXI: entre a
normatividade e a politica criminal. In: GAUER, Ruth Maria Chitté. Criminologia e siste-
mas juridico-penais contemporaneos. 2. ed. Porto Alegre: ediPUCRS, 2012. p. 262-263.
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palmente quando essa discussao estiver sendo travada em paises onde a analise
dos direitos e garantias fundamentais ainda nao atingiu a plena maturacao. De-
vem partir do direito penal constitucionalmente orientado as premissas pelas quais
se orientara a posterior analise da politica-criminal; a normatividade critica cabe
o estabelecimento dos espacos de legitimidade dessa atuac¢ao.®

Roxin, por outro lado, entende que o correto percurso a ser trilhado é intro-
duzir no sistema do Direito Penal as decisoes valorativas da politica-criminal,
“de tal forma que a fundamentacio legal, a clareza e previsibilidade, as inte-
racdes harmonicas e as consequéncias detalhadas deste sistema nao fiquem a
dever nada a versao formal-positivista de proveniéncia lisztiana”.®® Verdadeira
unido entre direito e fins politico-criminais em uma unidade sistematica, abran-
gendo todas as esferas do ordenamento juridico.®” Nessa construcao, devem-se
respeitar trés principais exigéncias: “ordem e clareza conceitual, proximidade
a realidade e orientacao por fins politico-criminais”, sendo que em cada ca-

tegoria do delito (tipicidade, ilicitude e culpabilidade) “deve ser observada,

desenvolvida e sistematizada sob o angulo de sua funcao politico-criminal”.%®

65. Idem, p. 278-280.

66. ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 20.

67. Idem, p. 22.

68. Idem, p. 28-29. Nesse sentido, expoe Roxin: “o tipo estd sob a influéncia da ideia de
determinacao legal, a qual a legitimacao da dogmatica por muitas vezes é reduzida;
os tipos servem, na verdade, ao cumprimento do principio nullum-crimen, deven-
do ser estruturados dogmaticamente a partir dele. A antijuridicidade, pelo contrario,
¢ o ambito da solucdo social de conflitos, 0 campo no qual interesses individuais
conflitantes ou necessidades sociais globais entram em choque com as individuais.
Sejam intervencoes policiais, que precisam ser equacionadas com o direito geral da
personalidade e a liberdade de ac¢do do cidadao, seja a exigéncia de uma decisao para
uma situacdo de necessidade, atual e imprevisivel: sempre se trata da regulacio so-
cialmente correta de interesse e contra-interesse. (...) Por fim, a categoria do delito
que tradicionalmente se chama de culpabilidade, e que tem na verdade pouco a ver
com a comprovagdo, empiricamente dificil, do poder-agir-de-outro-modo, importa-
-se muito mais com a questiao normativa de como e até que ponto ¢ preciso aplicar a
pena a um comportamento em principio punivel, se for ele praticado em circunstan-
cias excepcionais” sendo pontos necessarios de analise para a solugdo dessa questdo
a verificacao das funcoes da pena de prevencio geral e especial. Nesse sentido, os
postulados expostos — “nullun-crimen, a regulacao social mediante ponderacdo de
interesses em situacoes de conflito e as exigéncias das teorias dos fins da pena” —
consistem, segundo Roxin, “o substrato politico-criminal sobre o qual descansam as
nossas conhecidas categorias do delito” (Idem, p. 29-31).
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A concepcio orientada politico-criminalmente de Roxin, apesar de propor-
cionar ganhos a dogmatica penal, como a construcio de um ambito politico-
-criminal critico, nao estd imune a criticas devido a excessiva importancia que
esse ambito de andlise adquire como pressuposto legitimador do Direito Penal.
A primeira critica direcionada ao pensamento do autor consiste no equivoco
metodologico de sua concepcao que, segundo D’Avila, “acaba por afirmar exata-
mente aquilo que pretende corrigir”, i.e., o autor, ao criticar concepcoes vazias,
puramente conceituais e sem orientacdo axiologica, retira da normatividade
qualquer funcio axiologica orientadora ao atribuir a politica-criminal o exclu-
sivo papel de parametro axioldgico orientador do Estado democratico e social
de Direito, restando a normatividade “conceitos vazios de sentido, incapazes
de encontrar qualquer aplicacao que fuja ao indesejado silogismo formalista”.*®

Pela excessiva amplitude que Roxin dispoe ao conceito de politica-criminal
na resolucio dos problemas juridico-penais, critica-se a demasiada abertura a
politica-criminal de sua concep¢ao do Direito Penal, acarretando a consequen-
te “perda do seu rigor conceitual como critério de orienta¢ao na resolucao de
casos, servindo, muitas vezes, de recurso meramente retérico”.”® A orientacao

69. D’AVILA, Fabio Roberto. Funcionalismo versus normativismo no direito penal con-
temporaneo. In: . Ofensividade em direito penal: escritos sobre a teoria do crime
como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p.
24-25. Nas palavras de D’Avila, “a elaboracao em anilise levanta-se, manifestamente,
contra sistemas tedricos puramente conceituais, vazios de orientacao axiologica, que,
ao término, resumem-se a um silogismo formalista. Pois é exatamente esse modelo de
normatividade que pressupde Roxin ao considerar indispensdvel a politica criminal
como espacgo que dard forma, sentido e orientacdo a normatividade. Se os principais
reitores da dogmatica penal, se os critérios axioldgicos que lhe devem servir de base ja
ndo mais estdo na normatividade, mas na politica criminal, encontrando, dai, apenas
e exclusivamente nela, a orientacdo axioldgica capaz de lhe conduzir, de forma ajusta-
da, aos parametros de um Estado democritico e social de Direito, o que entdo resta a
normatividade? Ao seu espago proprio, nao sobram senio conceitos vazios de sentido,
incapazes de encontrar qualquer aplicacdo que fuja ao indesejado silogismo formalis-
ta. Apenas uma compreensdo de normatividade nesses termos dé sentido a sugerida
sintese dialética com um conceito de politica criminal dimensionado nos termos em
que faz ROXIN, vale dizer, apenas a exata compreensio de normatividade tida como e
combatida por manifestamente inaceitdvel. Uma normatividade incapaz de encontrar,
em si mesma, sentido, funcio e orientagéo axioldgicos, suficientemente consistentes”
(D’AVILA, Fabio Roberto. O direito e a legislacao penal brasileiros no séc. XXI: entre a
normatividade e a politica criminal. In: GAUER, Ruth Maria Chitto (org.). Criminologia
e sistemas juridico-penais contemporaneos. 2. ed. Porto Alegre: ediPUCRS, 2012. p. 271).

70. D’AVILA, Fabio Roberto. Funcionalismo versus normativismo no direito penal con-
temporaneo, cit., p. 26.
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do que é “politico-criminalmente correto” e “politico-criminalmente errado”
consiste fundamentalmente no critério axiologico selecionado, nao restando
claro, porém, quais serao exatamente esses critérios orientadores. Se as cate-
gorias da ilicitude material, das causas de exclusao de ilicitude e das teorias da
culpabilidade sao resultados de uma escolha politico-criminal, qual é o limite
para a incorporacéo dos valores da politica-criminal na dogmatica penal?™ A
terceira critica consiste na funcionalizacdo do conceito de crime ao introduzir
a nocao de culpabilidade a ideia de “necessidade de aplicacao da pena crimi-
nal” como substituto do “poder-agir-de-outro-modo”. A auséncia de puniciao
para os casos, p.e., de coacao moral irresistivel, nao estd no fundamento da
impossibilidade de agir de outro modo, mas em critérios de prevencao. Substi-
tui-se, dessa forma, o conceito de culpabilidade pelo de responsabilidade (Ve-
rantwortlichkeit), mais amplo e amparado a partir do merecimento da pena.”
Tal orientacdo resulta no “reconhecimento da existéncia do crime a sua con-
sequéncia juridica”, vinculacao considerada metodologicamente equivocada,
tendo em vista que tal vinculacao pressupoe o reconhecimento da existéncia
da consequéncia juridica antes de sua efetiva averiguacao. “Apenas quando se
tem por certo a ocorréncia de um crime é que se faz possivel cogitar sobre a
legitimidade e conveniéncia politico-criminal de lhe atribuir uma determinada
sancdo”, caso contrario, explica D’Avila, “estariamos por admitir uma nocao de
crime que deixa de ter contetdo proprio para assumir, ele mesmo, um contet-
do funcionalizado: existe se atender a fun¢ao que lhe é atribuida”.”

71. Idem, ibidem.

72. Explica D’AVILA que tal orientacdo nao merece prosperar, pois nao é “saudavel de-
limitar as vertentes axiologicas da culpabilidade ao superficial e restrito universo da
prevencio geral e especial ou mesmo falar em ndo punicdo por irrepetibilidade dos
fatos, quando mesmo a sua hipotética reiteracio, nao convenceria em alterar a solu-
¢do juridico-penal do caso” (Idem, p. 27).

73. Idem, p. 26-28. Conforme exposto por Castanheira Neves, o funcionalismo politico
exerce, no contexto no qual a “assimetria em que a autonomia constitutiva do input
¢ sacrificado a optimizacao do output”, uma posi¢ao “nao apenas por compreender o
direito como um instrumento politico, mas por se orientar por uma intencao expressa
de politicizacdo da juridicidade”. Explica o autor que o “direito nao teria s6 uma ge-
ral funcéo politica, nem se lhe reconhecem apenas efeitos politicos, pretende-se que
assuma um directo e determinante objectivo politico, e assim segundo fundamentos e
critérios imediatamente politicos”. Numa orientacdo na qual “os fins deixaram de ser
a expressdo teleologica de uma ordem onto-axiologica para passarem a ser simples
manifestacoes de pretensoes subjectivas (a ‘subjectivacao dos fins’)”. Ainda, “as cate-
gorias da accdo e do comportamento em geral (pessoal ou institucional) deixaram de
ser as do bem, do justo, da validade (axiol6gica material), para serem as do util, da
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Pela orientacdo defendida por Roxin, de exclusiva utilizacio da politica-
-criminal como nucleo axiologico reitor da dogmatica penal e ponto de con-
vergéncia dos principios penais e constitucionais, o autor acaba por esvaziar
a dogmatica juridico-penal, retirando-lhe qualquer contetdo critico, além de
esvaziar a propria dimensio normativa dos principios e regras por lhe atri-
buir carater exclusivamente politico-criminal.” Retira-se, ainda, das regras e
principios o seu cardter axiolégico neutro por passarem a representar uma
orientacdo assumidamente politica, cuja caracteristica consiste exatamente no
fato de atender a um objetivo politico-criminalmente orientado: a prevencao
geral positiva.” Consequéncia direta dessa concepgao consiste na abdicacéo de
principios fundamentais para um melhor atendimento aos objetivos preven-

funcionalidade, da eficiéncia, da performance” (CASTANHEIRA NEVES, A. Entre o
“legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “funcao” e “problema” — os
modelos actualmente alternativos da realizaco jurisdicional do direito. Boletim da

Faculdade de Direito. vol. LXXIV. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1998, p. 23-26).

74. D’AVILA, Fabio Roberto. Funcionalismo versus normativismo no direito penal con-
temporaneo, cit., p. 29.

75. Explica D’AVILA que essa orientacio principiologica nio consiste em “simplesmen-
te conferir maior “flexibilidade” a principios e regras, em funcdo da sua tomada em
um ambiente politico, o que, por si so, e por razdes evidentes, ja nao seria positivo,
mormente em contextos juridicos em que tais principios ainda nio se encontram
suficientemente assimilados. O problema agrava-se consideravelmente quando essa
flexibilidade se da em um ambiente fortemente caracterizado pelo convivio dese-
quilibrado de interesses, por uma predeterminacio teleologica, em funcao de inte-
resses de prevencao. Isso significa dizer que, muito embora seja a politica criminal
contemporanea um centro de convergéncia de principios e regras reitores da dis-
cursividade penal, estes nao sio considerados em condicdes de razodvel igualdade
com os interesses que déo feicdo ao pensamento funcional” (Idem, p. 30). Explica
o autor, ainda, que o direito penal nao deve ser um mero instrumento de solugao de
conflitos, mas mais do isso. Em sua historia, o Direito Penal representou sempre um
legado civilizacional, sendo no seio dessa mesma ciéncia “que foram conquistadas
as principais liberdades e garantias que hoje estruturam, em termos axiologicos,
intmeras constituicoes ao redor do mundo”. Com o custo de muitas vidas, as con-
quistas do Direito Penal “representam o mais importante legado do direito ociden-
tal. Elas representam a consolidacao do reconhecimento de direitos fundamentais
que estruturam (ou ao menos deveriam estruturar) nao s6 a sociedade contempo-
ranea, mas a nossa propria concep¢io de ser humano. E cujo abandono representa

- um inadmissivel retrocesso civilizacional” (D’AVILA, Fabio Roberto. Liberdade e
seguranca em direito penal. O problema da expansio da intervencao penal. Revista
Sintese Direito Penal e Processual Penal, v. 11. n. 71. Porto Alegre: 10B, dez./jan.
2012, p. 49).
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cionistas.”™ Por fim, outra critica direcionada ao pensamento de Roxin consiste
na excessiva prioridade que o autor dispoe a dimensao politico-criminal, in-
vertendo a ordem critica de enfrentamento dos problemas penais. Isso significa
dizer que, antes de haver o questionamento acerca dos parametros politico-
-criminais de andlise das problematicas penais, faz-se necessaria a analise pre-
cipua acerca da legitimidade normativa das categorias em questdo. Antes do
perguntar politico, é necessario haver o questionamento da possibilidade e
legitimidade juridica das questoes trazidas a politica-criminal. Dessa forma,
ndo importa o interesse politico que se esta buscando, ele apenas podera ser
posto em pratica se estiver de acordo com e nos precisos limites de legitimida-

de impostos pela normatividade penal e constitucional.”

5. A OFENSIVIDADE COMO PARAMETRO DE ORIENTACAO E DELIMITACAO: E
POSSIVEL A SUA DERROGA?

Espacos de abertura dos pressupostos estabelecidos pela ofensividade sao
perigosos, pois até onde podemos excepcionar as premissas estabelecidas pelas ca-
tegorias juridico-penais constitucionalmente estabelecidas? Nao apenas no limite,
mas onde encontraremos o fundamento para essa abertura? Nesse viés, sendo
a ofensividade um imperativo constitucional inafastdvel, é possivel abrir espacos
de excecao? Sendo positiva a resposta, qual o pilar que dara sustentacao e legiti-
midade ao crime cuja conduta nao manifesta qualquer ofensa ao bem juridico,
ou, ainda, ao crime sem bem juridico? Tais questionamentos nao sao, porém,
facilmente respondidos e o presente trabalho nao possui a pretensao de fazé-lo.
O que se intenciona é trazer a discussao a complexidade que envolve o tema,
nem sempre resolvida por meros silogismos formais.

Mantovani, nesse sentido, trabalha com a possibilidade de derroga a ofen-
sividade em prol de crimes cuja conduta nao ofenda um bem juridico em uma
situacao na qual o Estado possui um especifico interesse em coibir. Essa prer-
rogativa esta fundamentada no interesse de prevencao geral™ atrelado a es-

76. D’AVILA, Fabio Roberto. Funcionalismo versus normativismo no direito penal con-
temporaneo, cit., p. 29-30.

77. 1dem, p. 32-33.

78. MANTOVANI, Ferrando. Il principio di offensivita nello schema di delega legislativa

per un nuovo codice penale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. vol. 40. n.
2. Milano. abr.-jun./1997, p. 323.
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ses crimes decorrentes da necessidade politico-criminal.”” O autor cita como
exemplo os “crimes de dolo especifico de ofensa”, como os delitos previstos
nos arts. 503 (serrata e sciopero per fini non contrattuali),*® 504 (coazione alla
pubblica Autorita mediante serrata o sciopero),®' 505 (serrata o sciopero a scopo
di solidarieta o di protesta),** 507 (boicottaggio)® do Codigo Penal italiano®* e a
figura delitiva de associazione criminosa.*

Por outro lado, Marinucci, ao estabelecer a imposicao constitucional da
ofensividade, expoe que é dever do intérprete do direito realizar a conformacao
da norma penal aos preceitos constitucionais da ofensividade. Sendo impos-

79. MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale, cit., p. 215-221. Também em
MANTOVANI, Ferrando. Principi di diritto penale, cit., p. 98.

80. “Art. 503. 11 datore di lavoro o i lavoratori, che per fine politico commettono, ri-
spettivamente, alcuno dei fatti preveduti dall’articolo precedente, sono puniti con
la reclusione fino a un anno e con la multa non inferiore a euro 1.032, se si tratta
d’un datore di lavoro, ovvero con la reclusione fino a sei mesi e con la multa fino a
euro 103 se si tratta di lavoratori” (ITALIA. Regio decreto 19 ottobre 1930, n. 1398.
Codice penale. G.U. n. 251, 26 ottobre 1930. Disponivel em: [http://www.altalex.
com/?idnot=36653]. Acesso em: 04 out. 2014).

81. “Art. 504. Quando alcuno dei fatti preveduti dall’articolo 502 & commesso con lo
scopo di costringere l'autorita a dare o ad omettere un provvedimento, ovvero con lo
scopo di influire sulle deliberazioni di essa, si applica la pena della reclusione fino a
due anni” (ITALIA. Regio decreto 19 ottobre 1930, n. 1398. Codice penale. G.U. n.
251, 26 ottobre 1930. Disponivel em: [www.altalex.com/?idnot=36653]. Acesso em:
04 out. 2014).

82. “Art. 505. 1l datore di lavoro o i lavoratori, che, fuori dei casi indicati nei due arti-
coli precedenti, commettono uno dei fatti preveduti dall’articolo 502 soltanto per
solidarieta con altri datori di lavoro o con altri lavoratori ovvero soltanto per pro-
testa, soggiacciono alle pene ivi stabilite” (ITALIA. Regio decreto 19 ottobre 1930,
n. 1398. Codice penale. G.U. n. 251, 26 ottobre 1930. Disponivel em: [www.altalex.
com/?idnot=36653]. Acesso em: 04 out. 2014.

83. “Art. 507. Chiunque, per uno degli scopi indicati negli articoli 502, 503, 504 e 505,
mediante propaganda o valendosi della forza e autorita di partiti, leghe o associazio-
ni, induce una o piu persone a non stipulare patti di lavoro o a non somministrare
materie o strumenti necessari al lavoro, ovvero a non acquistare gli altrui prodotti
agricoli o industriali, & punito con la reclusione fino a tre anni. Se concorrono fatti
di violenza o di minaccia, si applica la reclusione da due a sei anni” (ITALIA. Regio
decreto 19 ottobre 1930, n. 1398. Codice penale. G.U. n. 251, 26 ottobre 1930. Dispo-
nivel em: [www.altalex.com/?idnot=36653]. Acesso em: 04 out. 2014).

84. MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: parte generale, cit., p. 215-221.

85. MANTOVANI, Ferrando. Il principio di offensivita nello schema di delega legislativa
per un nuovo codice penale, cit., p. 327.
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sivel a sua reconstrucio, estaremos diante de um crime inconstitucional. Para
0 autor, nao € possivel aceitarmos essa abertura em virtude de uma exigéncia
constitucional. Nesse sentido, para o caso dos crimes de dolo especifico, nao
haveria uma excecdo a ofensividade, mas apenas um crime de consumacéo
antecipada, direcionando a interpretacio dessa modalidade delitiva a estru-
tura do crime tentado. Os delitos de dolo especifico devem, por conseguinte,
receber 0 mesmo tratamento da tentativa, aplicando-se a diminuicao de pena
estabelecida pelo Codigo Penal.® Inclusive, os delitos previstos nos artigos 503
e 504 do CP italiano, conforme expde Marinucci, foram considerados incons-
titucionais pelo Tribunal Constitucional italiano “na parte em que reprimem o
puro e simples exercicio do direito de greve”.®

A abertura proposta por Mantovani, contrapondo-se ao entendimento de
exigéncia constitucional exposto por Marinucci, demonstra a complexidade
do problema anteriormente exposto. Isto é, se possivel, qual o limite que de-
verd ser imposto a excecao das premissas basilares do ordenamento juridico-
-penal constitucionalmente amparado? Percebe-se que a proposta de derroga
a ofensividade elaborada por Mantovani estabelece uma fronteira entre os cri-
mes que devem assumir a feicdo decorrente do modelo de crime como ofensa
ao bem juridico e os crimes que apenas estabelecem condutas sem ofensivida-
de, meramente amparadas por escolhas de politica-criminal. Nessa abertura,
como delimitaremos o que deve obedecer a ofensividade e o que é possivel
incriminar sem a necessidade de ofensa? A excecdo esta restrita apenas aos
crimes de dolo especifico? O corte realizado pelo autor demonstra um entendi-
mento crescente de abertura aos preceitos constitucionais em favor da (perigo-
sa) necessidade politico-criminal de combate ao crime. Mantovani estabelece
essa ideia na intencdo de fortalecimento da propria ofensividade, pois, com
essa abertura, evitar-se-a o excessivo alargamento dos limites impostos pela
necessidade de ofensa.®®

86. MARINUCCI, Giorgio, DOLCINI, Emilio. Corso di diritto penale, cit., p. 577 e ss.

87. MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio. Constitui¢do e escolha dos bens juridicos,
cit., p. 158.

88. Nas palavras do autor: “Ed & questa, a nostro avviso, la soluzione piu realistica e li-
neare, perché evitta le ambiguita della dottrina che, proclamata la inderogabilita del
principio di offensivita, & poi costretta, sotto la spinta delle ostinate esigenza della
generalprevenzione, a pericolose “mimetizzazioni”, volte a “normalizzare” come re-
ati di offensa reati che sono, irriducibilmente, senza offensa. E che vanno considerati
come tali, se si vuole mantenere nitido lo spartiacque tra la regola del principio di
offensivita e le deroghe ed avere la concreta misura della regolarita della sua attua-
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Entendemos, porém, ser equivocada a concep¢ao do autor, no mesmo sen-
tido exposto por D’Avila,* pelo seu equivoco metodolégico. Observa-se que
Mantovani parte de um dado empirico para estabelecer o afastamento da exi-
geéncia constitucional da ofensividade, i.e., no prévio reconhecimento, segun-
do ele, da existéncia de crimes sem ofensa ao bem juridico. Nao é possivel,
porém, partir de um dado empirico para estabelecer a possibilidade de derroga
de uma premissa constitucional sob o tinico pretexto de “interesses politicos”
na manutencdo de tipos penais sem ofensividade.” Mais, a premissa exposta
por Mantovani nao observa as consequéncias decorrentes do carater duplo
da ofensividade (regra e principio a um s6 tempo), que impoem limites in-
transponiveis ao processo legislativo infraconstitucional.®! Por fim, a aceitacao
da derroga a ofensividade representa um equivoco légico, pois o motivo que
leva Mantovani a justificar o afastamento da ofensividade deveria ser o motivo
que reforcaria a sua aplicacéo, i.e., a ofensividade consiste justamente em uma
barreira, um limite que deve ser respeitado pelo legislador — ela possui um
conteudo material que é imprescindivel.*>

A ofensividade consiste em uma norma constitucional de carater duplo,
exercendo tanto uma barreira como um critério de orientacao legislativa. No
momento ex ante a criacdo da norma penal, limitando as condutas passiveis de
tipificacdo as acoes que atendam ao minimo de potencial lesivo; no momento
ex post, como critério hermenéutico-aplicativo ao magistrado, que devera ve-
rificar se a conduta atendeu a necessaria ofensa ao bem juridico tutelado pelo
tipo penal.®> Pelo seu carater duplo — regra e principio — a0 mesmo tempo em
que nao é possivel a ponderacdo dos preceitos estabelecidos pela ofensividade,
0s seus critérios, por assumirem também a feicao de principio, estabelecem um
fim cuja busca devera orientar todo o ordenamento juridico-penal. Em outras
palavras, no plano de lege ferenda, a ofensividade exerce um imprescindivel
parametro de orientacao legislativo e, no plano de lege lata, necessario vinculo

zione legislativa nel nuovo codice e I'eccezionalita delle deroghe” (MANTOVANI,
Ferrando. 11 principio di offensivita nello schema di delega legislativa per un nuovo
codice penale, cit., p. 323-324).

89. D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como
ofensa ao bem juridico, cit., p. 73-75.

90. Idem, p. 73.

91. Idem, ibidem.

92. Idem, p. 74.

93. D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos proprios, cit., p. 55.
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de afericdo da legitimidade do ilicito-tipico, reitor do processo hermenéutico
constitucionalmente orientado.**

6. O BEM JURIDICO-PENAL COMO BASE DO CONTEUDO MATERIAL DO CRIME

O contetido material do crime consiste na indagacao acerca da legitimidade
material da aplicacdo penal em certos comportamentos humanos, i.e., ques-
tionar-se-a se determinada conduta possui legitimidade para ser considerada
como crime e incidir sobre o infrator uma sanc¢do. O conceito formal, por
outro lado, considerara crime toda e qualquer conduta descrita como tal pelo
legislador, independente de fatores externos. A formulacao proposta por este
conceito é atualmente rechacada, pois ela nao analisa a funcdo ou os limites do
Direito Penal, nem expde quais sdo os comportamentos — e suas qualidades —
sobre os quais devem recair uma sancao criminal. O questionamento acerca do
conteddo material do crime apenas possui relevancia e sentido quando a sua
formulacio estiver fora da esfera do Direito Penal legislado (acima ou atrds).
O conceito material, nesse sentido, consiste em um padrao critico fornecido
ao legislador previamente ao processo de criacao legislativa, apontando, pois,
quais sao os comportamentos que podem e devem ser criminalizados e os com-
portamentos sobre os quais nao pode o Direito Penal recair.”

94. D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como
ofensa ao bem juridico, cit., p. 74-75.

95. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de Op. cit., p. 106-107. Podemos ainda relacionar outros
entendimentos com relagido ao contetiddo do crime, como a perspectiva positivista-
-socioldgica e a perspectiva moral (ético)-social. O conceito positivista-sociolégico
consiste em uma tentativa de ultrapassar os limites que as formulacoes positivistas-
-legalistas possuem quando da analise do conceito de crime. Para essa formulagio,
deveriamos separar, dentro do arcabougo legal, os comportamentos que objetivo e
universalmente pudesse ser considerado como crime dentro de uma realidade social
(Id., p. 108). A primeira tentativa nesse sentido partiu de Garofalo, o qual criticava
a escola naturalista pelo fato de os seus expoentes, ao estudarem o delinquente, “es-
quecerem” de expor o que era entendido por delito. Apenas seria possivel sabermos
quem ¢é o delinquente se soubermos o que ¢é o crime. Para o autor, a construgao do
delito deve partir de uma perspectiva sociologica, entendendo que nao ha conduta
universalmente considerada criminosa nem universalmente punida (GAROFALO,
Raffaele. Criminologia: estudo sobre o delito e a repressao penal. Sao Paulo: Teixeira
e Irmdo Editores, 1893. p. 01, 02 e 04). Para Garofalo, o crime consiste na “ofensa
feita a parte do senso moral formado pelos sentimentos altruistas de piedade e de
probidade”. Essa ofensa representa o chamado delito natural, sendo essa definicao
nio a verdadeira delimitag¢do do crime, porém apenas uma de suas faces, pois nem
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No refletir dogmadtico das questoes juridico-penais podemos partir das con-
sequéncias da norma penal — a pena — ou do objeto da norma — o ilicito. Na
compreensido centrada na pena, sendo atualmente Jakobs um dos maiores de-
fensores, a indagacao acerca do bem juridico perde espaco. O Direito Penal
possui o proposito maior de manutencao das expectativas normativas.” Esse

96.

toda conduta imoral é considerada criminosa. E crime apenas “uma espécie particu-
lar de imoralidade” (Id., p. 35 e 36). Explica Bruno que Garofalo tentou fundamen-
tar o crime “na ofensa trazida pelo crime ao senso moral comum, constituido por
sentimentos altruisticos fundamentais”, como a piedade e a probidade. A piedade,
ou benevoléncia, consiste no sentimento de repugnancia ocasionada pelas condutas
cruéis. A probidade, ou justica, refere-se ao sentimento de respeito ao outro, seja
de ordem material ou moral, como bens, direitos, reputacdo, honra e tranquilidade
pessoal (BRUNO, Anibal. Direito Penal:. Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Nacional
de Direito, 1956. vol. 1, t. 1, p. 274). Para Durkheim, a tinica caracteristica comum
em todos os crimes consiste no fato de eles representarem ac¢odes reprovados por to-
dos 0s membros de uma determinada sociedade. Ele define o crime como a acdo que
“ofende os estados fortes e definidos da consciéncia coletiva” (DURKHEIM, Emile.
A divisao do trabalho social. 2. ed. Lisboa: Presenca, 1977. vol. I, p. 91 e 99). A pers-
pectiva moral (ético)-social busca o fundamento do crime na violacao de deveres
ético-sociais fundamentais. A funcdo do Direito Penal é assegurar a protecao dos
valores fundamentais da ordem social por meio de normas ético-sociais. Adentram,
nessa perspectiva, nogoes religiosas de ética, de moralidade, de pecado e de castigo.
Tal fundamentacio, entretanto, é atualmente refutada pela doutrina, pois nao é funcao
do direito penal tutelar a virtude ou a moral (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Op. cit.,
p. 111-112).

Nas palavras do autor: “A legitimacio material consiste no fato de as leis penais serem
necessdrias 2 manutengao da configuracio da sociedade e do Estado. Nao existe um
conteudo genuino das normas penais; os contetidos possiveis orientam-se segundo
o contexto da regulacdo em questdo. (...) A contribuicdo que o Direito Penal presta
a manutencio da configuracio da sociedade e do Estado é a garantia de normas”
(JAKOBS, Gunther. Tratado de direito penal: teoria do injusto penal e culpabilidade.
Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2008, p. 61). A teoria da pena trabalhada por Jakobs consiste na chamada
prevencio geral positiva, cuja finalidade ¢ a manutencao da vigéncia da norma como
modelo de contrato social. Com a imposi¢do de uma sancio, estar-se-d reafirmando
que a norma violada segue vigente, assim como as consequentes expectativas de-
correntes dela. A pena exerceria a funcio de estabilizacao das expectativas sociais.
Explica Lynett que, “Se a sociedade se estrutura através de normas, entendidas como
‘esquemas simbolicos de orientacdo’, e através das quais uma sociedade assinala os
aspectos fundamentais de sua configuracio, o relevante nio ¢ uma lesao externa de
uma situacéo valiosa (v.g., a vida, a propriedade etc.), mas o significado da conduta:
com seu comportamento o infrator expressa (comunica) que para ele nao vigem as
expectativas fundamentais, senio sua propria concep¢ao de mundo”. A pena, nesse
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modo de compreensio do Direito Penal abre espacos para um sistema juridi-
co-penal cujas bases legitimam a exclusiao de garantias fundamentais do ser
humano, fundado em meras questoes pessoais ou sociais do agente, possibi-
litando o seu tratamento como nao pessoa e segregando-o indefinidamente.*’

97.

sentido, expressaria que a negacao da conduta do agente nao possui validade e a
norma violada continua vigente (LYNETT, Eduardo Montealegre. Introducéo a obra
de Gunther Jakobs. In: CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu José (org.).
Direito penal e funcionalismo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 11-29).
Ensina Buonicore e Teixeira Neto que a visao funcionalista de Jakobs é demasiada-
mente extrema e nefasta para “um direito penal que pretenda coadunar-se aos postu-
lados do Estado Democratico de Direito”, cuja compreensio do direito penal recai a
uma exacerbada orientacdo funcional, “em que nada parece escapar as demandas de
utilidade e conveniéncia”. A dogmatica juridico-penal, antes devendo ser vista como
pressuposto basilar das decisées politico-criminais, passa a ser suprimida por fins
unicamente preventivos de inocuizacio do individuo perigoso (BUONICORE, Bruno
Tadeu; TEIXEIRA NETO, Jodo Alves. A fundamentacdo onto-antropoldgica do direi-
to penal: por uma concep¢do dogmatica de resisténcia ao pensamento funcional. In:
FAYET JUNIOR, Ney; SANTOS, Daniel Leonhardt dos (org.). Perspectivas em ciéncias
penais. Porto Alegre: Elegantia Juris, 2014. p. 111).

Como exposto pelo autor em JAKOBS, Gunther. Direito penal do cidadéo e direito
penal do inimigo. In: CALLEGARI, André Luis; GIACOMOLLI, Nereu José (org. e
trad.). Direito penal do inimigo: nocdes criticas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 21-50. Essa abertura a exclusio das garantias fundamentais do individuo é
perceptivel principalmente na elaboracio do chamado direito penal do inimigo cujas
manifestacdes possuem as caracteristicas de um direito penal expansivo, de frequente
ampliacao do seu ambito de intervencao e de flexibilizacdo dos principios e garantias
juridico-penais do Estado de Direito. Explica Gracia Martin que o termo “inimigo”
possui uma forte carga ideoldgica e emocional, fortemente presente em regimes poli-
ticos totalitarios, nos quais hd a presenca constante de etiquetamento e estigmatiza-
cdo dos dissidentes e discrepantes do regime. Esses Estados, na tentativa de controle
desses grupos, elaboram leis penais “sem qualquer contetido de justica”, estabeleci-
das sob a premissa do combate contra os supostos inimigos. Jakobs estabelece a ideia
de inimigo em contraposi¢ao com a nocio de cidadio, distinguindo o Direito Penal
em Direito Penal do Inimigo e Direito Penal do cidadao. O delinquente “normal”, ao
infringir a vigéncia de uma norma, recai sobre ele uma san¢ao cuja intencao consiste
no equilibrio do dano acarretado a vigéncia dessa norma. Ele deve ser tratado como
um cidadao, uma pessoa que por sua escolha violou a vigéncia da norma. Contra-
riamente, o inimigo é o sujeito que, pela sua atitude, distancia-se (de forma dura-
doura e nao acidental) do Direito aceito pela sociedade e que, em virtude disso, nao
proporciona “a seguranca cognitiva minima de um comportamento pessoal”. Tendo
em vista a efetiva existéncia desses individuos (cujas condutas proporcionam a falta
de seguranca cognitiva) e o perigo que eles acarretam a vigéncia da norma juridico-
-penal, nio é possivel esse problema ser respondido pelo tradicional Direito Penal,
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Acreditamos ser essa estrutura a menos adequada para a solucao dos conflitos
juridico-penais na atual sociedade complexa.

As condicoes materiais que devem revestir a conduta para ser possivel o
enquadramento em um ilicito-tipico “é, e sempre serd, o problema primei-
ro do direito penal”.”® O questionamento sobre o que pode ser considerado
materialmente crime é fundamental para verificar a legitimidade tanto da pu-
nicao quanto da propria proibi¢do penal. Devemos compreender o Direito Pe-
nal centrado no objeto da norma, o ilicito.” O ilicito deve assumir o ponto

surgindo a necessidade, pela falta de alternativa possivel, do estabelecimento de um
Direito Penal do inimigo, com regras e principios proprios. Esse Direito Penal possui
fins diferentes aos propostos pelo Direito Penal comum (manutencéo das expectati-
vas normativas), como a “guerra contra o inimigo, cujo tnico fim seria a exclusao e
inocuizacao deste”. Expoe Gracia Martin que “O Direito Penal do inimigo é a discipli-
na juridica da exclusdo dos inimigos, que se justifica atualmente porque estes nio sio
pessoas, e, conceitualmente, vislumbra uma guerra cujo alcance, limitado ou total,
depende do que se possa temer em relacio a eles. (...) Mediante o Direito Penal do
inimigo o Estado ja nao dialoga com os cidadaos para manter a vigéncia da norma,
mas combate seus inimigos, isto €, combate perigos e, por isso, nele, ‘a pena se dirige
a conservacgdo com respeito a fatos futuros, e nao a sancao de fatos ja perpetrados™.
Nessa atuagdo do Estado no combate aos inimigos, estabelece-se o afastamento das
garantias matérias e processuais presentes no Direito Penal tradicional. H4, ainda, a
excessiva antecipag¢do da punibilidade, abrangendo condutas de carater preparatério
(ou mesmo de elaboragdo psiquica) e a excessiva desproporcionalidade das penas
aplicadas a esses casos. Nesse contraste, “o Direito Penal do cidadao seria um orde-
namento de pacificacdo dos cidadaos, enquanto o Direito Penal do inimigo seria um
ordenamento de guerra contra inimigos” (GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do
finalismo e o direito penal do inimigo. Trad. Luiz Regis Prado e Erika Mendes de Car-
valho. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. p. 75-92).

98. D’'AVILA, Fabio Roberto. Aproximacoes a teoria da exclusiva protecio de bens juridi-
cos no direito penal contemporaneo, cit., vol. I.

99. Explica D’Avila que, nessa perspectiva, ilicito e pena devem fundamentar-se em bases
distintas, ndo podendo o ilicito ser justificado pela simples necessidade de pena, isto
é, deve-se primeiro analisar, como explica o autor, “a existéncia de “dignidade de
proibicao penal” (Strafverbotswiirdigskeit), para, entao, constatada a sua existéncia
— e, portanto, a existéncia do ilicito —, verificar a “necessidade de pena” (Ponalisierun-
gsbediirftigkeit)”. A legitimidade desse ilicito deve ser buscada e, consequentemente,
orientada pela sua dimensdo material, “no fragmento de realidade que lhe confere
concretude”, sem recairmos, contudo, em reducionismos utilitaristas, devendo-se

~ sempre embasarmos essa reflexdo a partir da racionalidade axiologica (D’AVILA, Fa-
bio Roberto. Liberdade e seguranca em direito penal. O problema da expansio da in-
tervencdo penal, cit., p. 52). Sobre esse posicionamento, ver também BUONICORE,
Bruno Tadeu. O fundamento onto-antropologico da culpa: contributo para o estudo do

Santos, Daniel Leonhardt dos. Ofensividade e bem juridico-penal:
conceitos e fundamentos do modelo de crime como ofensa ao bem juridico-penal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 13-50. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




VoLuME EspeciaL — Teoria bo DeLito

central na compreensdo da estrutura dogmatica do crime,'® sendo a funcéo
primeira da norma penal a protecio do bem juridico.'! Le., “um ilicito penal
teleologicamente voltado a tutela de bens juridicos”.> A ofensividade assu-
me, nessa perspectiva, a forma juridico-normativa de percepcao do intoleravel
atingimento do objeto de protecao da norma, que se manifesta no dano/viola-
¢ao, concreto por-em-perigo e cuidado-de-perigo.'®

Os bens juridico-penais, objeto de tutela da norma penal, nao devem ser
constructos elaborados pelo direito. Nao cabe ao Direito Penal a tarefa de pro-
duzi-los, mas sim de proceder ao seu adequado reconhecimento, necessario re-
flexo “de realidades que transcendem a ordem juridico-penal e condicionam o

100.

101.

102.

103.

contetido material da culpabilidade na dogmatica penal contemporanea. Dissertacao
de Mestrado, Porto Alegre, PUCRS, 2014.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ontologismo e ilicito penal. Algumas linhas para uma fun-
damentacao onto-antropologica do direito penal, cit., p. 266.

FARIA COSTA, José Francisco de. No¢oes fundamentais de direito penal. 2. ed. Coim-
bra: Coimbra Ed., 2009. p. 23. Explica Faria Costa que a funcéo do direito penal con-
siste na protecdo ao bem juridico que tenha dignidade penal, mas nao s6. Agrega-se a
essa funcao o dever de garantia, de seguranca e de coesdo que devem estar associadas
ao Direito Penal. A garantia estd representada no conhecimento que o individuo deve
possuir das condutas consideradas ilicitas dentro do ordenamento juridico. A ativi-
dade legiferante, explica o autor, constitui “uma barreira a tendéncia centripeta de
esmagamento que o poder do Estado sempre desenvolve em face dos direitos funda-
mentais da pessoa humana”. Isso ¢ uma garantia do individuo. Ele “tem de conhecer,
antecipadamente, as condutas que lhe estao penalmente vedadas praticar, o que lhe
permite, em inteleccdo inversa, conhecer o universo dos comportamentos irrelevan-
tes para o direito penal. Conhecer, assim, os comportamentos que nao entram na dis-
cursividade juridico-penal. Conhecer, digamo-lo ainda de maneira mais impressiva,
os comportamentos penalmente permitidos”. A funcao de seguranca deve ser enten-
dida como o sopesamento da “legitima representacao interior do “eu” a poder viver,
se bem que socialmente integrado, em uma relacao de cuidado para consigo e tam-
bém com a nao menos legitima pretensio externa de exigéncia de aquela relacao de
seguranca dever ser protegida pelo direito penal”. A coesio representa, como funcao
do Direito Penal, ao punir o comportamento violador do bem juridico, dar “sentido
da unidade do homem”, assumindo “a tarefa de dar coeséo ao todo social”. Explica o
autor que a coesao representa uma “funcio e nio um valor, o que quer significar que
o direito penal nao deve proteger (...) a coesdo enquanto valor em si e por si, ainda
que ligado (...) a densidade irreprimivel de outros valores” (Idem, p. 23-25).

D’AVILA, Fabio Roberto. Teoria do crime e ofensividade. O modelo de crime como
ofensa ao bem juridico, cit., p. 77.

D’AVILA, Fabio Roberto. Ontologismo e ilicito penal. Algumas linhas para uma fun-
damentacao onto-antropolégica do direito penal, cit., p. 266.
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seu ambito legitimo de tutela”.'®* Nesse sentido, estamos de acordo com D’Avi-
la, que expoe ser o bem juridico-penal a “representacéo juridica de um valor
transcendente e corporizdvel”, cuja verificacdo sera orientada axiolégico-cons-
titucionalmente, com necessaria correspondéncia de sentido e de fins entre a
Constituicdo e os valores por ela tutelados. Necessario observar, ainda, que a
construcdo desse valor deve partir de uma referéncia histérico-comunitdria;
sempre serd um objeto organizado comunitariamente e historicamente datado,
reflexo de uma realidade social.’®® Entretanto, para que um crime seja legitimo,
nao basta a afericdo do valor, em um juizo axiologico positivo ex ante e sob o
crivo da Constituicio; é necessdria, também, a verificacao negativa da ofensa
necessdria a causar lesao ao bem tutelado pela norma penal. Isso significa dizer
que ¢ imperativa a verificacdo da ofensividade da conduta para perfectibilizar
a legitimidade do crime, em uma necessaria andlise do desvalor do resultado.

Na atual conjuntura, é indiscutivel que o uso do Direito Penal s6 ¢ legitimo
como fim ultimo do poder estatal, assim como somente se adequado e neces-
sdrio para a realizacdo do fim a que se propode, evitando-se sempre a despro-
porcionalidade. Em outras palavras, o Direito Penal representa a ultima ratio
de protecdo dos bens juridicos.'® Sendo o ilicito penal a intervencio de maior

104. D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximacdes a teoria da exclusiva prote¢io de bens juridi-
cos no direito penal contemporaneo, cit. Explica Greco que uma das dificuldades en-
contrada na precisa defini¢cdo do bem juridico é fato de seu fundamento dever partir
em algo externo a propria lei, pois, sendo ele uma barreira ao processo de criminali-
zacio, ndo pode fundamentar-se internamente. Deve-se, por isso, buscar um funda-
mento em algo superior 2 lei ou externo a ela (GRECO, Luis. Breves reflexoes sobre
os principios da protecdo de bens juridicos e da subsidiariedade no direito penal. In:
SCHMIDT, Andrei Zenkner (org.). Novos rumos do direito penal contemporaneo: livro
em homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 404).

105. D’AVILA, Fabio Roberto. Aproximacdes a teoria da exclusiva protecdo de bens juridi-
cos no direito penal contemporaneo, cit.

106. SCHUNEMANN, Bernd. Op. cit., p. 67. Nesse sentido, expde Roxin que o “Direito
Penal deve assegurar, como ultima ratio e respeitando todos os direitos fundamentais,
a convivéncia livre e pacifica dos cidadéos. Se se parte dessa finalidade, deve-se enten-
der por “bem juridico” tudo o que for indispensavel para cumpri-la” (ROXIN, Claus.
Sobre o recente debate em torno do bem juridico. In: GRECO, Luis; TORTIMA, Fer-
nanda Lara (orgs.). O bem juridico como limitacdao do poder estatal de incriminar. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 184). A intervencdo penal apenas deve
ser aplicada, conforme escreve Queiroz, “nas hipoteses de singular, singularissima
mesmo, afronta a bens juridicos fundamentais e para cuja repressio nio bastam as
sancdes do ordenamento juridico ‘ordinario-principal™”. O Direito Penal possui uma
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gravidade na esfera de liberdade individual, apenas estara legitimo o Estado
em recorrer ao Direito Penal quando nao houver outro meio menos gravoso
para sancionar a pratica de determinada conduta.'” Essa perspectiva possui
fundamento no principio constitucional da proporcionalidade e da necessida-
de, devendo sempre, quando na presenca de duas modalidades de restricoes
a liberdade idoneas, optar pela de menor gravidade ao individuo. Possui im-
portancia na orientacao ao legislador, pois, amparados nesse principio, deve-
mos verificar quando serd ou nao necessaria a aplicacao de uma pena para
coibir a pratica de determinado comportamento.'® Nao deve o Direito Penal
ser empregado quando outras formas de sancao ou meios de controle social se
mostrem adequadas e suficientes para exercer a protecao do bem juridico. “Se
para o restabelecimento da ordem juridica violada forem suficientes medidas
civis ou administrativas, sdo estas que devem ser empregadas e nao as penais”.'®

Outro importante principio ao qual se deve atender quando da andlise ju-
ridico-penal relacionada ao bem juridico é o da proporcionalidade. Consti-
tucionalmente amparado, o principio da proporcionalidade foi reconhecido
pelo Tribunal Constitucional alemao e atualmente é aceito pela doutrina ma-
joritaria.'® Segundo esse principio, deve-se respeitar a idoneidade (Geeigne-
theit), a necessidade (Erforderlichkeit) e a exigibilidade (Zumutbarkeit) como
critério para aferir o que é gravemente adequado e justo na aplicacio do Di-
reito Penal.!"! A idoneidade refere-se ao problema empirico de verificacao da

natureza secunddria e representa uma “exigéncia politico-juridica dirigida ao legisla-
dor” (QUEIROZ, Paulo de Souza. Do cardter subsididrio do direito penal: lineamentos
para um direito penal minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 70-71). Sobre a
diferenca entre ultima ratio e o chamado direito penal minimo, Cf. MARINUCCI,
Giorgio; DOLCINI, Emilio. Derecho penal minimo y nuevas formas de criminalidad.
Mas Derecho?: Revista de ciencias juridicas. n. 4, Buenos Aires, set./2004, p. 299-323.

107. GRECO, Luis. Op. cit., p. 416.
108. Idem, p. 417.

109. BITENCOURT, Cezar Roberto; PRADO, Luiz Régis. Doutrinas essenciais de direito
pena: Principios fundamentais do direito penal. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. vol. 1,
p. 345 e ss.

110. NEUMANN, Ulfrid. El principio de proporcionalidad como principio limitador de la
pena. In: HIRSCH, Andrew von et. al. (orgs.). Limites al derecho penal: principios opera-
tivos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2012. p. 202.

111. HASSEMER, Winfried. El principio de proporcionalidad como limite de las inter-
venciones juridico juridico-penales. In: HIRSCH, Andrew von et. al. (orgs.). Limites
al derecho penal: principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona:
Atelier Libros Juridicos, 2012. p. 193.
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capacidade que possui determinado meio para atingir um fim proposto pelo
Estado de Direito, analisando-se as consequéncias provenientes da interven-
¢do da norma penal. A pergunta acerca da idoneidade “se dirige a la aptitud
del medio de cuya aplicacion proporcional se trata”.!'* A necessidade consiste
em uma correspondéncia instrutiva ao Direito Penal, o qual deve sempre, em
casos de igual idoneidade, optar pelo de menor gravidade, aproximando-se
dos preceitos do referido principio da ultima ratio. A anilise da idoneidade e
da necessidade encontra-se atualmente, conforme expoe Hassemer, relegada
em prol da aplicacao dos meios mais graves e lesivos do Direito Penal em
funcao do temor, do medo e da necessidade de controle que domina a “praxis
atual”: “la orientacion decididamente preventiva del Derecho Penal moderno
no es propicia a los limites de la intervenciones que derivan de operar con la
inexigibilidad o la indisponibilidad”.'**> Depois de passados os dois primeiros
niveis de analise, a exigibilidade — também denominada de proporcionalidade
em sentido estrito — consiste na ponderacao entre a conduta delituosa e que o
se considera inaceitivel em um Estado de Direito, na exigéncia de equilibrio
“entre os meios utilizados e os fins colimados”.!** Nesse sentido, o principio da
proporcionalidade representa um importante critério de sopesamento no con-
flito entre direitos fundamentais, bens juridicos e interesses,'"> proibindo-se
tanto o excesso como a atuacdo insuficiente.!

112. Idem, p. 194.
113. Idem, p. 195 e 198.

114. SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢ao e proporcionalidade: o direito penal e os direi-
tos fundamentais entre proibicio de excesso e de insuficiéncia. Doutrinas essenciais
de direitos humanos. vol. 2. ago./2011, p. 555 e ss.

115. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Sobre principios constitucionais gerais: isonomia e
proporcionalidade. Revista dos tribunais. vol. 719. Sao Paulo: Ed. RT, set./1995, p. 57
ess.

116. Conforme explica SARLET: “Tal principio acabou transformando-se em um dos pi-
lares do Estado Democritico de Direito e da correspondente concepcao garantista do
direito (...). De outra parte, a no¢do de proporcionalidade nao se esgota na categoria
da proibicao de excesso, ja que vinculada igualmente, como ainda sera desenvolvido,
a um dever de protecao por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra
direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esta diante de
dimensodes que reclamam maior densifica¢ao, notadamente no que diz com os des-
dobramentos da assim chamada proibi¢ao de insuficiéncia no campo juridico-penal
e, por conseguinte, na esfera da politica criminal, em que encontramos um elenco
significativo de exemplos a serem explorados” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit.,
p- 555 e ss). Expoe Sarlet, ainda, que “a violacao da proibi¢ao de insuficiéncia, (...)
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Neumann, por outro lado, critica a capacidade que o principio da propor-
cionalidade possui em frear a forca do poder punitivo por duas razoes. Pri-
meira, a proporcionalidade “es un principio débil porque su aplicacion exige
una pluralidad de valoraciones que no vienen determinadas por el principio
miso en cuestion”. Segunda, “esta debilidad no cuestiona en lo fundamental
la potencia argumentativa del principio de proporcionalidad como eficaz limi-
tacion del Derecho Penal”.!’” Essas criticas ndo sao, porém, suficientes para
afastar a aplicacdo do principio da proporcionalidade na andlise dos problemas
juridico-penais contemporaneos, tendo em vista que elas sdo cabiveis apenas a
um modelo juridico cujos pressupostos estao embasados na proporcionalidade
como unico instrumento de ponderacao critica. Entretanto, esse principio nao
deve vir desassociado de outros principios, pelo contrdrio, é necessdria uma
unido de forcas — entre, p. ex., a ofensividade, a ultima ratio, a legalidade e a
proporcionalidade — para a justa e adequada aplicacao do Direito Penal.

7. ConcLusAo

Com base na exposicao realizada neste trabalho, podemos tracar os seguin-
tes apontamentos finais:

1. A concepcio de crime como ofensa ao bem juridico reflete um modelo de
Estado laico, plural e tolerante, no qual nao ha espaco para a tutela de precei-
tos éticos ou morais, comportamentos antissociais ou violacoes de mero dever,
nem a criminalizacdo de vontades delituosas. O Direito Penal deve centrar-se
na tutela do bem juridico axiologico-constitucionalmente orientado. Segundo
esta concep¢io, centrada na ofensa a bens juridicos, nao é suficiente apenas
preencher os requisitos formais de tipicidade para caracterizar o ilicito-tipico,

encontra-se habitualmente representada por uma omisséo (...) do poder publico, no
que diz respeito ao cumprimento de um imperativo constitucional, no caso, um im-
perativo de tutela ou dever de prote¢io”, porém, alerta o autor, essa concep¢ao nio se
esgota na precisa dimensao da omissdo, como se verifica, por exemplo, no processo de
descriminaliza¢ao, no qual nio ha uma omissio em sentido proprio da palavra. Por
esse motivo, entende que a terminologia mais correta nao seria proibicdo de omis-
sdo ou proibicdo de defeito, como proposto por Gilmar Ferreira Mendes e Joaquim
José Gomes Canotilho, respectivamente, mas proibicao de insuficiéncia (SARLET, Ingo
Wolfgang. Direitos fundamentais e proporcionalidade: notas a respeito dos limites e
possibilidades da aplicacio das categorias da proibicio de excesso e da insuficiéncia
em matéria criminal. In: GAUER, Ruth Maria Chitté (orgs.). Criminologia e sistemas
juridico-penais contemporaneos. 2. ed. Porto Alegre: ediPUCRS, 2012. p. 211).

117. NEUMANN, Ulfrid. Op. cit., p. 204.
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€ necessario, pois, a observancia dos preceitos da ofensividade. O bem juridi-
co-penal é o pilar que sustenta o ilicito, o qual representa um valor positivo
e expressa a intencio axiologica da norma. A ofensa representa a esséncia da
ofensividade. A sua forma capaz de configurar o desvalor de resultado estrutu-
ra-se no dano/violacédo e no perigo/violacao.

2. O modelo de crime como ofensa ao bem juridico consiste em um im-
perativo constitucional inderrogavel e imponderavel. A ofensividade deve ser
analisada como uma norma de principio e de regra a um s6 tempo, exercendo
sobre todo o ordenamento juridico-penal a orientacdo quanto a forma que
deve assumir a norma penal e, a0 mesmo tempo, seus preceitos sao irrenun-
cidveis e impassiveis de ponderacdo. Apenas é constitucionalmente legitimo o
crime éuja conduta lesione ou ponha em perigo um bem juridico-penal axio-
logico-constitucionalmente orientado. Nao é possivel o afastamento das prer-
rogativas atinentes a ofensividade em funcao de interesses politico-criminais
que delas estejam desassociados. Antes do questionamento politico-criminal,
deve-se questionar a normatividade sobre a legitimidade juridica de determi-
nada questao.

3. Para a afericéo da legitimidade da proibicéo penal e sua punicao, é funda-
mental o questionamento do que pode ser considerado materialmente crime. A
estrutura dogmatica do crime deve ser compreendida pelo seu objeto central,
o ilicito, sendo a func¢ao primeira da norma penal a protecao do bem juridico.
Os bens juridico-penais nao sao construcdes elaboradas pelo direito. O Direito
Penal nao possui a tarefa de produzi-los, mas apenas de proceder ao seu ade-
quado reconhecimento, em um necessdrio reflexo a realidade transcendente
ao ordenamento juridico-penal. O bem juridico-penal consiste em um valor
transcendente a ordem juridico-penal, verificado por uma orientacao axiologi-
co-constitucional. Ele deve possuir estrita correspondéncia de sentido e de fins
com a Constituicao. A sua materializacao no ordenamento juridico-penal esta
condicionada ao entendimento histérico-comunitdrio de uma determinada so-
ciedade, cujo objeto sera sempre um reflexo da realidade social.
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a autotutela e a autorizagdo (licengas) sdo exa-
minadas, assim como certos campos problemati-
cos (direito de correcao, direito de resisténcia, di-
reito de manifestacdo do pensamento e outros).
A legitima defesa ou o estado de necessidade
contra atuacao oficial ilicita é igualmente objeto
de estudo, que se encerra com o exame do con-

self-protection and authorization (permits) are
investigated, just like certain problematic fields
(right of correction, right of resistance, freedom
of speech, among others). Self-defense or the
necessity defense against illicit official act is
equally object of the present study, which is
closed by the exam of concurring justification

curso de causas de justificacao. causes.
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§ 42. ESTADO DE NECESSIDADE E OUTRAS JUSTIFICATIVAS

|.  NECESSIDADE JUSTIFICANTE E EXCULPANTE

1. A necessidade desempenha um papel central na legitima defesa, no esta-
do de necessidade justificante e na exclusao da culpabilidade. Nos trés campos
seu conceito é o mesmo: entende-se haver necessidade quando o sujeito nao
dispoe de outro meio menos danoso para preservar um direito em perigo. Con-
tudo, a defesa esta legitimada pela necessidade sem meticulosas consideracoes
sobre a magnitude da lesiao efetuada pelo defendente por causa da ilicitude
da agressao, excetuando-se apenas reacoes defensivas que desbordem da ra-
cionalidade por aberrantes (e, assim, desnecessarias). Ja no estado de neces-
sidade, nao se legitima qualquer lesio efetuada pelo necessitado, porque nao
ocorre nenhuma agressao injusta por parte de quem suporta o dano a seu(s)
bem(ns) juridico(s). Assim, no estado de necessidade ganha primeiro plano
a ponderacdo entre o mal evitado e o mal causado; dessa ponderacao advém
um limite para a justificacdo da conduta. Podera ocorrer também que, a des-
: peito da maior valia do bem sacrificado sobre o bem salvo, circunstancias do

fato tornem inexigivel do sujeito conduta diversa da que exteriorizou: nao se
podera falar de exclusao da antijuridicidade (ou seja, de estado de necessidade
justificante), porém sera forcoso reconhecer a falta de culpabilidade por inexi-
gibilidade de conduta conforme o direito (surgindo, assim, o que se chama de
estado de necessidade exculpante).
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2. O debate doutrindrio sobre isso foi consideravel, e em boa parte da ma-
téria nao existe acordo. Na doutrina francesa, ja que o Code napolednico nao
contemplava nenhuma disposicao a respeito, produziu-se enorme discussao,’
recorrendo-se a contrainte morale que, obviamente, pouco tinha a ver com jus-
tificacdo. Admitida pela jurisprudéncia a justificacdo por estado de necessida-
de, sustentou-se que quando fossem os bens em conflito de igual valor somen-
te caberia acudir-se a contrainte morale,* tese que continua sendo sustentada
na vigéncia do codigo de 1994,> embora alguns autores procurem atribuir-lhe
efeito justificante.* Na Alemanha, onde o c6digo prussiano seguira no ponto o
modelo napolednico, tampouco era o estado de necessidade tratado pelo codi-
go imperial de 1871 com a amplitude e os efeitos hoje reconhecidos no direito
penal comparado. A doutrina considerou em certa época que o estado de ne-
cessidade dispunha apenas de efeitos exculpantes. Logo, a partir do critério de
ponderacao dos males, estimou-se haver um estado de necessidade justificante
e outro exculpante. Na raiz do problema, o § 54 do StGB de 1871 circunscrevia
o estado de necessidade a perigos para a vida ou a pessoa do sujeito ou de seus
proximos. Apelando ao codigo civil, logrou a doutrina distinguir um estado de
necessidade agressivo (fundado no § 904 BGB) e outro defensivo (a partir do
§ 228 BGB), construindo também um estado de necessidade supralegal justifi-
cante, diferente do exculpante (§ 54 StGB), ao qual se agregava a coacao (§ 52
StGB). Hippel pensava que o estado de necessidade era sempre justificante,’
solucado ainda propugnada, desde a Espanha, por Gimbernat Ordeig, Mir Puig
e Luzon Pena.® Helmuth Mayer e Arthur Kaufmann sustentaram que, no caso
de colisao de bens de igual valor, teriamos uma nao proibicdo, porém nio re-
conheciam ai justificacdo,” enquanto Maurach, por conta da segmentacao que
introduz na culpabilidade, afirma nio tratar-se propriamente de exculpacao,
e sim de exclusao da responsabilidade.® O codigo alemao de 1974 adotou o
critério diferenciador, regulando no § 34 o estado de necessidade justificante e
no § 35 o estado de necessidade exculpante; tal critério é aceito de modo geral

Cf. Pradel, p. 404.

BOUZAT-PINATEL, Traité de Droit Pénal et de Criminologie. vol. I, p. 372.

Assim DESPORTES-LE GUNEHEC, p. 507.

PRADEL, p. 409.

HIPPEL, Robert von. 1930. v. II, p. 234.

Cf. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. NPP. 1974, p. 91-107.

MAYER; HELMUTH. 1967, p. 133-134; KAUFMANN, Arthur Fest. f. Maurach. p. 93.
MAURACH, p. 399.
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pela doutrina.’ No entanto, um setor doutrindrio alemao constréi por analogia
um estado de necessidade defensivo que se daria quando o perigo provenha de
pessoa, embora nao se trate de uma agressao que viabilizasse a legitima defesa.
Tais seriam os casos de coacdo fisica irresistivel, condutas conforme a direito
que sejam fonte de perigos, a morte do feto para salvar a mae'® e a chamada “le-
gitima defesa preventiva ou antecipada”. Este estado de necessidade suprimiria
a exigéncia da ponderacdo de males, pois estaria integralmente fundamentado
na faculdade do agente de preservar a incolumidade de seu direito."

3. O estado de necessidade teve no Brasil um percurso peculiar, que convém
resgatar antes de nos posicionarmos sobre seus efeitos. Como visto, foi enorme
a influéncia de Bentham sobre os legisladores de nosso codigo imperial.'* Para
Bentham, a justificativa do estado de necessidade consistia em “fazer um mal
para prevenir outro maior (pour en prévenir un plus grand)”, desde que presen-
tes trés requisitos: “a certeza do mal que se deseja evitar (qu’on veut écarter),
a falta absoluta (le manque absolu) de outro meio menos oneroso (cofiteux) e a
eficacia certa daquele meio que se emprega”."® Bernardo Pereira de Vasconce-
llos, em seu anteprojeto, praticamente converteu a linguagem legal o pensa-
mento de Bentham,'* que assim chegaria, quase integro, ao codigo imperial®®

9. ROXIN, Claus. p. 896; JESCHECK-WEIGEND, p. 354; JAKOBS, Ginther. p. 493;
KOHLER, p. 287.

10. No direito penal brasileiro, caso especial de estado de necessidade justificante previs-
to no artigo 128, inciso I CP. Na apreciacéo desse caso, fugir a tentacio idealista de
valorar igualmente a vida socialmente provada e existida da mie e a vida puramente
bioldgica do feto. Neste sentido, invocando Asuia, Hungria, Anibal Bruno e Frede-
rico Marques, REALE JUNIOR, Miguel. Dos Estados de Necessidade. S. Paulo: ed. ].
Bushatsky, 1971. p. 89.

11. Assim JAKOBS, Gunther. 13/46; HRUSCHKA, Joachim. Extrasystematische Rechtsferti-
gungsgriinde. Fest. f. Dreher. Berlim, 1977. p. 189; na Espanha, BALDO LAVILLA, Fran-
cisco. Estado de necesidad y legitima defensa, un estudio sobre las “situaciones de necesidad”
de las que derivan facultades y deberes de salvaguarda. Barcelona, 1994. p. 170.

12. Cf.v.1,p. 428ss (§ 18,11, 4).

13. BENTHAM; JEREMIE. Traités de Législation Civile e Pénale. Trad. E. Dumont. 3. ed.
Paris: ed. Rey e Gravier, 1830. t. 2, p. 53-54.

14. Anteprojeto de Vasconcellos: Art. 13. Nao ha delicto quando o mal ¢ feito para evitar
mal maior. Para que nio haja delicto neste caso, devem concorrer estes tres requisi-
tos: 1°, certeza do mal que se propde evitar; 2°, a falta absoluta de outro meio menos
‘custoso; 3°, a eficicia certa do que se emprega.

15. Art. 14. Serd o crime justificdvel, e ndo tera lugar a punicéo delle: 1°. Quando for feito
pelo delinquente para evitar mal maior. Para que o crime seja justificavel, neste caso,
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e dele, com minimos retoques formais, ao codigo penal de 1890 (arts. 32, § 1°
e 33). Sob tal regime, o estado de necessidade so disporia de efeito justificante
quando o direito salvo fosse valorativamente superior ao sacrificado: o “mal
maior” foi evitado. Os comentadores do CP 1890 podiam afirmar que “para o
codigo vigente, incorre em pena quem sacrificar a vida de outrem para salvar
a propria”,' ja que em tal situagdo nido se evitou um “mal maior” senao um

idéntico. Precisamente contra tal limitacido levantaram-se muitas criticas. José
Hygino se queixava de ser o conceito legal do estado de necessidade “muito
estreito” por circunscrever-se a quem “pratica o crime para evitar mal maior”."”
Costa e Silva endossou-lhe a critica, registrando ficar “dest’arte excluido o caso
typico desse estado (tabula in naufragio duorum non capax)”.'®* Quando da ela-
boracao do CP 1940, houve uma reacao contra a limitacdo do estado de neces-
sidade justificante a casos nos quais o mal evitado fosse maior do que aquele
realizado para evita-lo. A reacdo ja estava presente no anteprojeto Alcantara
Machado, e foi vitoriosa na comissao revisora. A Exposicao de Motivos do CP
1940 registrou (n° 17, ultimo paragrafo) que estava “abolido o critério anti-hu-
mano com que o direito atual lhe traca os limites” (do estado de necessidade),
assinalando que “nao se exige que o direito sacrificado seja inferior ao direi-
to posto a salvo”. Muitos doutrinadores conheciam o critério diferenciador
alemao, diretamente® ou pela traducao de Mezger que circulava entre nos.”
Apesar disso, houve unanimidade quanto a interpretacao de que o estado de
necessidade justificante previsto pelo CP 1940 abrangia casos de idéntico valor
juridico do bem sacrificado e do bem salvo, e também quanto a superioridade

deverao intervir conjunctamente a favor do delinquente os seguintes requisitos: 1°.
certeza do mal que se propds evitar; 2°. falta absoluta de outro meio menos prejudi-
cial; 3°. probabilidade da eficicia do que se empregou.

16. SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Bragzileiro. vol. 1. p. 436.

17. Apud MACEDO SOARES, Oscar de. Codigo Penal da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Rio: ed. Garnier, 1910. p. 87.

18. COSTA E SILVA, Antonio José. Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil Commenta-
do. vol. I, p. 248.

19. Art. 14 — Nao sera punivel aquele que praticar a acdo ou omissao: III — para salvar
a vida, a liberdade, a honra ou outro direito relevante, proprio ou alheio, de perigo
atual e grave, que o agente nao haja voluntariamente provocado, nao possa evitar de
outra maneira e ndo tenha o dever juridico de afrontar.

20. Por exemplo, ANIBAL BRUNO. Direito Penal. vol. I, t. I, p. 375 ss., HUNGRIA, Nel-
son. Comentdrios. v. 1, t. IL. p. 270 e ss. e FRAGOSO, Heleno E Licoes. P.G. p. 196.

21. Por exemplo, FREDERICO MARQUES. Tratado. v. 11, p. 124.
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de tal critério.”? A despeito do frustrado CP 1969 ter preferido o critério dife-
renciador (arts. 25 e 28), consagrado pelo Codigo Penal Militar de 1969 (arts.
39 e 43), a reforma da Parte Geral de 1984 repetiu com as mesmas palavras® o
conceito legal de estado de necessidade do CP 1940.** E a doutrina elaborada
a partir dela reconhece, com ampla maioria, que no direito penal brasileiro
rege o critério unitario e o estado de necessidade é sempre justificante, mesmo
quando o bem sacrificado é valorativamente equiparavel ao bem salvo.?

4. A formula cunhada por Hungria e seus companheiros, preservada na
reforma coordenada por Toledo em 1984, é sem embargo curiosa. Destinada
a abolir “o critério anti-humano” do mal maior, que o inventor do Panoptico
nos legara, niao o fez expressamente, remetendo a uma vaga razoabilidade;

22. “O Codigo, a nosso ver acertadamente, considera-o (o estado de necessidade) como
descriminante” (MAGALHAES NORONHA. Direito Penal. vol. 1.182); “o Codigo
atual foi menos rigido (...) como se vé, era preciso que houvesse desigualdade en-
tre os bens em entrechoque e predominasse o interesse mais importante” (GARCIA,
BASILEU. Instituicoes de Direito Penal. vol. 1, t. I, p. 292); “a doutrina abracada pelo
c6digo patrio é a mais acertada” (FREDERICO MARQUES. Op. cit., p. 124); “o esta-
do de necessidade vigora nao so a favor de um bem preponderante, mas entre bens
equivalentes. O Codigo atual fugiu a estreiteza do anterior” (BRUNO, Anibal. Direito
Penal. v. 1, t. 1, p. 383).

23. Como frisado na Exposi¢ao de Motivos da reforma da Parte Geral, “permanecem as
mesmas, e com o tratamento que lhes deu o Codigo vigente, as causas de exclusio da
ilicitude” (n° 21).

24. Ao influxo dessa opgao legislativa, dois importantes estudos monograficos vieram a
lume nos anos setenta, em defesa do critério diferenciador: REALE JUNIOR, Miguel.
Dos Estados de Necessidade, cit., e RODRIGUES DE SOUZA, Alberto R.R. Estado de
Necessidade. Rio: ed. Forense, 1979. Um estudo mais recente (OLIVEIRA PIRES, An-
dré. Estado de Necessidade. S. Paulo: ed. Juarez de Oliveira, 2000) também perfilha o
mesmo critério, e registra, sobre o conceito legal de 1940 mantido em 1984: “ao ado-
tar a concepcio unitarista do estado de necessidade, o legislador brasileiro preferiu o
alivio imediato a cura definitiva” (p. 77).

25. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado. v. 1, p. 364; MESTIERI, Joao. Manual. p. 149;

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. p. 242; GUEIROS, Artur de B.S.; JAPIAS-

SU, C. Eduardo. Direito Penal. Rio: ed. Elsevier, 2012. p. 224; QUEIROZ, Paulo. Di-

reito Penal. PG, Rio: ed. L. uris, 2011. p. 303; BRANDAO, Claudio. Curso. p. 206,

COSTA JR., Paulo José da. Comentdrios. 1, p. 199. Muitos (p. ex., os dois primeiros

citados) preconizam a adogao do critério diferenciador, porém rendem-se a clareza

. da opcao politico-criminal do legislador de 1940, prestigiada em 1984. René Dotti, na

hipaotese de bens de igual valor, nao reconhece justificacao e sim exculpacao (Curso,

p- 486). Fernando Galvio opina que a lei brasileira acolheu a teoria diferenciadora
(Direito Penal. 5. ed. p. 371).
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destinada a banir resmungos diferenciadores e afirmar a soberania do critério
unitario, do efeito exclusivamente justificante do estado de necessidade, em-
pregou o léxico da culpabilidade! Considera-se em estado de necessidade — reza
a lei brasileira desde 1940 — quem pratica o fato para salvar de perigo atual, que
nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou
alheio cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razodvel exigir-se (art. 24 CP).
O efeito justificante é garantido pelo artigo 23 CP, que sob a rubrica “exclusdo
dailicitude” prescreve: Nao hd crime quando o agente pratica o fato: I — em estado
de necessidade. Para cunhar aquela formula e atribuir-lhe efeito justificante foi
preciso que Hungria propusesse uma exigibilidade objetiva, a ser aferida tao so-
mente a partir das caracteristicas factuais da situacao de necessidade. Eis suas
palavras: “a inexigibilidade so se apresenta em particulares circunstancias do
fato, e, portanto, entende também com o lado objetivo da conduta”.*® O centro
dessa exigibilidade objetiva, que conferira — ou nao — razoabilidade ao sacrifi-
cio do direito alheio, estd na equivaléncia valorativa entre aquilo que se salva e
aquilo que se sacrifica.”” Essa equivaléncia constitui, na lei brasileira submeti-
da a adequada interpretacao historica e redutora, a fronteira dos efeitos justifi-
cantes no estado de necessidade. Ou seja: no direito penal brasileiro — salvo o
direito penal militar — exclui-se a antijuridicidade do homicidio praticado por
um dos naufragos agarrados a tabula unius capax. Os efeitos justificantes, neste
caso, fundamentam-se em que o direito nao pode proibir o ndufrago de salvar
sua vida as custas do sacrificio do outro, nao porque estariamos entao fora do
direito ou porque esta seria uma proibicao a qual ninguém jamais atenderia,
mas sim por tratar-se de proibicao irracional e materialmente injusta. Nessa
extrema situacdo de necessidade, a auséncia de proibicao justifica a conduta
tipica. Como disse Hungria, “a lei, aqui, assume uma atitude de neutralidade
e declara sem crime o vencedor (seja este o mais forte ou o mais feliz)”.?® Além
da ponderacio entre os bens juridicos em confronto, que esta longe de nao
oferecer dificuldades, como se verd, outras circunstancias do fato — especial-
mente a intensidade do perigo e o tempo disponivel para o exercicio eficaz da

26. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios, cit., p. 272. Miguel Reale Junior observou tratar-se
de “construcao propria do pensamento de Hungria” (Instituicoes, v. I, p. 167).

27. Cf. REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. Rio: ed. Forense, 2002. vol.
I, p. 167-168 (“a existéncia de uma certa proporcionalidade constitui uma diretriz
acerca da razoabilidade ou nio de se sofrer 0 dano”); PRADO, Luiz Regis. Curso. vol.
1. p. 444 (“o aspecto da razoavel inexigibilidade implica na ponderacéo objetiva dos
bens em confronto”).

28. Comentadrios. v. 1, t. I, p. 272.
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acdo salvadora — serdo considerados na afericiao da inexigibilidade objetiva de
suportar o sacrificio do direito.

5. Como o estado de necessidade pode provir de uma forca da natureza ou
de uma conduta humana, casos de coa¢do moral irresistivel — prevista como
exculpante para o coagido (art. 22 CP) — podem impregnar-se de efeitos jus-
tificantes. Pense-se no caixa bancario ameacado de morte para apropriar-se
de certa quantia e entrega-la ao coator. Nenhum inconveniente decorreria de
vislumbrar-se estado de necessidade para o coagido. O coator nao poderia
amparar-se na mesma justificativa, mesmo quando se desempenhasse como
coautor material, ja que “provocou por sua vontade” (art. 24 CP) o perigo
que arrosta o coagido. Também nao havera justificacao para o terceiro coautor
do delito do coagido. Temos ai nada mais que uma consequéncia da tese do
injusto pessoal. A posicao contraria, qué enquadra a coacao moral irresistivel
inexoravel e incondicionalmente como excludente da culpabilidade, sonegan-
do-lhe efeitos justificantes mesmo quando o coagido atua para evitar um dano
juridicamente mais significativo do que aquele que sua atuacao produz® tem
que arrancar do conceito objetivo de injusto ou entao valer-se de argumentos
incompreensiveis ou inaceitaveis. Assim, sustentou-se que nao seria admis-
sivel atribuirem-se efeitos justificantes, ao menos em caso de delitos graves,
para nio afetar a amplitude do direito de defesa da vitima do coagido.’® Este
raciocinio desvirtua tanto a legitima defesa, que nao pode ser exercida con-
tra um inocente, quanto o estado de necessidade, autorizando o sacrificio de
direitos valorativamente muito superiores ao direito preservado. Em ultima
analise, tal raciocinio postula a supremacia da vontade estatal sobre a vida, a
liberdade e o patrimonio dos cidadaos, justificando o sacrificio de inocentes
no altar da imagem autoritaria do Estado. Definitivamente, procura-se ampa-
rar homicidios praticados por agentes do sistema penal para reafirmar o poder
punitivo. Grande parte da doutrina rechaca esta aberracao,’ embora as vezes
se introduzam distin¢des inextricaveis para favorecer a violéncia institucio-
nal:*2 excetua-se o caso da tomada de reféns para fins de libertacao de pre-

29. Assim LENCKNER, Theodor. Der Rechtfertigende Notstand. 1965, p. 117; SCHON-
KE-SCHRODER-LENCKNER, § 34, n. 41; Baumann-Weber, § 21, III; Blei, § 44, IV,
5; Soler, I, p. 362; Fontan Balestra, II, p. 166-167; Creus, p. 301; RODRIGUES DE
SOUZA, Alberto R.R. Op. cit., p. 212 e ss.

30. ROXIN, Claus. p. 703.

31. SAMSON, § 34; SCHMIDHAUSER, 6/37.

32. Assim ROXIN, Claus. p. 704; em sentido contrario, corretamente, KUPER, Wilfried.
Darf sich der Staat erpressen lassen?. 1986. p. 139.
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80s.> Procura-se argumentar que, tratando-se de presos por delitos graves, a
~, morte dos reféns constituiria um mal equivalente a libertacdo deles. Por essa
. yia equipara-se um perigo hipotético e que nio se sabe se realmente ocorrera
b (construido sem duvida a partir da categoria amorfa da periculosidade), ja
que nenhuma acao foi ainda iniciada contra a vida de ninguém, além dos re-
féns, ao perigo iminente e direto da morte dos reféns inocentes. A questao de
quem deve tomar a decisao** nao altera a solucao correta, cabendo tal decisao
aautoridade hierarquicamente mais elevada que possa ser acessada na ocasiao.
No Estado de direito o principal dever de todo funciondrio do sistema penal é
salvar a vida dos cidadaos. Por isso, a acao ou omissao da qual resulta a morte
dos reféns, longe de estar justificada, constitui um crime raramente impunivel,
pois sempre o funciondrio “podia de outro modo evita-las” transigindo — ai,
sim, ele estaria em estado de necessidade quanto ao delito funcional (art. 351,
CP) — com a fuga do(s) preso(s). Nao ha argumento que possa equiparar va-
lorativamente o mal de um resultado irreparavel, a sumaria execucao do(s)
refém(ns), ao mal de um resultado perfeitamente reversivel, a libertacao de
preso(s) que pode(m) ser recapturado(s).

[I. ReQuisIToS DO ESTADO DE NECESSIDADE

1. Segundo a lei penal brasileira, o primeiro requisito do estado de neces-
sidade é que o sujeito tenha praticado o fato para salvar de perigo atual direi-
to proprio ou alheio. Como na definicao legal da legitima defesa, o legislador
também privilegiou a velha designacao liberal “direito”, no sentido de direito
subjetivo enquanto objetividade juridica de um delito:** a doutrina recorrera
preponderadamente ao conceito de bem juridico. Salvo a voluntaria provoca-
¢ao pelo proprio sujeito necessitado, que sera objeto de exame mais tarde, é
indiferente a fonte do perigo, que pode provir de conduta humana, de forcas
naturais, do ataque de um animal, de privacoes, de acidentes etc.”® A situacao
de necessidade pode originar-se das proprias funcoes fisiologicas do sujeito,
como incontinéncia urindria ou evacuatoria, fome, sede etc., inclusive quan-

33. Por vezes sob o argumento alarmista da dissolucao do Estado de direito, o que re-
toricamente transforma uma situacio de necessidade numa situacdo de guerra e os
suspeitos em inimigos: cf. JAKOBS, Gunther. p. 518.

34. Levantada por ROXIN, Claus. loc. cit.
35. Sobre isso, cf. supra § 41, 1V, 1.

36. René Dotti, Curso, p. 484; BRANDAO, Claudio. Op. cit., p. 207; RODRIGUES DE
SOUZA, Alberto R.R. Op. cit., p. 62 e ss.
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do envolvam doenca, como se daria numa sindrome de abstinéncia. Se tais
achaques chegarem a um extremo de intolerancia que supere a capacidade de
controle do sujeito, o estado de necessidade estara suplantado por um caso de
auséncia de acao fundado em coacao fisica irresistivel exercida por seu proprio
organismo. A fome e a miséria, presentes historicamente nas raizes canonicas
do estado de necessidade, podem perfeitamente configura-lo ainda hoje,*” nao,
porém, de modo automatico, sem a observancia dos requisitos legais. Quando
o perigo provém de conduta do titular do bem juridico que sera sacrificado
(conduta que deve obrigatoriamente ser distinta da agressao, que introduziria
a legitima defesa) fala-se de estado de necessidade defensivo, em contraposicao
ao estado de necessidade agressivo de todas as demais hipoteses.*®

2. Em principio, todos os direitos — ou todos os bens juridicos — sao sus-
ceptiveis de serem salvos pelo sujeito necessitado® através de uma acao jus-
tificada, sempre que para isso seja afetado ou aniquilado um direito — ou um
bem juridico — valorativamente inferior ou idéntico ao salvo. O bem juridico
preservado pode ter por titular o préprio sujeito necessitado ou terceiro. Neste
ultimo caso, alguns autores que utilizam a inconsistente divisao entre bens
juridicos indisponiveis e disponiveis* afirmam que para salvar o bem juridico
disponivel de terceiro seria necessaria a autorizacao do titular.* Nao nos parece
que tal opiniao possa ser generalizada de forma absoluta, subordinando-se, ao
contrdrio, as circunstancias que integrarao a afericao da inexigibilidade objeti-
va, particularmente ao tempo disponivel para o exercicio eficaz da acao salva-
dora. Se, presentes todos os requisitos do estado de necessidade, o sujeito sa-
crifica o direito de alguém para salvar o bem juridico de um terceiro que depois
dira nao ter se interessado pela preservacao de seu bem salvo, a conduta esta
justificada; e o terceiro, se assim o desejar, podera entao livremente aniquilar o
proprio bem pelo qual ja nao se interessa.

3. Apesar da amplitude dos bens juridicos que podem salvar-se através do
estado de necessidade — ou talvez por causa dessa amplitude — a doutrina se
esforcou para tentar demarcar classes de bens juridicos expostos ou nao a esta

37. Sobre isso, ARMAZA GALDOS, Julio. Legitima defensa y estado de necesidad justifican-
te. Arequipa, 1995. p. 201.

38. GALVAO, Fernando. Direito Penal. 5. ed. p. 370; DOTTI, René. Curso. p. 488; OLI-
VEIRA PIRES, André . Op. cit., p. 33.

39. COSTA JR., Paulo José da. Comentdrios. vol. 1, p. 200.
40. Sobre essa inconsisténcia, cf. § 32,11, 7 (v. 2°, t. I, p. 220).
41. Cf. QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 307.
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possibilidade, problematizada nao s6 nos casos de pratica equivaléncia entre
salvacao e sacrificio como particularmente quando o bem salvo é mais valioso
do que aquele sacrificado. A propésito advertiu-se que — a despeito da evidente
superioridade da vida sobre a integridade corporal — nao seria justificado ex-
trair a forca o rim de alguém para salvar a vida de um filho prestes a morrer
de insuficiéncia renal, 2 mingua de doadores voluntérios para o transplante
que salvaria sua vida.** A solucao desses problemas foi ensaiada mediante uma
teoria geral dos bens pessoais, com um maior alcance que abranja nao apenas a
justificacao como também as medidas de coercao direta da Administracao e os
atos funcionais da jurisdi¢ao em matéria de coercao pessoal do acusado (cum-
primento de dever juridico). Essa teoria distingue: a) bens dos quais os indi-
viduos nunca podem ser privados, nem mediando consentimento do titular
(vida, liberdade [reducao a condicao analoga a de escravo], tortura, vexacdes);
b) bens dos quais os individuos s6 podem ser privados mediante seu consenti-
mento (extracao de orgaos, procedimento que causem lesao ou dor);® ¢) bens
dos quais os individuos podem ser privados sob a condicédo de ser a perda com-
pensada (propriedade, intimidade, liberdade em certa medida [detencao]); d)
bens dos quais podem os individuos ser privados sem consentimento nem
compensacao (pena privativa de liberdade por sentenca, condenacdes civis).
Apenas os bens pertencentes as categorias ¢) e d) poderiam ser sacrificados por
estado de necessidade. Segundo esse critério, nao caberia justificacio mesmo
se, ao invés do rim, se tratasse de uma extracao forcosa de sangue para trans-
fusao, o que se fundamentaria em que a dignidade humana e a autonomia da
pessoa sao bens juridicos insuscetiveis de ponderacao.*

4. O perigo, entendido como probabilidade de dano que acomete o direi-
to proprio ou alheio, deve ser, reza a lei, atual. E facil delimitd-lo quanto ao
passado: se o dano ja se realizou, incabivel o estado de necessidade. Contudo,
danos que perduram no tempo, através da repeticao ou da expansao da lesao,
nio excluem o estado de necessidade, porque renovam a cada instante o perigo
de reiterar-se ou acrescer-se o dano.* A doutrina brasileira procura caracterizar

42. NINO, Santiago. Fundamentos, cit., p. 475.
43. Cf. arts. 13,14 e 15 CC.

44. Assim GALLAS, Wilhelm. Pfilchtenkollision als Schuldausschliessungsgrund. Fest. f.
Mezger. Munique, 1954. p. 311 ss.; SCHONKE-SCHRODER-LENCKNER, § 34, n°
41; JAKOBS, Gunther. p. 509; contrario, ROXIN, Claus. p. 693.

45. FRAGOSO, Heleno. Li¢oes. PG., p. 196; QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 305; SANTOS,
Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 243; JESCHECK-WEIGEND. p. 361; ROXIN, Claus.
p- 680.
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o perigo atual como “concreto”,* sinalizando a exigéncia de ser ele verificavel.
Se o perigo nao for real, nao haverd estado de necessidade, deslocando-se o exame
para o campo da culpabilidade, mais propriamente do erro de proibicao indireto
(estado de necessidade putativo). Como, ao contrario da legitima defesa — que
pode ter como pressuposto uma agressao atual ou iminente — a lei s6 se refere,
no estado de necessidade, ao perigo atual, discutia-se seu cabimento perante
um perigo iminente, onde nao teriamos ainda, mas estariamos prestes a ter a
probabilidade de dano para o bem juridico. Em 2002, o Cédigo Civil, ao defi-
nir o estado de necessidade, optou por contentar-se com um “perigo iminen-
te” (art. 188, inc. II), opcdo que nao pode ser indiferente, ainda que nao seja
determinante, para a reconstru¢ao dogmatica juridico-penal.*” Talvez a tirania
de um critério puramente cronolégico possa, com mais apurado nivel de se-
guranca juridica, ser temperada por uma circunstancia em si mesma capaz de
revelar a existéncia de um perigo atual: estar o bem juridico objetivamente a
mercé de um dano, imediato ou futuro. A crianca que, no zoologico, caiu do  §
muro que circunda o espaco onde vivem os jacarés estd com sua vida em perigo |
atual embora nenhum dos répteis tenha ainda percebido sua presenca.

5. Requer, ainda, nossa lei que o perigo atual nao tenha sido voluntariamen-
te provocado pelo sujeito necessitado (que ndo provocou por sua vontade). Uma
questdo polémica divide a doutrina brasileira: se parece claro que um perigo
“dolosamente” provocado nio pode ser removido através de uma conduta ti-
pica, porém justificada de quem o provocou, essa interdi¢ao alcanc¢ard também
o perigo provocado “culposamente”? Antes de enfrenta-la, recordemos que a
conduta do sujeito necessitado que sacrifica um bem para salvar outro deve ser
tipica, ou nao nos interessaria em nada. Como concluiu Alberto Rufino Rodri-
gues de Souza, “o estado de necessidade so tem relevancia direta para o direito
punitivo quando a correspondente acao salvadora apresenta-se perfeitamente
subsumivel num dos tipos das normas juridico-penais”.* Ao contrario, o peri-
go atual se manifesta ordinariamente, quando provindo de fonte humana, por
condutas atipicas até porque a presenca de uma agressao, inclusive a direito
de terceiros, chama a legitima defesa e nao o estado de necessidade. A despeito
de certa impropriedade no aproveitamento de conceitos de dolo e culpa para
predicar a producdo de um perigo, tal expediente nao é incomum. No dispo-
sitivo sobre imputabilidade por embriaguez, a vox “voluntdria” se distingue

46. Assim GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 374; PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 443.
47. Incorpora-a DOTTI, René. Curso. p. 485-488.
48. Estado de Necessidade, cit., p. 247.
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de “culposa”(art. 28, inc. II CP), e toda a doutrina, sem maiores inquietagoes,
fala de embriaguez fortuita, dolosa ou voluntaria, culposa e preordenada. Se
adicionarmos a tal argumento o conceito legal de dolo, impregnado de vontade
(art. 18,1, do CP), ser4 inevitavel concordar com os autores cuja interpretacao
so exclui do estado de necessidade justificante os casos em que o perigo tenha
sido “dolosamente” provocado.* Portanto, o sujeito que, com violacao de de-
ver objetivo de cuidado, causou o incéndio no cinema pode invocar estado de
necessidade quanto a cotovelada (art. 129, CP) que lhe garantiu escafeder-se
pela janela estreita.

6. Constitui outro requisito do estado de necessidade que o sujeito neces-
sitado nao disponha de conduta alternativa ao sacrificio do direito alheio para
salvar o seu ou o de terceiro (auxilio necessério). Nem podia de outro modo
evitar — sao as palavras da lei (art. 24 CP). E inerente ao estado de necessidade
esta inevitabilidade da lesao a um bem juridico feita para salvar outro: se fosse
possivel evitar os dois danos, desapareceria o estado de necessidade.® Desde
logo, a aniquilacao do bem juridico nao é necessaria quando evidentemente
inadequada para a salvacao do direito periclitante. Quando o sujeito sacrifica
um bem juridico e nao logra salvar o direito seu (ou alheio) em perigo, nao ha
estado de necessidade. Neste caso, se houver fundamento para sua crenca na
eficacia salvadora daquele sacrificio, cabe analisar eventual erro de proibicao
indireto — porém nao ha justificacdo de sua conduta tipica. A possibilidade de
recorrer a meio inécuo ou menos lesivo deve ser campridamente examinada.>
A fuga, que na legitima defesa suscita pruridos honorificos, sera aqui sempre
obrigatdria, quando viavel.>> Por fuga cabe compreender todo deslocamento
fisico ou todo recurso a um obstaculo que salvaguarde o bem juridico amea-
cado pelo perigo. Refogem também ao ambito da justificativa aqueles casos
nos quais existem regulacdes legais para o tratamento do perigo, no sentido
de conté-lo ou minora-lo, como se da com a situacio falimentar de um co-

49. ANIBAL BRUNO. Op. cit., p. 383-384; FRAGOSO, Heleno. Licdes. p. 196; Paulo
QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 305-306; BRANDAO, Cldudio. Op. cit., p. 208-209;
PRADO, Luiz Regis. Op. cit., p. 444; Artur de B.S.; JAPIASSU, C. Eduardo. Op. cit.,
p- 225. Autores que interpretam o “provocou por sua vontade” da lei como “provocou
intencionalmente” chegario a conclusao similar por um caminho mais longo: BI-
TENCOURT, Cezar Roberto, vol. 1, p. 369; GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 376 ss.

50. CUERDA ARNAU, M.L. El miedo insuperable. p. 193.

51. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Op. cit., p. 244; RODRIGUES DE SOUZA,
Alberto R.R. Op. cit., p. 248.

52. BITENCOURT, Cezar Roberto. vol. 1, p. 368.
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merciante que, mesmo provocada por um infortinio que a ele nio se pudesse
imputar, nao o autorizaria a apropriar-se de dinheiro alheio para evitar a ban-
carrota® e seus danos colaterais, cabendo submeter-se aos procedimentos da
lei de faléncias e recuperacao (Lei 11.101, de 09.02.2005). Para esta ultima
hipotese, o tratamento também se deslocaria para o campo da culpabilidade.

7. Finalmente, s6 se reconhecera estado de necessidade justificante quando
o sacrificio do direito (proprio ou alheio) ameacado pelo perigo (nio produzido
“dolosamente” pelo sujeito nem evitdvel por qualquer outro modo, inclusive
fuga), nas circunstancias, ndo era razodvel exigir-se. No eixo dessa exigibilidade
objetiva estara a ponderacao valorativa entre o bem juridico salvo e o sacri-
ficado, que no direito penal brasileiro comum tera como limite a igualdade
entre ambos. Ou seja, como regra geral, os efeitos justificantes do estado de
necessidade abrangem o aniquilamento de bens juridicos valorativamente in-
feriores ou idénticos ao bem salvo. Conforme ja adiantado, contudo, outros
elementos participam da exigibilidade objetiva além da simples hierarquia de
bens, particularmente a intensidade do perigo e o tempo disponivel para uma
acdo salvadora nao lesiva.

8. O emprego da mera ponderacao de bens juridicos para distinguir o es-
tado de necessidade justificante do exculpante foi sintetizado na Alemanha
com a formula ndo atua antijuridicamente quem lesione ou exponha a perigo um
bem juridico se apenas assim pode salvar-se outro bem de maior valor.>* A im-
perfeita regulacao do estado de necessidade no codigo de 1871 transferiu a
doutrina a elaboracao do critério diferenciador. A proeminéncia da hierarquia
dos bens juridicos tinha a virtude de excluir uma valoragao subjetiva deles.
Contudo, a mera hierarquia revela-se, as vezes, estreita e inconvincente para
justificar: pense-se no individuo que, transportando uma obra de arte de va-
lor incomensuravel, permite que ela seja destruida para evitar um leve corte
em um dos dedos da mao. Sem duvida, a satide e a integridade corporal estao
hierarquicamente acima do patrimonio artistico e material: justificar-se-ia o
sacrificio da Noite Estrelada de Arles para salvar de uma incisao rasa a falangeta
do quinto quirodactilo esquerdo do curador da exposicao? Sustentou-se, por

53. ROXIN, Claus. p. 696.

54. Cf. MEZGER. Lebrbuch. 1949. p. 239. Critério similar postula LOPEZ-REY; ARRO-
JO, Estudio penal y criminologico... cit., p. 37. Algumas legislacdes o consagram ex-
pressamente, como nosso vigente Codigo Penal Militar e como fazia o frustrado CP
1969. Cf. PAVON VASCONCELOS, Francisco. El estado de necesidad en la legisla-
cion punitiva del Estado de Michoacan. Revista michoacana de Derecho Penal. 4. 1966,
p- 1 ss.

ZarraroNl, Eugenio Raul; Banista, Nilo; Auaia, Alejandro; Stokar, Alejandro. Justificagdo (segunda parte).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 51-97. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




VoLuMmE EspeciaL — TeoriA po DELITO 65

isso, que a valoracdo nao deve realizar-se em abstrato, ou seja, reportando-
se a classe do bem juridico e sim em concreto, considerando-se também a
intensidade do perigo.”> Durante os debates parlamentares que culminaram na
sanc¢do do codigo penal alemao de 1974 defendeu-se que fossem ponderados
o valor abstrato dos bens juridicos em confronto, o grau de perigo (nao ape-
nas sua gravidade, mas também sua proximidade), uma justa apreciacao dos
interesses do lesado e, por ultimo, que a conduta do sujeito necessitado fosse
ético-socialmente adequada.>

9. Podemos reconhecer a inexigibilidade objetiva, que outorga ao sujeito
necessitado a faculdade de sacrificar um bem juridico (“direito”) alheio para
salvar o proprio (ou de terceiro) com base em quatro critérios: a) O primeiro e
sem duvida mais importante reside na superioridade ou identidade valorativa do
direito preservado em face do sacrificado. Em principio, os efeitos justificantes
do estado de necessidade s6 operam quando se estd salvando algo superior ou
pelo menos igual ao que se estd aniquilando. Excepcionalmente, na dependén-
cia de um quadro peculiar oferecido pelos critérios subsequentes, podera haver
justificacdo quando a distancia axiologica dos direitos em confronto for muito
pequena. b) O segundo critério interroga a intensidade do perigo. Tanto maior,
segundo observacio ex ante na posicao do sujeito necessitado, seja o dano que
provavelmente se produzira no bem juridico periclitante, tanto menos exigi-
vel que seu titular se conforme com ele. O médico que, mesmo tendo bebido
muito vinho, assume a direcao de seu carro para levar ao hospital alguém que
sofreu um infarto do miocardio no restaurante tem justificada sua conduta de
embriaguez ao volante (art 306, CTB). A intensidade do perigo deve ser apre-
ciada em correlacdo com a ponderacio valorativa dos bens juridicos em con-
fronto: a iminéncia de um pequeno ferimento na mao nao justifica negligen-
ciar o controle de uma usina nuclear. No campo da justificacao de tipicidades
culposas, quanto maior for o perigo de lesdo para terceiros, tanto mais restrita a
autorizacdo de que dispoe o sujeito necessitado.’” c¢) Em terceiro lugar, cabe exa-
minar o tempo disponivel para eludir o perigo. Uma lesao que se produzira em
segundos contribui para a justificacido da conduta tipica mais do que uma que
se produziria em algumas horas. A exigibilidade objetiva sera aferida na razao
direta desse tempo, até para afastar a possibilidade recomendavel de fuga. Um

55. GALLAS, Wilhelm. Op. cit., p. 311.

56. v. HEINTZ, Ernst. Die Entwicklung der Lehre von der materiellen Rechtswidrigkeit.
Fest. f. Eb. Schmidt. Gottingen, 1961. p. 281-282.

57. Cf. LENCKNER, Theodor. Der Rechtfertigende Notstand. 1965 § 32, 101.
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perigo prestes a converter-se em dano sinaliza inexigibilidade. d) Finalmente,
e também por sua utilidade para o tratamento do excesso e da necessidade
exculpante, cabe considerar os vinculos materiais e afetivos do sujeito com o
bem juridico ameacado. Esses vinculos se manifestam em permanéncia longa
na titularidade do bem, em cuidados com sua guarda e manutencao, e outras
circunstancias objetivas. Nao se trata aqui de apreciacao subjetiva que podera
determinar, se for o caso, um estado de necessidade exculpante fundamentado
na inexigibilidade de conduta conforme o direito.

10. Ndo pode alegar o estado de necessidade quem tinha o dever legal de en-
frentar o perigo (art. 24, § 1°, CP). Certos funcionarios publicos (bombeiros,
salva-vidas, policiais etc.) vinculados a deveres que envolvem precisamente
proteger a populacdo de determinados perigos niao podem, obviamente, ani-
quilar bens juridicos que deveriam preservar. A amplitude da restricao pode
ser delimitada em quatro sentidos. Em primeiro lugar, onde a lei diz dever
legal nao cabe ler dever juridico, dilatando o circulo dos sujeitos desprovidos
da justificativa.’® Logo, s6 os garantidores cujo dever se ancore em texto de lei
estao afastados do estado de necessidade. Em segundo lugar, a restricao so é
aplicavel ao funcionario que esteja em servico. Como disse Reale Junior em
exemplo pedagodgico, o bombeiro nao tem que suportar “lesdes corporais em
um tumulto, a saida de um estadio prestes a desabar, no qual se encontrava
como mero espectador”.”® Em terceiro lugar, o dever de enfrentar o perigo nao
significa o dever de morrer na atividade salvadora.®® A esses funciondrios nao
se permite a invocacdo do estado de necessidade justificativo, mas é perfeita-
mente possivel sua exculpacao através da inexigibilidade subjetiva (estado de
necessidade exculpante). Por fim, a vedac¢ao nao se aplica a sacrificios justifica-
veis (com presenca de inexigibilidade objetiva) realizados na e para a atividade
salvadora, como na hipoétese das lesdes corporais que os tirantes empregados
pelo bombeiro imponham aos bracos da crianca (art. 129, CP) para retira-la
do edificio incendiado ou aos danos que o policial cause em coisas alheias {art.
163, CP) para libertar reféns. A vedacao se restringe ao caso em que o funcio-

58. Neste sentido, HUNGRIA, Nelson. Comentdrios, cit., p. 280; ANIBAL BRUNO. Op.
cit., p. 385; JESUS, Damiasio de. 26. ed. 1. p. 420; GRECO, Rogerio. I. p. 332; BITEN-
COURT, Cezar Roberto. vol. I, p. 371. Em sentido contrario, impedindo a invocagao
do estado de necessidade perante mero dever juridico, SOUZA, Alberto Rufino de.
Op. cit., p. 90 ss.; OLIVEIRA PIRES, André. Op. cit., p. 44 ss.; BRANDAO, Cldudio.
Op. cit., p. 209 e SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 252 ss.

59. Instituicoes, I, p. 171.
60. QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 306; GALVAO, Fernando. Op. cit., p. 380.
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ndrio optasse por sacrificar bem juridico alheio — que tinha o dever legal de
tentar salvar — em beneficio dele mesmo. Situacdes extremas, nas quais a vida
do funciondrio esteve exposta drasticamente a perigo iminente, poderdo ser
resolvidas no ambito da culpabilidade, porém nio estario justificadas.

11. Ha excesso no estado de necessidade justificante quando o sujeito realiza
aconduta tipica que aniquila um bem juridico para salvar outro sem que exista
inexigibilidade objetiva. A constatacdo do excesso, cujo tratamento dispoe de
uma regra no direito privado,® deve considerar: a) a ponderacao valorativa
dos bens (em principio, hd excesso quando o direito sacrificado é superior ao
preservado); b) a intensidade do perigo (a probabilidade de um dano irrisorio
no bem juridico ameacado torna abusiva a destruicao do outro, ja que ambos
poderiam ser preservados); ¢) o tempo disponivel para eludir o perigo (tanto
mais tempo, maiores as possibilidades de conduta alternativa que nao lesionas-
se 0 bem juridico alheio; é abusivo ndo empreender fuga, quando vidvel); e d)
os vinculos materiais e afetivos do sujeito, apreciados objetivamente (o salva-
mento de um velho e estimado cdo de companhia de um cego em oposic¢do ao
salvamento de uma cabeca do vasto rebanho adquirido para corte na semana
anterior). O excesso sera doloso quando, tendo o sujeito consciéncia de faltar a
inexigibilidade objetiva, ainda assim atue sacrificando o direito; e sera culposo
quando, por incuria e displicéncia na observacao das circunstancias, o sujeito
nio percebe aquela falta, ainda que pudesse percebé-la, e igualmente sacrifica
o direito. Ambos os excessos, doloso e culposo, sao puniveis (art. 23, par. un.,
CP). Contudo, a pena sofrerda uma minoracao de um a dois tercos (art. 24,
§ 2°, CP), cujo quantum atenderd a natureza do excesso (a minorante tendera
ao maximo, de dois tercos, no excesso culposo, e a0 minimo, de um terco, no
doloso). Por fim, pode o excesso ser escusdvel. Socorramo-nos de sua defini-
cao legal, oferecida pelo direito penal castrense: ndo é punivel o excesso quando
resulta de escusdvel surpresa ou perturbacdo de animo, em face da situacdo (art.
45, par. un., do CPM).** Quando as circunstancias do caso incutem temor ou
comocao ao sujeito, afligindo-o ao ponto de nao conseguir avalia-las adequa-
damente, temos o impunivel excesso escusavel. A impunibilidade do excesso
escusdvel € o ponto de contato do estado de necessidade justificante e do esta-

61. Dispoe o art. 188 do Codigo Civil, cujo inc. II define o estado de necessidade, que “o
ato serd legitimo somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente neces-
sdrio, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remocédo do perigo”. Sobre
consequéncias civis, cf. arts. 929 e 930 CC, bem como o art. 65 CPP.

62. A mesma definicdo, apenas acrescida do medo (inconveniente numa lei castrense)
estava no art. 30, § 1° do frustrado CP 1969.
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do de necessidade exculpante no direito penal brasileiro. A rigor de esquadro,
o modelo do estado de necessidade exculpante — inculpabilidade por inexigi-
bilidade de conduta conforme o direito — é o excesso escusavel no estado de
necessidade justificante. A falta de inexigibilidade objetiva impede a justificacao
da conduta, ou seja, neutraliza o estado de necessidade justificante, mas fica
em aberto a possibilidade de exculpacao, que se contenta com a inexigibilidade
subjetiva. A matéria deve, no entanto, ser estudada na culpabilidade.

[11. A ATUACAO OFICIAL DIRETA OU DO PARTICULAR — POR DELEGACAO OU
AUTORIZACAO — COMO POSSIVEIS EXERCICIOS DE UM DIREITO

1. Perante todo direito constitucionalizado, existe o dever juridico do fun-
ciondrio de respeitd-lo e fazé-lo respeitar. Trata-se de um dever, e nao de uma
faculdade do funcionario. Portanto, constitui um equivoco caracterizar a coer-
¢do oficial como exercicio de direito do funciondrio, que justificaria eventuais
lesoes tipicas a bens juridicos nela entranhadas. Essa tese s6 pode derivar-se
da afirmacdo prévia de um inconsistente e jamais explicado ius puniendi e da
frequente confusido entre pena e coercdo direta.”> Nao obstante, boa parte da
doutrina trata como casos especiais de justificagao condutas penalmente tipicas
que: a) provém dos deveres funcionais de intervencio no exercicio do cargo;
b) resultam da execucao de ordem antijuridica vinculante; ¢) exprimem a atua-
¢do pro magistratu o a autotutela; d) estdo respaldadas por autorizacao oficial.

2. A lei atribui a distintos funcionarios publicos competéncia para o exer-
cicio de inumeras e proteiformes coercoes diretas, muito visiveis naqueles
lotados nas agéncias do sistema penal. A prisao preventiva, a interceptacio
telefonica, o arresto de bens do acusado e a conducdo de testemunhas sdo
exemplos do processo penal; a suspensao ou restricao de direitos do condena-
do e seu isolamento sao exemplos da execucdo penal. Autores que trabalham
essa matéria no ambito da antijuridicidade requerem para a justificacao trés
elementos: a) a competéncia material e territorial do funcionario; b) a forma
prevista em lei; ¢) observancia de proporcionalidade.®* Em nossa concepcao,
esses elementos sinalizam o cumprimento estrito do dever legal, e a solucdo
— conforme ja exposto® — se remete a tipicidade objetiva conglobante. O man-
damento legal, que subjaz ao dever do funciondrio, recorta a norma proibitiva

63. Sobre tal confusio, cf. supra § 5°, I (v. I, p. 101 ss.).
64. ROXIN, Claus. v. I, p. 789; JAKOBS, Gunther. p. 548.
65. Cf.supra § 32,1V (v. 1L, t. I, p. 231 ss.).
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® dedutivel do tipo. Nao configura furto a conduta do meirinho que arrecada
¥ um bem penhorado, como nao configura constrangimento ilegal a conduta
| do policial que efetua uma prisao em flagrante. Esses casos se resolvem como
E atipicidade objetiva conglobante, e ndo como justificacio.

3. No Estado de direito o problema do funcionario executor de uma ordem
vinculante cuja execucao realiza um tipo legal de delito estaria praticamente
confinado ao direito penal militar da guerra. “Ninguém” — e ai cabe compreen-
der, na primeira fila, os funcionarios publicos — “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5.°, II, da CR).
# No Estado de direito, a legalidade é condicio prévia da obediéncia. Nao ha

" ordens vinculantes para um policial, adstrito a aferir a legalidade de todas elas.
A execucdo de uma ordem que, embora antijuridica, nao o seja manifesta e
evidentemente, estando, pois, o executor insciente de sua ilicitude, resolve-se
na culpabilidade como especial erro de proibicao (obediéncia hierarquica —
art. 22 do CP) que converte o executor em instrumento escusavel do autor
mediato, o funcionario que conscientemente expediu a ordem antijuridica. No
direito penal militar da guerra, diversamente, a simples desobediéncia a uma
ordem, quando comprometedora da eficiéncia militar, constitui crime punivel
até com pena capital (art. 356, V, do CPM), e a mera incitacao a desobediéncia,
independentemente de qualquer outro resultado, é sancionada com reclusao
de trés a dez anos (art. 370 do CPM). Podemos reconhecer sem maiores difi-
culdades que nessa conjuntura, entre a declaracao de guerra e a cessacao das
hostilidades (art. 15 do CPM), existem ordens vinculantes. Contudo, mesmo
o executor de uma ordem vinculante pode ser responsabilizado: 1°) desde que
a ordem tenha “por objeto a pratica de ato manifestamente criminoso” (e o
executor nao possa invocar erro de proibi¢ao), ou 2°) quando a lesao antijuri-
dica provenha de “excesso nos atos ou na forma de execucao” (art. 38, § 2.°,
do CPM). No primeiro caso, a solucdo acompanha o direito penal comum,;
no segundo caso, o delito do executor ja nao provém da estrita obediéncia a
ordem vinculante, sendo precisamente o contrdrio: o executor se desvinculou
da ordem e respondera como autor pelos delitos cometidos a pretexto de sua
execu¢do. Dessa forma, o velho debate sobre obediéncia a ordens vinculantes
-no qual palpitam vestigios do autoritarismo préprio dos Estados legais — bem
como as solucdes doutrindrias que, configurando-a como conflito de deveres
e recorrendo a ponderac¢ao® hesitam entre conferir-lhe efeitos justificativos ou

66. JAKOBS, Ginther. p. 551 e ss.; ROXIN, Claus. v. I, p. 794 ss. Cf. sintese em SANTOS,
Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 260.
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escusantes, simplesmente nao nos interessam. Como veremos mais pormeno-
rizadamente em topicos subsequentes, uma ordem antijuridica e uma execucao
criminosamente abusiva de ordem mesmo juridica carecem dos pressupostos
necessarios a constituicdo de dever juridico, implicando, portanto, um injusto
contra o qual o cidadao podera reagir em legitima defesa de seu direito afetado.

4. Atua pro magistratu o cidadao que, autorizado pelo art. 301 do CPPY
prende alguém que se encontre em situacao de flagrante delito, ou seja, em
alguma das situacoes descritas nos quatro incisos do artigo 302 do CPP. Isto
significa que a “faculdade”® conferida a qualquer do povo delega o ato da pri-
sdo também naqueles casos designados por flagrante improprio (ou imperfeito
ou ainda quase-flagrante) e flagrante presumido. Aqui, sem duvida, estamos
perante um “direito”® que pode ou nio ser exercido pelo sujeito, motivo pelo
qual um setor doutrinario se refere a “flagrante facultativo”.” Por isso, estamos
aqui no modelo geral de exclusao da antijuridicidade (art. 23, III, segunda par-
te, do CP), desde que a atuacao do sujeito nao extrapole a autorizacio de que
dispoe, restrita a efetuar o ato da prisao. Disparar sobre o flagrado em fuga ex-
trapola grosseiramente tal autorizacao, além de estar expressamente proibido
pela Lei 13.060, de 22.12.2014 (art. 2.°, par. un., I), respondendo o sujeito pelo
homicidio ou pelas lesoes corporais a que der causa. Contudo, ¢ admissivel a |
ameaca de disparar para obviar resisténcia ou fuga, bem como providéncias
orientadas a retencao do flagrado no local (como apoderar-se das chaves de seu
carro).”! Nao ha viola¢ao de domicilio, por atipicidade objetiva conglobante,
quando a prisao se da no interior da casa do flagrado ou de terceiro na qual
transcorra a situacao de flagrancia (art. 150, § 3.°, inc. II, do CP). O debate
sobre a solucdo do caso no qual o sujeito prende alguém que nao era o autor
de delito em flagrancia, embora a suspeita de ser ele o autor fosse fundada,”
nao se sustenta no direito penal brasileiro: é evidente que s6 cabe reconhecer

67. Qualquer do povo poderd e as autoridades policiais e seus agentes deverao prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

68. Empregam a palavra “faculdade”, entre outros, LOPES JR. Aury. Direito Processual
Penal. Rio: ed. L. Turis, 2010. 2 vols. e HASSAN CHOUKR, Fauzi. Codigo de Processo
Penal. Rio: ed. L. luris, 2009. p. 511.

69. Cf. FREDERICO MARQUES, José. Elementos de Direito Processual Penal. Rio: ed. Fo-
rense, 1965. 4 vols., p. 71.

70. Assim RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio: ed. L. Turis, 2009. p. 689.
71. JAKOBS, Giunther. p. 555.

72. Cf. ROXIN, Claus. p. 746-747; SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal. Op. cit.,
p. 262.

ZarraroN, Eugenio Raul; Barista, Nilo; Auacia, Alejandro; Stokar, Alejandro. Justificagio (segunda parte).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 51-97. Sdo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




VowuMe EspeciaL - Teoria Do DEeLiTo 71

a justificativa do exercicio regular de direito quando a pessoa presa estivesse
efetivamente em situacdo de flagrante delito. O erro inevitavel sobre a identi-

~ dade da pessoa presa em flagrante constituira erro de proibi¢ao indireto (art.

20, 8 1.°, do CP) com eficdcia escusante, mas seria um absurdo tolher o acesso
alegitima defesa daquele que, sem nada ter feito, vé-se subitamente acometido
pelo improvisado xerife do art. 301 CPP.

5. Sob o rétulo de autotutela ou autoajuda compreendem-se certas autori-
zacdes legais para que o sujeito, por seus proprios meios, garanta a realizacdo
de seu direito ou o defenda. Por vezes é clara a natureza justificante do exer-
cicio regular de direito (art. 23, inc. III, segunda parte, do CP), como se da no

_caso do hospedeiro que retém as bagagens do hospede caloteiro, fundamen-

tado na condicdo de credor pignoraticio (arts. 1.467,1 e 1.469 do CC), até o
valor da divida. Outras vezes, encontraremos casos especialmente regulados
de legitima defesa, como ocorre quando o possuidor turbado ou esbulhado
se mantém ou se restitui na posse “por sua propria forca, contanto que o faca
logo,” limitando-se a empregar no desfor¢o a violéncia estritamente necessaria
a manutencao ou reintegracao (art. 1.210, § 1°, CC).

6. A autorizacio oficial ndo dispoe em principio de efeitos justificantes,
porque € inaceitdvel que a Administragao disponha do privilégio de suspender
a antijuridicidade de uma conduta, ou seja, de converter o injusto em conduta
licita. Contudo, em intumeros campos da atividade humana — do trafego viario,
no qual veiculos e motoristas devem circular com autorizacgoes, a exploracao
da energia nuclear, com um grande centro de referéncia no direito penal am-
biental — se apresentariao problemas juridico-penais por falta de licenca ou pela
expedicdo e uso de uma licenca viciada. Quando o requisito da prévia licenca
consta do tipo legal de delito, como, por exemplo, nos arts. 52, 55 ou 60 da Lei
9.605, de 12.01.1998, temos para o executor autorizado da atividade atipicida-
de objetiva sistematica. Caso o executor supusesse dispor de licenca a solucao
se deslocaria para a tipicidade subjetiva (erro de tipo a solucionar-se segundo
sua vencibilidade — art. 20 do CP).” A mera tolerancia da Administracdo ndo
equivale a licenca, salvo se manifestada tao assertivamente que possa ser in-
terpretada como suspensio da proibicdo,”* o que remeteria a solucao do caso
a culpabilidade, como erro de proibicao (art. 21 do CP). A licenca viciada s6
nao produzird efeitos quando o executor da atividade licenciada conhecer sua
origem viciosa (por exemplo, por ter empregado ele suborno ou ameacas para

73. Cf. supra § 35,11 (v. I1, t. I, p. 288 ss.).
74. Nesse sentido ROXIN, Claus. p. 761 e JAKOBS, Gunther. p. 560.
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obté-la). Nesse caso a licenca nao operara qualquer efeito por tratar-se de ato
administrativo nulo.”

[\V. OuTROS POSSIVEIS EXERCICIOS DE DIREITO

1. Muitos autores se referem a um “direito de corre¢ao” do qual disporiam
os pais quanto aos filhos e os mestres quanto aos alunos. Nosso escravismo
emparelhava a essas situacdes o “direito” de castigar o senhor a seu escravo.™
Como o escravismo envolve necessariamente um poder punitivo doméstico
atuante, a rudeza dos castigos por vezes se equiparava, como se vé do uso
comum da palmatoria. Vestigios do pater senhorial punitivo brasileiro sobrevi-
vem em muitos episodios da chamada violéncia de género.

2. A educacio dos filhos constitui um dever dos pais (art. 229 da CR, art.
1.634, do CC e art. 22 da ECA) a cumprir-se no marco do “poder familiar”
(art. 1.630 e ss. do CC). Que o cumprimento desse dever possa envolver repri-
mendas fisicas comedidas é algo que se deduz da norma que impde a perda do
poder familiar ao pai ou mae que “castigar imoderadamente o filho” (art. 1.638,
I, do CC), ou, néo fosse o bastante, da unanimidade com a qual doutrina” e
jurisprudéncia’ reconhecem no pai um dos sujeitos especialmente qualificados
do crime de maus tratos na modalidade de “abusar dos meios de correcdo ou
disciplina” (art. 136 do CP). Pais, biolégicos ou adotivos, que tenham perdido
o poder familiar — e, assim desvinculados do dever de educacédo dos filhos -
responderdo por vias de fato (art. 21 do LCP), lesdes corporais (art. 129 do
CP) ou carcere privado (art. 148 do CP) como qualquer outra pessoa. Tam-
bém a Convencido dos Direitos da Crianca, internalizada pelo Dec. 99.710, de

75. Sobre o tema, DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. Proteccion penal del ambiente y
accesoriedad administrativa. Tratamiento penal de comportamientos perjudiciales para el
ambiente amparados en una autorizacion administrativa ilicita. Barcelona, 1996; DES-
TEFENNI, Marcos. Direito Penal e Licenciamento Ambiental. S. Paulo: ed. Memoria
Juridica, 2004; FONSECA PIRES, Luis Manuel. Regime Juridico das Licencas. S. Paulo:
ed. Q. Latin, 2006; Gomez Rivero, M. Carmen, El Régimen de Autorizaciones en los
Delitos Relativos a la Proteccion del Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio. ’

76. Assim ALVES JUNIOR, Thomaz. Annotacoes Theoricas e Praticas ao Codigo Criminal. Rio:
ed. E Luiz Pinto, 1864. p. 285. Sobre esse emparelhamento, cf. Nilo Batista, Pena publica
e escravismo, em Arquivos do Ministério da Justica. ano 51. n. 190. 2006, p. 230 ss.

77. Por todos, HUNGRIA, Nelson. Comentadrios, cit., p. 451.

78. “Responde por maus tratos o progenitor que, a titulo de correcao, espanca descen-
dente menor, provocando-lhe lesdes corporais” (TACrimSP, rel. J. Galvao Coelho,
Julgados 49/384).
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21.11.1990, exceptua do regime geral de convivéncia com os pais a crianca que
§ sofra maus tratos (art. 9.°), e concita os Estados. Partes a adotarem medidas que
| protejam a crianca contra todas as formas de violéncia fisica ou mental e maus
tratos (art. 19). Ao contrario da opinido dominante, que constréi um direito de
castigar cujo exercicio pode ser delegado em particulares situacdes de guarda
e custddia,” parece-nos tecnicamente preferivel conceber o moderado castigo
como um momento — que se alterna com recompensas, repreensoes, promes-
sas, ameacas de castigo, sobremesas etc. — do cumprimento do dever de educar.
Com tal concepcdo, o assunto se desloca do ambito da antijuridicidade, no
qual estaria se acreditdssemos num direito de castigar, na direcao da tipicidade
objetiva conglobante (cumprimento de um dever legal).® E evidente que o mo-
derado castigo fisico (uma palmada, um beliscdo, um puxao na orelha e simi-
lares) é uma espécie de ultima ratio pedagogica, culturalmente legitimada entre
nos. Viola o dever de educacio todo castigo imoderado, que implique perigo
direto ou dano a satude ou a integridade corporal do filho, bem como o castigo
moderado cotidiana e permanentemente aplicado, sem alternancia com outros
meios pedagogicos. Muitas praticas imoderadas que nao recorrem ao castigo
fisico, longos isolamentos no “quarto escuro” ou a exploracdo sistematica de
medos infantis, podem igualmente ser lesivas da saude do filho. A invocacio da
finalidade educativa é por si insuficiente para eximir de responsabilidade o pai
abusivo. Como disse Hungria, “o0 justo fim néo autoriza o excesso do meio (...)
nem mesmo a incorrigibilidade ou insubmissao do sujeito passivo”.5"

3. A escola, este poderoso aparelho de controle social que, como lembrava
Baratta, “reflete a estrutura vertical da sociedade” e opera “através de meca-
nismos de selecdo, discriminacdo e marginalizacao”,® foi historicamente um
espaco de exercicio do poder punitivo.®> A sociologia discutiu os falsos fun-
damentos (preventivos ou retributivos) da pena quando estudou a escola.®* A
doutrina penalistica tratou de inventar um “direito de correcao” do professor

79. ROXIN, Claus. I, p. 754.
80. Cf.v.II, t. I, p. 231 ss. (§ 32,1V).
81. Comentarios, v. V, p. 451. No mesmo sentido, ROXIN, Claus. I, p. 753.

82. BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. cap. XIII
(p. 171 ss).

83. Cf. CARON, Jean-Claude. A l'école de la violence : chatiments et sévices dans
l'institution scolaire au XIX siecle. Paris: ed. Aubier, 1999- chatiments et sévices dans
Pinstitution scolaire au XIX siecle.

84. Cf. DURKHEIM, Emile. IEducation Morale. Paris: ed. FAlcan, 1925. p. 181 ss (o
capitulo se denomina La penalité scolaire).
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para legitimar as brutalidades escolares; na Alemanha, buscando fundamen-
ta-lo no direito consuetudindrio. Gradualmente reduzido a escola primaria,
o castigo escolar perderia inexoravelmente sua legitimidade. Ninguém hoje o
sustenta, nem na Alemanha.®

4. A aquiescéncia presumida pode ser confortavelmente resolvida ao nivel
da tipicidade, como visto® e, portanto nio suscita um problema de justificacao.
Da mesma forma, a colisdo de deveres, segundo a teoria que esposamos, deve
ser tratada no ambito da tipicidade conglobante e ndo da antijuridicidade.®”

5. O direito de resisténcia dispoe de uma tradicdo milenar,® mas a despeito
dos precedentes historicos — entre os quais o elogio do tiranicida por Tomas
de Aquino® — s6 na modernidade se apresentariam as condicoes politicas para
sua elaboracio juridica.” Entre nos, hd quem o veja implicitamente acolhido
pela Constitui¢do® e quem defenda sua expressa inclusao entre os direitos in-
dividuais.®? O fato de que a criminalizacdo da resisténcia supoe um “ato legal”
do funciondrio (art. 329 do CP) fornece um patamar minimo ao conteido
desse direito: é justificada toda e qualquer resisténcia contra condutas oficiais
ilegais. A historia dessa criminalizacdo, cujas raizes estao no lesa majestade,” é
a historia do confronto entre uma concepcao autoritaria e outra democratica.”

85. ROXIN, Claus. v. I, p. 755; JAKOBS, Gunther. v. 2, p. 466-467.

86. Idem, § 32,V, 10 (vol. 2, t. I, p. 243).

87. Idem, § 32,1V, 5 ss. (vol. 2, t. I, p. 233 ss.).

88. Sobre essa tradicio, MACHADO DE ARAUJO, Claudia de Rezende. O Direito Consti-
tucional de Resisténcia. P. Alegre: ed. Fabris, 2002.

89. “Quem mata o tirano € louvado e merece uma recompensa” (Comentdrio as sen-
tencas de Pedro Lombardo, 1. 11, d. XLIV, q. 2, art. 2). Apud Passarin d’Entreves, A.,
Obbedienza e resistenza in una societa democratica, p. 213 ss.

90. Um “direito de resisténcia” foi explicitamente concebido por Locke, Segundo Trata-
do, esp. cap. XVIIL

91. Assim MACHADO DE ARAUJO, Claudia de Rezende. O Direito Constitucional de Re-
sisténcia. P. Alegre: ed. Fabris, 2002. p. 126.

92. Assim BUZANELLO, José Carlos. Direito de Resisténcia Constitucional. Rio: ed. L.
Turis, 2006. p. 258-259.

93. “Se o principe nio é pontualmente obedecido, a ordem publica estd subvertida (...)
quem desobedece ao poder publico ¢ julgado digno de morte” — ensinava Bossuet ao
Delfim, na segunda metade do século XVII (Bossuet, Jacques Bénigne, Politique tirée
des propres paroles de UEcriture sainte, 1. VI, art. I, 1* proposicéo).

94. Cf. COSTA E SILVA, Antonio José. Cédigo Penal dos Estados Unidos do Brasil Commen-
tado. v. 1, p. 274 ss.; LONGHL], Silvio. La legittimita della resistenza agli atti dell’autorita
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£ O patamar da legalidade ¢ insuficiente para os intimeros casos nos quais, a
despeito da existéncia de lei produzida segundo o devido processo legislativo
constitucional, seja evidente a iniquidade de sua aplicacdo, ou nos tantos bol-

i soes de excecdo e violéncia estatal que democracias representativas frequen-

f temente ostentam em paralelo 2 ordem juridica. Sendo incabivel desenvolver

?" aqui este tema, baste-nos admitir ser correto situar a resisténcia a opressao

' entre as causas de justificacio, ao lado da defesa de interesses legitimos.

6. A justificacdo do abortamento dispde no Brasil de regulacdo muito res-
tritiva, limitada as chamadas indicacoes terapéutica®® (circunscrita a clausula
“se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante”) e sentimental (apenas “se a
gravidez resulta de estupro”), como se vé no art. 128 do CP. A despeito de inu-
meras iniciativas para ampliar tais indica¢oes,”® a obsessdo da hierarquia catoli-
ca e de setores conservadores poderosos pelo tema tem inviabilizado qualquer
reforma legislativa. Em acdo de descumprimento de preceito fundamental, a
Corte Suprema declarou a inconstitucionalidade da interpretacao que crimi-
nalize o abortamento de feto anencéfalo,” abrindo as portas para a admissao
da indicacao embriopdtica, da qual a anencefalia ¢ apenas uma forma extrema.
Mas a chamada indica¢do social segue como tabu entre nés. Enquanto a in-
dicacdo terapéutica, que uma interpretacao constitucionalmente centrada na
dignidade da pessoa faria abranger também perigos para a saude, fisica ou
psiquica, da gestante, situa-se claramente como um caso especial de estado
de necessidade justificante, na indicacao sentimental a justificacdo provém do
exercicio do direito de nao gestar o filho de seu estuprador, o que se corrobora
pela exigéncia do consentimento da gestante ou, sendo ela incapaz, de seu
representante legal (art. 128, 1I, do CP). Na indicacdo terapéutica extrema,
contemplada pela lei (risco para a vida da gestante), o descumprimento da
exigéncia legal de ser o abortamento realizado por médico (art. 158 caput) nao
afeta a solucao juridico-penal (justificacido por estado de necessidade). A in-
dicacdo embriopatica, sempre que a deformidade do feto ou sua incapacidade
vital afetem a saude fisica ou mental da gestante, justificar-se-a como estado de

nel diritto penale. Milao, 1908; Vallardi; VERHAEGEN, Jacques. La Protection pénale
contre les Exces de Pouvoir et la Résistance légitime a 'Autorité. Bruxelas, 1969. p. 351 ss.

95. Sobre este tema, LAURENZO COPELLO, Patricia. El aborto no punible. Barcelona,
1990. p. 289 ss. e SILVA FRANCO, Alberto. Estudos Juridicos — Homenagem a Manuel
Pedro Pimentel. p. 103 ss.

96. Para uma delas, cf. BATISTA, Nilo. Temas de Direito Penal. p. 214 ss.

97. STE ADPF n° 54, julgada em 12.abr.2012. A Resolucao n° 1.989, do Conselho Fede-
ral de Medicina, dispoe sobre o diagnéstico de anencefalia.
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necessidade, tal qual a indicacao terapéutica. A tendéncia de outros sistemas
juridicos, descriminalizando completamente o abortamento realizado até certa
etapa (tem prevalecido o prazo de doze semanas de gestacao) e s6 depois dela
impondo requisitos legais para sua pratica nao so evitaria os rendilhados res-
tritivos das indicacdes da lei, como permitiria o advento da indicacao social,
largamente praticada — a revelia da lei — também entre nos.

7. A privacio de uma vida a pedido de quem sofre de uma doenca incuravel
com sofrimentos que nao podem ser impedidos por outros meios coloca a ques-
tdo da extensdo do direito a integridade fisica e, portanto, também da determi-
nacio de uma causa de justificacdo para a eutanasia.”® Sustenta-se que, nos casos
mais patentes, nos quais o paciente expressamente requeira que se ponha fim a
sua vida em seu proprio interesse, seria permitido proceder a eutandsia (assim,
voluntdria), seja na modalidade ativa ou passiva.” Contudo, nos casos de euta-
ndsia involuntaria, ensaiaram-se argumentos em prol da justificacio sob consig-
nas éticas provindas da impossibilidade de tratar o paciente como pessoa moral
quando se encontra em profundo e irreversivel estado de coma, por ter perdido
e ser incapaz de readquirir as distintas habilidades que o habilitariam ao desfrute
de direitos.!® Desde 1997, com a promulgacdo da Lei 9.434, de 04.02.1997, que
dispde sobre remocio de orgaos e tecidos do corpo humano para fins de trans-
plante, ndo se pode afirmar que esteja vivo o paciente com morte encefdlica (art.

98. Assimila-a ao suicidio JAKOBS, Gunther. Sobre el injusto del suicidio y del homicidio a
peticion. Bogota, 1996. p. 30.

99. NINO, Santiago. Fundamentos, cit., p. 252; FARREL, Martin D. La ética del aborto y
la eutanasia. Buenos Aires, 1985, para quem basta o mero consentimento; assim tam-
bém LANDROVE DIAZ, Gerardo. Temas penales. Barcelona, 1994. p. 81. O Seminario
Internacional sobre eutandsia, realizado em Madlaga em 1994, também enfatizou a
presenca do consentimento informado (cf. DIEZ RIPOLLES, J.L.; Munoz Sinchez, J.
(orgs.). El tratamiento juridico de la eutanasia. Valéncia: ed. T.1o Blanch, 1996. p. 592).
Cf. as reservas de Roxin quanto & eutandsia ativa (Tratamiento juridico-penal de la
eutandsia. In: CLAUS, Roxin. et al. Eutanasia y suicidio. Granada: ed. Comares, 2001.
p- 25 ss). Especialmente na chamada eutanasia ativa indireta, sustenta-se a existéncia
de um estado de necessidade (cf. IGLESIAS RIO, Miguel Angel. Perspectiva historica,
cultural y comparada de la legitima defensa. Burgos, 1999. p. 147), que estaria no cen-
tro do modelo holandés (cf. TOMAS-VALIENTE LANUZA, Carmen. La disponibilidad
de la propia vida en el Derecho Penal. Madri: ed. Bol. Of. Estado, 1999. p. 539).

100. NINO, Santiago. Fundamentos, cit., p. 253; outros sustentam a justificacio apenas
na eutandsia passiva. Cf. NINO, Luis. Eutanasia. Morir con dignidad; consecuencias
juridico penales. Buenos Aires, 1994. p. 106; solucées idénticas em GIUNTA, Fausto.
Diritto di morire e diritto penale. I termini di una relazione problematica. RIDPP.
1997, p. 74.
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3.%); apos esta, portanto, ja nao ha que falar-se em eutanasia. Parece claramente
desarrazoado imputar ao médico a interrup¢ao de um tratamento intensivo de
continuidade automatica quando ja nao exista dever de prolonga-lo.'*! .

8. O direito a livre manifestacao do pensamento (art. 5.°, IV, da CR) e o direi-
to a livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo
(art. 5.°, IX, da CR) dispoem de fronteiras problematicas com certos delitos,
entre os quais apologia, ofensas a honra, ultraje ao pudor, violacdo de sigilos
e outros. Como esses direitos estao no cerne das instituicoes republicanas e
democraticas, é preciso valorar cuidadosamente o aparente conflito de interes-
ses que podem suscitar.'® Quanto a apologia (art. 287 do CP), parece a rigor
incompativel com nossa Constitui¢ao; em certos campos, como por exemplo,
na manifestacdo artistica, tal inconstitucionalidade é de clareza meridiana.'%
Como pode um Estado democratico pretender que tudo quanto ele considera
crime é ontologicamente delituoso, e que todas as pessoas condenadas por
seus tribunais sao execrandas? Como cultuar Cristo ou homenagear Tiraden-
tes, dois condenados? Como discutir o sangrento fracasso do proibicionismo
em matéria de drogas sem questionar os absurdos da lei? Quem nao quiser
avancar tanto no tratamento preferencial da liberdade de manifestacdo do pen-
samento poderia, recorrendo a velha classificacao que opde os mala in se aos
mala prohibita, reservar o tipo legal da apologia apenas para a primeira classe
(ou seja, para o homicidio, o genocidio, o estupro etc.), solu¢do de algum
modo tributaria de um “delito natural”. Por outro lado, procurar limitar o am-
bito da apologia através da idoneidade ou do perigo é claramente insatisfatorio.
Por esta via usou-se a regra jurisprudencial estadounidense do “perigo claro
e presente”, formulada pelo Juiz Holmes no caso Schenk vs US,'* sobre a qual
insistiu-se em Brandenburg vs. Ohio,'® que é outra formulacio da regra de ido-
neidade adotada pela doutrina de nossa familia juridica,'* que exige da condu-
ta apologética a capacidade de produzir uma acao ilicita iminente, de com alta
probabilidade incitar tal acdo. Nenhum problema oferece a apologia dirigida

101. Cf. JAKOBS, Gunther. p. 262; a mesma solucdo em ENGISCH, Karl. Tun und Unter-
lassen. Fest. f. Gallas. Berlim, 1973. p. 163; Hirsch, HJ., em Fest. f. Lackner, p. 579;
Roxin, em Fest. f. Engisch, p. 380.

102. Sobre seu valor republicano, cf. FRAGOSO, Heleno. Jurisprudencia Criminal. p. 429 ss.

103. Cf. Nilo Batista, Sobre a criminaliza¢do do funk carioca, em BATISTA, Carlos Bruce
(org.) Tamborzdo — Olhares sobre a Criminalizacao do Funk. p. 185 ss.

104. 249 US 47, 1919.
105. 395 US 477, 1969.
106. Cf. Creus, P. Esp. I, p. 128.
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a pessoa determinada para estimula-la a pratica de um crime: estariamos, en-
tdo, nas dguas menos inseguras da participacao por instigacao. Mas € bastante
claro que nao cabe imputar ao autor de um discurso apologético eventuais
afetagoes tipicas de bens juridicos porventura provenientes de terceiros que
tenham resolvido converter em ato suas ideias e razoes.'”” Nao seria admissivel
que o elogio, por exemplo, do abortamento, do consumo de drogas ilicitas ou
da eutandsia fosse castigado pelo fato de alguém, adotando o ponto de vista
dos encomios, cometer algum de tais delitos. Na perspectiva da filosofia indi-
vidualista-liberal estadounidense sustentou-se um critério mais restritivo: so
seria admissivel intervir em caso de crises institucionais de tal gravidade que
jéd nao haja tempo nem oportunidade para discutir razoes.'® Em outro extremo
se pronuncia Jakobs, que requer uma situacao proxima de uma crise de legiti-
macdo, pois se trataria de delitos de producao de um clima.'”

9. Nao estd definitivamente aclarado se a critica através dos meios de comu-
nicacdo constitui uma causa de justificacdo de ofensas a honra veiculadas'"
ou se, ao contrdrio, as regras que pretendem restringir a interferéncia sobre a
livre imprensa concernem aos pressupostos de imputacao ao tipo objetivo.'"!
O Supremo Tribunal Federal entendeu que os direitos “que dao conteudo a
liberdade de imprensa” prevalecem sobre os direitos “a imagem, honra, inti-
midade e vida privada”, porém a posteriori esses ultimos podem produzir “o
efeito de assegurar o direito de resposta e assentar responsabilidades penal,
civil e administrativa”:''? é o que se poderia chamar de posicao preferencial
ma non troppo. A doutrina entende que as ofensas a honra estao justificadas se:
a) a liberdade de critica colide com pequenos danos a honra; b) a critica ou a
cronica ndo tem como objetivo o sensacionalismo ou o escandalo; ¢) a critica
¢ relevante para quem a expressa; d) nao houver outra forma de fazer valer o
interesse; e) € proporcional; e f) constatada a seriedade da publicacao ou que
ela corresponde a verdade (dever de examinar).'”” Esses recortes doutrina-

107. NINO, Santiago. Fundamentos, cit., p. 261 e 307.

108. RAWLS, John. Sobre las libertades. Barcelona, 1990. p. 104.

109. Estudios, p. 321.

110. Para Nuvolone, a critica e a cronica jornalistica configuram exercicios de direito (NU-
VOLONE, Pietro. Il Diritto Penale della Stampa. Padua: ed. Cedam, 1971. p. 49 ss.).

111. JESCHECK-WEIGEND. As trata como risco permitido justificante. p. 401.

112. STE ADPF n° 130, rel. Min. Ayres Brito (transcricoes entre aspas da ementa).

113. ROXIN, Claus. p. 783; JESCHECK-WEIGEND. p. 401. Cf. GRANDINETTI CASTA-

NHO DE CARVALHO, L.G. Liberdade de Informacdo e o Direito Difuso a Informacao
Verdadeira. Rio: ed. Renovar, 2003.
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rios alemaes, tanto quanto os jurisprudenciais que se valem da teoria estadou-
nidense da malicia real''* nem sempre sdao coincidentes, mas a circunstancia
de se originarem de normas constitucionais e internacionais que declaram a

proeminéncia da liberdade de manifestacado do pensamento'’” nao significa
. que exprimam uma colisdo de interesses entre a liberdade de expressao e a
{ honra das pessoas da qual resulte uma causa de justificacao. Ao contrario da
permissdo justificante, essas pautas especificam o raio da imputacao objetiva
e subjetiva, ou seja, 0 pragma conflitivo que supde a proibi¢ao. Assim parece
indicar a teoria da malicia real e a maior tolerancia a critica enderecada a fun-
cionarios e homens publicos.

10. Quando alguém divulga um segredo através da imprensa, atuando estri-
tamente no interesse da critica democratica, é possivel admitir a “justa causa”
que geralmente integra esses tipos legais (cf. arts. 153, § 1°-A e 154 do CP).
Temos nesses tipos um elemento negativo de recorte que torna objetivamente
atipica a acdo. Ao contrario, configura exercicio de um direito — e, portanto,
causa de justificacao — a negativa do jornalista a fornecer a identidade de quem
lhe proporcionou conhecer o segredo divulgado (art. 5°, XIV, da CR). Aten-
, ¢do especial devem merecer os reiterados casos de divulgacao de segredo de
L’ justica (art. 10 da Lei 9.296, de 24.07.1996) por empresas de comunicacio,
 que mantém estranho contubérnio com algumas agéncias do sistema penal.
A frequéncia de tais violacdes sugere muito mais uma colaboracio reciproca
rotineira, que pelos sucessivos escandalos veiculados garante audiéncia e, por-
tanto, lucro e prestigio, do que a critica democratica; a presuncio de inocéncia
e o direito a um julgamento justo sdo atingidos em cheio por essa pratica.

11. Sao atipicas, e ndo justificadas, as publicacoes, reproducdes ou imagens
obscenas dirigidas a adultos que aquiesceram em assistir a elas.''

12. Da garantia constitucional a “liberdade de consciéncia e crenca” e ao “li-
vre exercicio dos cultos religiosos” (art. 5.°, VI, da CR) deriva a possibilidade
de descumprir deveres, ainda quando essa inadimpléncia possa afetar um bem
juridico (como a recusa do médico catolico a praticar abortamento terapéutico

114. Cf. New York Times vs. Sullivan, 376 US 254, 1964; sobre o estado da questdo em
diversos paises, ILANUD/Comissio das Comunidades Européias, Justicia Penal e
Libertad de Prensa; DIX SILVA, Tadeu, A. Liberdade de Expressdo e Direito Penal. S.
Paulo: ed. IBCCrim, 2000. p. 275 ss.

115. Na Corte Interamericana de Direitos Humanos, cf. voto do Juiz Gross Espiell, na
opinido consultiva n° 7/86, de 29.ago.86 (“exigibilidade do direito de retificacio ou
resposta”); ColDH, Informe 1994, p. 215-216-OEA/Ser.L/V/II, Doc. rev. 17 fev.95.

116. NINO, Santiago. Fundamentos, cit., p. 269.
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ou da testemunha de Jeova a consentir em transfusao de sangue para seu filho
incapaz). Quando se tratar de um dever genérico (do qual o melhor exemplo
é o servico militar) a Constituicao determina que a lei preveja uma “prestacao
alternativa” aquela recusada por objecao de consciéncia, camprida a qual pre-
servara o sujeito qualquer direito que seria atingido pela recusa (art. 5°, VIII,
da CR). O exercicio dos direitos que promanam da liberdade de crenca s6 pode
justificar quando, estritamente aderido a um dogma religioso, exprima criticas
nao violentas contra atos ou leis que contravenham tal dogma.

13. A inviolabilidade da “intimidade”, da “vida privada” e da “imagem das
pessoas” (art. 5°, X, da CR) pode ser legitimamente defendida, atendidos os re-
quisitos de proporcionalidade. No Brasil, seria inconstitucional lei que vedasse
0 uso da vestimenta islamica tradicional que cobre o rosto da mulher (burca),
na confluéncia do exercicio do culto religioso e da inviolabilidade da imagem.
Nao se resolve como justificacio (por exercicio do direito a intimidade e a vida
privada) a impunidade de quem possui droga ilicita para uso proprio domésti-
co, sendo como atipicidade objetiva conglobante, fundada na impossibilidade
de que o tipo legal compreenda condutas que nao afetem terceiros.

14. Justificam-se, pelo exercicio do direito constitucional de reuniao (art.
5°, XVI, da CR), eventuais violacdes de dispositivos edilicios ou do regula-
mento do trafico vidrio.

15. A injuria ou difamacao irrogada pelo advogado ou pela parte em juizo,
na discussao da causa, sio impuniveis (art. 133 da CR; art. 142, 1, do CP; e art.
7.°,83.°, da Lei 8.906, de 04.07.1994). Essa tradicional imunidade judiciaria,
habitualmente chamada de libertas convinciandi, quando nao se resolva em
atipicidade subjetiva (por defeccdo do elemento especial do tipo subjetivo nos
crimes contra a honra) configurara um caso de justificacao.'”

V. LEGITIMA DEFESA E ESTADO DE NECESSIDADE CONTRA A ATUACAO OFICIAL
ILICITA

1. Quando a autoridade publica deve exercer coercao direta sobre pessoas
ou coisas em cumprimento de normas juridicas (detencdes, buscas, arromba-
mentos, sequestro de bens etc.) sua intervencdo nao esta justificada por per-
missoes, sendo que € atipica porque sempre que a ingeréncia estiver estrita-
mente conforme aos requisitos objetivos da lei, tratar-se-a do cumprimento

117. Assim FRAGOSO, Heleno. Li¢oes. p. 236. Sobre o tema, o saboroso trabalho de SER-
RANO NEVES, Francisco de Assis. Imunidade Penal. Rio: ed. Alba, 1967.
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de um dever juridico, que exclui a tipicidade objetiva conglobante.'® O juiz
que ordena, por escrito e fundamentadamente, um arresto, e a autoridade po-
licial que prende alguém em flagrante delito (diversamente do particular que,
como lhe faculta o art. 301 do CPP, efetua a mesma prisao)'® tém o dever
de fazé-lo, sem que a lei lhes conceda a possibilidade de nao atuar. Como o
estrito cumprimento de um dever juridico cancela a tipicidade objetiva, quem
sofre as restricoes juridicas decorrentes da conduta do funcionario nao pode
defender-se ou resistir-lhe. S6 caberia justificacio para o particular atingido
quando a conduta do funcionario fosse contraria ao dever,'* exorbitante do fi-
gurino legal, porque teriamos entdo uma atuacao tipica (abuso de autoridade)
habilitante de legitima defesa. Se o juiz condena a prisao alguém acusado por
delito ao qual nao é cominada pena privativa de liberdade, pode o condenado
resistir a execucéo do ato ilegal defendendo legitimamente seu direito a liber-
dade ambulatéria.

2. Quando o funciondrio atua dolosamente, é pacifica a opiniao de que o
particular pode legitimamente defender qualquer direito que aquele pretenda
afetar. Nestes casos, os fundamentos justificantes da legitima defesa deixam-se
impregnar pelo direito de resisténcia. Mas nos casos de erro do funcionario
formulou-se um limite a possibilidade de defesa recorrendo a teorias autorita-
rias, provindas do direito administrativo, segundo as quais apenas atos funcio-
nais com vicios graves e manifestos seriam antijuridicos, enquanto os restantes
deveriam ser tolerados pelo cidadao.' Em sentido similar, sustentou-se que
em tais casos existiria uma pretensa antijuridicidade especificamente penal,
segundo a qual, sob certas circunstancias, o funciondrio no exercicio do cargo
atuaria conforme o direito, ainda que sua conduta fosse ilicita e anulavel pe-

118. Cf. v. 1L, t. I, p. 231 ss. (§ 32, IV).
119. Cf. supra, § 42,111, 4.

120. Sobre isto, ARTEAGA SANCHEZ, Alberto. Derecho Penal Venezolano. p. 209; ZAM-
BRANO PASQUEL, Alfonso. Manual. p. 254; PERRON, Walter. Principios estructu-
rales de la justificacion en los derechos penales espariol y aleman, em Causas de justifica-
cion y de atipicidad en derecho penal. Pamplona, 1995. p. 73 ss.; uma visao inspirada
nos principios liberais em COSTA E SILVA, Antonio José. Cédigo Penal. 1, p. 274.

121. Cf. MEYER, W. Nochmals: Der Begriff der Rechtmdssigkeit einer Vollstreckungshan-
dlungi. S. des §113, Abs. 3 StGB. NJW, 1973. p. 1074. A raiz dessas teorias encontra-
-se na ciéncia politica do absolutismo: “os studitos nio podem opor-se a violéncia dos
principes, salvo por requerimentos respeitosos, sem insurgéncia ou maledicéncia, e
preces por sua conversio”, ensinava Bossuet ao Delfim por volta de 1675 (Politique
tirée..., 1. V1, art. 11, prop. VI).
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rante o direito administrativo, especialmente perante erros sobre os requisitos
factuais do dever de intervenciao mediante um exame cuidadoso. Mas este pri-
vilégio de errar'?? carece de fundamento, pois nao ha argumento que explique
por qual motivo o erro converte em licito um ilicito e, portanto, deveria o
cidadao suportar os efeitos lesivos do erro do funciondrio. Ha quem sustente
que seria condicdo prévia que o particular advertisse o funciondrio sobre seu
erro:'? por um lado, tal condi¢do é supervacanea (na disciplina geral da legi-
tima defesa, se para conjurar a intervencao ilicita basta advertir o funcionario,
ndo temos agressio; se apesar da adverténcia sobrevier a intervencao ilicita,
caberi legitima defesa tanto quanto se niao houvesse adverténcia nenhuma) e,
por outro lado, na realidade de nosso sistema penal, a adverténcia em regra po-
tencializara a intervencao ilicita. Cabe distinguir o caso do policial que realiza
uma apreciacio séria sobre a situacio de flagrancia em que se encontre uma
pessoa, atento aos critérios legais (art. 302, CPP), sendo que posteriormente se
constate que seu juizo esteve equivocado. A circunstancia de ter o funcionario
que atuar valendo-se de indicios torna discutivel que se possa falar aqui em
erro, embora outra apreciacdo seja possivel, porém, mesmo admitindo-se um
erro, nao habilitaria legitima defesa contra a intervencao do policial. A prisao
em flagrante sera conforme o dever, sempre que existirem indicios do come-
timento de um crime e de sua autoria pelo preso, nio, porém, perante meras
suspeitas desprovidas de toda base objetiva ou oriunda de preconceitos (como
é o caso daquela que se funda apenas no esteredtipo criminal).

3. A liberdade ambulatoria somente pode ser restringida nos casos de coer-
¢do direta administrativa (evacuacao dos moradores da casa interditada pela
defesa civil) ou processual penal (flagrante delito ou prisdes provisorias neces-
sarias) ou de condenacdo exequenda de pena privativa de liberdade. Quando
ndo se tratar de prisdo em flagrante, sera sempre exigivel ordem escrita e fun-
damentada de autoridade judicidria competente (art. 5°, LXI, da CR), salvo as
prisoes disciplinares no ambito militar. Se o direito a liberdade de ir e vir (art.
5°, XV, da CR) é violado por um funcionario fora desses casos, o ato funcional
reputa-se agressao ilicita que justificara a salvaguarda daquele direito nos limi-
tes da legitima defesa, o que podera justificar condutas tipicas de resisténcia
(art. 329 do CP), desobediéncia (art. 330 do CP), vias de fato (art. 21 do LCP),
lesoes corporais (art. 129 do CP) e outras empreendidas para repelir a ilegal
detencido. O despacho judicial com fundamentacao insatisfatoria, a juizo do

122. A expressao é de Jellineck, apud JESCHECK-WEIGEND. p. 392; ROXIN, Claus. p. 739.
123. ROXIN, Claus. p. 741.
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preso, nao habilita legitima defesa, a exemplo do que se passa com a avaliacio
inadequada dos indicios na prisao em flagrante; mas a total auséncia de qual-
quer fundamentacao configura um abuso de autoridade do qual pode o cida-
dao legitimamente defender-se. A velha pratica policial brasileira da “prisao
para averiguacoes” é grosseiramente ilegal e inconstitucional. Nao é apenas a
conduta de funciondrios publicos que pode cercear a liberdade de ir e vir, como
se da na controvertida hip6tese dos danos que o automobilista imobilizado
produz na cancela do pedagio, quando nao ha caminhos alternativos nem co-
bradores no guichet, e que se solucionam como estado de necessidade.

4. O direito a intimidade e a vida privada (art. 5°, X, da CR) também pode
i ser ilegitimamente violado por funcionarios que estejam procedendo a busca
} domiciliar ou a busca pessoal (arts. 240 e ss. do CPP). Como decorréncia do
. principio da inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI, da CR), por regra geral
exige-se ordem judicial para a busca domiciliar, que deve ser realizada duran-
te o dia. Em carater excepcional, admite-se busca domiciliar sem autorizacao
judicial nos seguintes casos: a) ocorrendo livre e expresso consentimento do
morador; b) apresentando-se dentro da casa situacao de flagrante delito. Para
justificar a violagao noturna de domicilio é preciso que haja flagrante proprio,
nao bastando as formas assemelhadas (flagrante improprio, quase-flagrancia)
que, como ensina Grandinetti Castanho de Carvalho, “dilargam o campo cons-
titucional de admissibilidade do ingresso em domicilio”.!** A participacao do
proprio juiz na diligéncia torna dispensavel o mandado (art. 241 do CPP). Ja
a busca pessoal (revista) podera ser efetuada sem ordem judicial apenas nos
seguintes casos: a) ocorrendo livre e expresso consentimento do revistado; b)
por ocasido da prisao (em flagrante, provisoria ou para execucao de pena pri-
vativa de liberdade) do revistado; ¢) no curso da busca domiciliar (art. 244 do
CPP); d) quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma
proibida, instrumentos ou produtos de crime ou alguma prova da infracao
penal investigada (art. 240, § 2.°, do CPP).'® Esta ultima hipotese recoloca as
mesmas questoes anteriormente versadas sobre a atuacao funcional a partir
de indicios: a fundada suspeita nao pode originar-se, como frisou o Supre-
mo Tribunal Federal, apenas em “parametros unicamente subjetivos, exigindo

124. GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, L.G. A captacdo e a intercep¢do am-
biental de sinais eletromagnéticos, 6ticos e acusticos. Boletim IBRASPP, 2013/02. p. 8;
do mesmo, Processo Penal e Constituicdo, p. 91 ss.

125. Cf. PITOMBO, Cleunice Bastos. A.V. Da Busca e Apreensdo no Processo Penal; NICO-
LITT, André. Manual de Processo Penal. Rio: ed. Elsevier, 2012. p. 498 ss.
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elementos concretos que indiquem a necessidade de revista”.'*® Perante uma
suspeita fulcrada em dados objetivos, nao caberia defesa legitima contra a in-
tervencao funcional, ainda que se constatasse — como, de resto, nao é raro — ser
ela infundada. Nos demais casos, a falta das formalidades legais habilita legi-
tima defesa: o policial que realiza sem ordem judicial uma busca domiciliar é
autor de abuso de autoridade na modalidade de violacdo de domicilio (art. 3.°,
al. b da Lei 4.898, de 09.12.1965, c/c art. 150 do CP). Determina a lei que “o
mandado de busca deverd indicar o mais precisamente possivel a casa em que serd
realizada a diligéncia e o nome do respectivo proprietdrio ou morador” (art. 243,
I, do CPP). Contudo, no Rio de Janeiro, alguns Delegados de policia, ao invés
de procederem a minima investigacao para suprir este requisito legal, passaram
a requerer mandados de busca domiciliar genéricos, abrangentes de areas ur-
banas periféricas extensas, por vezes, de toda uma favela; e, por inacreditavel
que possa parecer, alguns Juizes os concederam. Temos ai grosseira ilegalidade,
como assinala a melhor doutrina,'”” propiciadora de muitos abusos e muita
violéncia policial: contra tal agressao injusta a inviolabilidade do domicilio e a
intimidade é cristalinamente cabivel legitima defesa.

5. Da promiscuidade entre policiais a procura de fama e jornalistas polici-
zados surgiu um deprimente espetaculo: a exibicdo compelida de suspeitos e
indiciados. Diante de um painel que reproduz o logotipo da agéncia policial,
tal como um esportista a frente das marcas que o patrocinam, o detido é expos-
to as cameras tal qual troféu humano e, por vezes, se faculta a reporteres in-
terrogd-lo. Hé nesta pratica evidente — e irremedidvel — lesao a inviolabilidade
da “imagem das pessoas” (art. 5.°, X, da CR) e a presuncédo de inocéncia (art.

126. STE HC n° 81.305, apud NICOLITT, André. Op. cit., p. 502. No caso, o revistado
apenas vestia um blusio folgado, que poderia ocultar uma arma ou muitas outras
coisas, como é rotineiro nos blusoes folgados... Por essa logica, os padres deveriam
ser intensamente revistados. Uma tradicdo portuguesa proibia os “arcabuzes menos
da marca”, ou seja, com o cano menor de quatro palmos (Ord. Fil., V, LXXX, 13) e
Manoel Lopes Ferreira nos explicava a razdo: “este arcabuz pequeno (...) pode muito
bem encobrir-se com a capa” (Practica Criminal, p. 65).

127. “Nao pode haver mandado incerto, vago ou genérico” (PITOMBO, Cleunice Bastos.
Da Busca e Apreensdo... cit., p. 171); “situacdo absurda, que infelizmente tem se tor-
nado comum, sio os mandados de busca e apreensio genéricos, muitas vezes auto-
rizando a diligéncia em quarteirdes inteiros — obviamente na periferia —, conjuntos
residenciais ou mesmo nas favelas” (LOPES JR., Aury. Op. cit.,, p. 701); “a pratica
designada por ‘mandado genérico’ (...) além de violar a inviolabilidade constitucional
do domicilio, viola a legalidade, vez que o CPP prevé a necessidade de especificacao
do local da diligéncia” (NICOLITT, André. Op. cit., p. 500).
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5°, LVII, da CR), para nao mencionar o prejuizo quase irreparavel ao direito a
um julgamento justo. No dia em que algum desses troféus humanos insurgir-
-se contra sua acintosa exibicdo, desprovida de qualquer base legal, e quebrar
algumas cameras, estara agindo em legitima defesa.

6. O direito a vida (art. 5°, caput, da CR), que pressupde o direito a integri-
dade fisica, pode ser afetado quando o emprego de violéncia contra o suspeito
de um crime ou contra pessoa cuja atividade é preciso interromper superar os
limites da racionalidade no exercicio da coercao direta. Os Principios Basicos
sobre a Utilizacao da Forca e de Armas de Fogo pelos Funcionarios Encar-
regados de Cumprir a Lei, adotados em 1990 pelo VIII Congresso da ONU
sobre a Prevencdo do Delito e Tratamento de Delinquente, restringe o em-
prego de armas de fogo aos casos de legitima defesa do policial ou de terceiro
“contra perigo iminente de morte ou lesio grave” ou “para prevenir um crime
particularmente grave que ameace vidas humanas” (art. 9.°), recomendando
“moderacao” e emprego “proporcional” (art. 5.°, a). Em caso de “utilizacao
arbitraria ou abusiva” de arma de fogo, deve o caso ser tratado como “infracao
penal” do funcionario (art. 7.°).!?® Essas recomendacdes foram explicitamente
adotadas no Brasil, através da Portaria Interministerial 4.226 de 31.12.2010.
Tal Portaria submete o emprego de forca por agentes de seguranca publica
aos principios da “legalidade, necessidade, proporcionalidade, moderacio e
conveniéncia” (item 2), e so faculta o disparo de arma de fogo “em casos de
legitima defesa propria ou de terceiros” (item 3). Mencdo especial merece a
situacdo de fuga do suspeito. “Nao é legitima” — afirma a Portaria Interministe-
rial — “o uso de armas de fogo contra veiculo que desrespeite bloqueio policial
em via publica”, salvo quando este desrespeito representar “risco imediato de
morte ou de lesdo grave aos agentes de seguranca ou terceiros” (item 5) — ou
seja, em situacao de legitima defesa. Da mesma forma, “nio é legitimo o uso
de arma de fogo contra pessoa em fuga que esteja desarmada ou que, mes-
mo na posse de algum tipo de arma, nio represente risco imediato de morte
ou lesdo grave aos agentes de seguranca publica ou terceiros” (item 4) — ou
seja, fora da situacao de legitima defesa. Para além de todos esses dispositivos
regulamentares, constitui agressio injusta o uso de arma de fogo para o fim
de deter pessoa que foge de detencdo mesmo legitima, sem exercer violéncia

128. Cf. ANTUNES BARBOSA, Sérgio; OLIVEIRA ANGELO, Ubiratan. Disturbios Civis:
Controle e Uso da Forg¢a pela Policia. In: CERQUEIRA, Nazareth; MAGNO, Carlos
(orgs.). Colecdo Policia Amanhad. Rio: ed. E Bastos, 2001. vol. 4 e 5., p. 109 ss.; MAIA
NETO, Candido E Cddigo de Direitos Humanos. p. 428 ss.
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contra policiais ou terceiros, ou ja tendo cessado de exercé-la.'** A Lei 13.060,
de 22.12.2014, proibe expressamente o uso de arma de fogo contra pessoa em
fuga ou veiculo que desrespeitou bloqueio da via, desde que nao se apresente
risco imediato a vida ou a integridade fisica do policial ou de terceiros (art. 2°,
par. un., I e II). Nosso brutal cotidiano, neste aspecto especifico, afasta-se nao
so das diretrizes vigentes, internacional e internamente, como também de uma
referéncia juridica portuguesa que remonta a metade do século XV.*°

7. Na Europa vigem dispositivos segundo os quais: a) a arma podera ser uti-
lizada quando a agressao seja de tal intensidade que exponha a perigo a vida ou
a integridade corporal das pessoas; b) a arma sera utilizada quando necessaria
para impedir ou repelir essa agressao desde que um recurso defensivo menos
nocente nao possa ser empregado, ou seja, desde que haja proporcionalidade
entre agressao e defesa; ¢) quando viavel, o uso de arma deve ser precedido de
avisos ao agressor; d) insistindo o agressor, que disparos de adverténcia, en-
derecados ao ar ou ao solo, sejam efetuados, quando viavel; e) esgotadas essas
etapas, ou diante de uma agressao tao instantanea, violenta ou perigosa que as
inviabilizem, autorizam-se disparos dirigidos a partes nao vitais.”’! Na Alema-

129. Atirar para matar ou ferir gravemente para evitar uma fuga nao agressiva constitui
uma agéo antijuridica — QUERALT 1 JIMENEZ, Joan Josep. La obediencia debida en el
Codigo Penal. Barcelona, 1986. p. 280 ss. e 295.

130. Mencionando uma curiosa polémica entre doutores, alguns dos quais afirmando que
“se o malfeitor se defende dos homens da Justica querendo-o prender por mandado
do julgador (...) podem-no matar livremente sem outra alguma pena”, e outros radi-
calizando ainda mais, ja que “o familiar da Justi¢a pode(ria) matar o malfeitor ainda
que se nao defenda, se ele foge para nao ser preso”, D. Afonso V formulou solucéao
avancada para a época: deveria o Juiz apreciar “o modo e temperanca que o familiar
da Justica teve em ferir ou matar quem assim queria prender”, e “achando que o pu-
dera prender por alguma guisa sem o matar ou ferir dé-lhe pena, segundo a culpa em
que o achar, porque nao deve o familiar da Justica ligeiramente proceder a matar ou
ferir aquele que prender quer, ainda que fuja, sendo quando ja por outra guisa alguma
o ndo puder prender”. E mesmo tal solucdo, restringiu-a aos casos de quem devia ser
preso “por algum maleficio grave”, porquanto se se tratasse de alguém perseguido
por maleficio leve “e o dito familiar da Justica for disso sabedor, ndo o deve matar
por fugir, ainda que doutra guisa prendé-lo nio possa, e matando-o havera pena de
Justica segundo no caso couber” (Ord. Afo. II, VIII, 8, 9 e 10 — grafia atualizada).

131. Infelizmente para o brasileiro Jean Charles de Menezes, assassinado pela policia in-
glesa no metrd de Londres em 22 de julho de 2005, os venenos do terrorismo invia-
bilizaram essa progressio. Sobre as instrucoes para as Fuezas y Cuerpos de Seguridad
del Estado Espaﬁol de 1983, AGIRREAZKUENAGA, Inaki. La coaccion administrativa
directa. Madri, 1990. p. 248.
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nha, o uso da arma regulamentar se autoriza apenas frente a um delito grave
ou a qualquer delito cometido com emprego de arma:'** essa formula, mais
genérica que a espanhola, resulta numa ambigua fonte normativa para abusos
policiais.'?> Na Italia, criou-se uma causa de justificacio especial, o “uso legi-
timo de armas”."** No plano internacional cabe destacar o Codigo de Conduta
para Funciondrios Encarregados de Cumprir a Lei da ONU, particularmente o
artigo 3° que estabelece limites para o uso da for¢a."’> Esta é uma questao que
necessita urgentemente de regulamentacio na América Latina, onde as exe-
cugdes policiais sumadrias sao a forma corrente'*® — Brasil, sob o disfarce dos

“autos de resisténcia”*’ — de dissimular a pena de morte.

V. CONCURSO DE CAUSAS DE JUSTIFICACAO

1. E inadmissivel o concurso antagonico de justificativas, isto €, que a uma
conduta justificada se oponha outra conduta igualmente justificada. Tratar-
-se-ia de um concurso aparente de preceitos, porque na verdade um deles nao
seria valido, ja que é impossivel que alguém esteja juridicamente autorizado a
empreender uma conduta que outra pessoa esteja também juridicamente auto-
rizada a impedir. O concurso positivo, isto é, 0 caso em que duas ou mais causas
de justificacdo abrangem uma tunica conduta tipica do sujeito, é plenamente
admissivel: temos ai um concurso de normas permissivas. Perante tal caso nao

132. ROXIN, Claus. p. 656.

133. Amplo estudo comparado em SANCHEZ GARCIA, Isabel. Ejercicio legitimo del cargo
y uso de armas por la autoridad. Barcelona, 1995.

134. Cf. ALIBRANDI, Luigi. Luso Legittimo delle Armi. Milao: ed. Giuffre, 1979.

135. Adotado pela Assembleia Geral em 17 de dezembro de 1979. Cf. NAZARETH CER-
QUEIRA, Carlos Magno; WANDERLEY DORNELLES, Jodo Ricardo. A Policia e os
Direitos Humanos. Colegao Policia Amanha. Rio: ed. E Bastos, 1998. vol. 1, p. 135 ss.

136. Cf. IIDH, Muertes Anunciadas; EIDE, Asbjorn. El derecho a oponerse a las violaciones
de los derechos humanos: Fundamentos, condiciones y limites. Andlisis en prospectiva, em
AA.VV, Sobre la resistencia a las violaciones de los derechos humanos. Barcelona, 1984.
p- 74 ss.

137. Ao estudo pioneiro de Sérgio Verani (Assassinatos em Nome da Lei) vieram somar-se
os de Michel Misse (MISSE, Michel. “Autos de resisténcia”: uma andlise dos homicidios
cometidos por policiais na cidade do Rio de Janeiro. Rio: UFR], 2011.) e de Orlando Zac-
cone (ZACCONE, Orlando. Indignos de Vida: a forma juridica da politica de exterminio
de inimigos na cidade do Rio de Janeiro. Rio: ed. Revan, 2014.). Este ultimo examina
também a participagao de promotores de Justica e magistrados no sepultamento judi-
ciario dos “autos de resisténcia”.
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cabe eliminar ou privilegiar uma das justificativas concorrentes, mesmo sob o
argumento redundante de que bastaria a outra para excluir a ilicitude, em ra-
zdo de inexistir hierarquia entre as causas de justificacdo da conduta tipica.'*®

2. Contudo, vale advertir que existe a possibilidade de que entre duas jus-
tificativas concorrentes possa aplicar-se o principio da especialidade, na medida
em que divirjam os objetivos perseguidos pelos preceitos permissivos concor-
rentes, ou seja, que medie uma incompatibilidade teleologica entre os pre-
ceitos.'® A pretensiao de aplicar o principio da subsidiariedade'*® se frustra
porque importaria em consagrar uma hierarquizagao das justificativas.
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Resumo: Os conceitos de tipo e ilicito ndo se
confundem. Todavia, em termos materiais, tipo
e ilicito desfrutam do mesmo fundamento e da
mesma fungdo, constituindo uma unidade, uma
Unica categoria sistematica: o ilicito-tipico. Ca-
tegoria essa que, se adequadamente compreen-
dida, propde uma inversao de perspectiva sobre
a antiga controvérsia em torno das teorias in-
diciaria (ratio cognoscendi) ou fundamentadora
(ratio essendi) da ilicitude: ndo é (e nio deve
ser) o tipo a ratio essendi da ilicitude, mas sim
0 seu exato oposto. E a ilicitude a ratio essendi
da tipicidade; € o ilicito a razdo de ser do tipo,
o seu fundamento. Assertiva da qual advém im-
portantes consequéncias em termos de imputa-
cdo e de delimitagdo do tipo em sentido estrito.

PaLavRAs=CHAVE: Tipo penal - llicito penal - Ili-
cito-tipico - Bem juridico - Desvalor da acdo -
Desvalor de resultado.

AssTrRACT: The Tatbestand (actus reus) and
Unrecht (wrongdoing) concepts should not be
confused. However, in material terms, Tatbestand
and Unrecht enjoy the same basis and the same
function, constituting a unit, a single systematic
category: Unrechtstatbestand. A category which,
if properly understood, proposes a reversal of
perspective on the old controversy surrounding
the ratio cognoscendi and the ratio essendi
theories: it is not (and it should not be) the
Tatbestand the ratio essendi of the Unrecht,
but its exact opposite. It is the Unrecht the ratio
essendi of the Tatbestand; it is the Unrecht the
reason of the Tatbestand, its foundation. From
this assertive important consequences in terms
of attribution and delimitation of the Tatbestand,
in the strict sense, arise.

Kevworbs: Tatbestand - Actus reus- Wrongdoing
- Legal good - Criminal offense.
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1. INTRODUCAO

1.1. Tipo legal de crime (gesetzlicher Tatbestand) e tipo em sentido estrito

O tipo legal de crime (praeceptum legis), ou simplesmente tipo penal, con-
siste na descri¢do do fato criminoso pela lei penal, por meio da qual é delimitada
a matéria de proibicdo. No homicidio simples (art. 121 caput CP), “matar al-
guém”; na lesdo corporal (art. 129 caput CP), “ofender a integridade corporal
ou a saude de outrem” etc. Pode ser adequadamente compreendido como par-
cial' concretiza¢ao do principio da legalidade, em atencao ao prescrito pelo art.
1.° do Codigo Penal: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao hé pena
sem prévia cominacao legal”.

Essa precisa forma de conceber o tipo penal, ainda hoje de grande valia para
a teoria do delito, remonta aos escritos de Ernst Beling, nomeadamente a sua
Doutrina do Crime (Die Lehre von Verbrechen) de 1906. Antes dele, a nocao de
tipo (Tatbestand) era ja conhecida, mas como conceito muito préoximo ao de
crime como um todo.” Beling, em contrapartida, propds uma concepc¢io bem
mais estreita, nio mais como sinénimo de crime, mas como um fundamental
“momento do conceito de crime”, a partir do qual a teoria do crime deveria ser
construida.’ Tipo, propunha o autor, é o “conjunto dos elementos que revelam

1. E preciso ter em conta que tipo legal e tipo de garantia nao sdo categorias coincidentes
(vide infra).

2. Em termos historicos — observam Stratenwerth e Kuhlen —, o conceito de tipo (Ta-
tbestand) remete ao de corpus delicti, presente ja na obra de Farinacius de 1581. Nessa
altura, correspondia ao conjunto dos elementos exteriores de um concreto fato cri-
minoso. So a partir do século 18, o conceito de tipo passaria a representar o conjunto
dos elementos constitutivos de um determinado crime (STRATENWERTH, Gunter;
KUHLEN, Lothar. Strafrecht: Allgemeiner Teil 1. 5. ed. Koln; Berlin; Muinchen: Carl
Heymanns Verlag, 2004. p. 74). Ver também KINDHAUSER, Urs. Strafrecht: Allge-
meiner Teil. 3. ed. Baden-Baden: Nomos, 2008. p. 65.

3. BELING, Ernst. Die Lehre vom Verbrechen. Tubingen: J.C.B. Mohr, 1906. p. 1.
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E 0 crime de que se estd a tratar em termos tipicos, isto é, para o § 303 StGB, ‘o
| dano ou a destruicao de coisa alheia’, para o § 211 StGB, o ‘matar uma pessoa’,

e assim por diante”.* A esse conceito assinalava Beling nao s6 uma funcdo siste-
mdtica, mas também uma funcdo de garantia, enquanto expressao do principio

i da legalidade (nullum crimen sine lege), além de uma especifica funcdo dogmad-
b tica atinente ao erro, consistente na delimitacao dos elementos cujo desconhe-
i cimento teria como consequéncia a exclusao do dolo.’

Estudos posteriores, contudo, passaram a desdobrar o conceito de tipo a
partir da atribuicao de conteudo e funcdes diversos, levando a um afastamento

' do conceito unitdrio de Beling. Ilustrativo mostra-se, nesse contexto, o conhe-
-cido escrito de Engisch, de 1954, acerca dos elementos normativos do tipo.

Nele o autor ja identificava, com precisao, cinco diferentes conceitos de tipo,
organizados do mais amplo ao mais restrito: (i) Tipo no sentido da teoria do
direito, atinente ao conjunto de todos os pressupostos materiais necessarios a
aplicacao da pena, incluindo as condicoes objetivas de punibilidade e deixan-
do de fora apenas as condicoes de procedibilidade (Strafverfolgungsbedingun-
gen); (ii) tipo de crime (Verbrechenstatbestand), formado pelo conjunto de todos
os elementos do crime (“gerais e especiais, positivos ou negativos, escritos ou
nao”), deixando de fora as condicoes de procedibilidade (Strafverfolgungsbe-
dingungen) e as “condicoes externas de punibilidade”, como, v.g., a auséncia
de indulto, na medida em que elas nao interferem na existéncia do crime em
si; (iii) tipo de garantia (Garantietatbestand), a compreender todos os elemen-
tos do crime sob a perspectiva do principio da legalidade (nullum crimen sine
lege), dentre os quais elementos da ilicitude e da culpabilidade; (iv) tipo de
ilicito (Unrechtstatbestand), constituido pelo conjunto dos elementos (“gerais
ou especiais, positivos ou negativos, escritos ou nio, objetivos ou subjetivos”)
que constituem o “conteudo objetivo do ilicito” penal (“lesdo a interesses, da-
nosidade social etc.”) e que, nesta medida, apresenta-se como “ratio essendi da

4. Idem, p. 3; definicao também destacada por Roxin (ROXIN, Claus. Strafrecht: Allge-
meiner Teil. 4. ed. Miinchen: Verlag C. H. Beck, 2006. vol. I, p. 280). O conceito de
tipo na obra de Beling foi objeto de posteriores desenvolvimentos, os quais podem ser
observados na sua Doutrina do Tipo, publicada em 1930 (BELING, Ernst. Die Lehre
vom Tatbestand. Tubingen: J. C. B. Mohr, 1906). Tais desdobramentos, contudo, nio
se fazem importantes para o presente escrito. Para maiores detalhes sobre o pensa-
mento de Beling, ver, entre nés, a cuidadosa exposicdo de ARAUJO, Marina Pinhao
Coelho. Tipicidade penal: Uma analise funcionalista. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012.
p. 44 e ss.

5. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 281.
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ilicitude” — o tipo de ilicito nao compreende elementos da culpabilidade —; e,
finalmente, o (e) tipo legal (gesetzlicher Tatbestand), correspondente ao “con-
ceito reitor” (Leitbild) de Beling, nos termos ja acima expostos. De todos é este |
0 conceito mais restrito. Nao alcanca os elementos da culpabilidade e, no que |
tange as causas de justificacao, coloca-se na dependéncia de se aceitar ou nao
a controvertida teoria dos elementos negativos do tipo.°

Esses sao, todavia, apenas alguns exemplos da variedade de formas assumi-
das pelo conceito de tipo na doutrina penal, as quais se pode ainda acrescentar
”» 13 » 33

as denominacoes “tipo de acdo”, “tipo total”, “tipo de erro” e “tipo de culpabi-
lidade”, dentre outras.

E bem verdade que essa multiplicidade de conceitos envolvendo a nocio
de tipo, ainda que aspire a uma maior clareza e exatidao, nao raramente '
ddo margem ao seu exato oposto, dificultando o consenso terminolégico e
levando a equivocos no emprego das suas variadas acepcoes. O que nao |
impede de reconhecer, em contrapartida, que algumas distingées sio, de fato, |
absolutamente essenciais e delas nao se pode prescindir. Quanto a nds, e
naquilo que interessa ao presente escrito, o problema coloca-se em relacao ao
conteudo do denominado tipo em sentido estrito,” é dizer, em relacao ao con- |
ceito de tipo que deve ser tomado como referéncia ao processo de subsuncdo, a |
revelar a tipicidade ou atipicidade de um determinado fato. O que, alias, ganha
em importancia, quando se tem em conta, entre nos, i.e., na pratica penal bra-
sileira, o recorrente uso, para esse fim, de uma compreensao muito préxima
- sendo mesmo coincidente, em termos essenciais — da formulacao originaria
de Beling.

A proposicio belingniana, contudo, e como melhor se verd adiante, partia
de uma concepcio de tipo neutra e descritiva, hoje sabidamente superada.
Alids, nessa seara, é esse um dos poucos pontos de consenso. Uma formulacao
tipica desprovida de valoracdo é algo absolutamente insustentavel. E se isso é

6. ENGISCH, Karl. Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht. Festschrift fir
Edmund Mezger zum 70° Geburtstag. Munchen; Berlin: 1954. p. 130 e ss.

7. Ver WESSELS, Johannes; BEULKE, Werner. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 30. ed. C.
E Miiller, 2000. p. 37; STRATENWERTH, Gunter; KUHLEN, Lothar. Op. cit., p. 75
e ss.; RENGIER, Rudolf. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 5. ed. Munchen: Verlag C. H.
Beck, 2013. p. 44. Em sentido semelhante, mas fazendo referéncia a tipo em sentido
técnico (FUCHS, Helmut. Strafrecht. Allgemeiner Teil I. Grundlagen und Lehre von
der Straftat. 8. ed. Wien: Springer, 2012. p. 90 e ss.) e a tipo em sentido dogmdtico
(STEININGER, Einhard. Strafrecht: Allgemeiner Teil. Eine Einfiuhrung. 2. ed. Wien:
Linde, 2013. p. 97).
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ssim, se o tipo nao existe desprovido de um juizo de valor, a defesa de uma ti-
| picidade estritamente formal, na linha do vetusto gesetzlicher Tatbestand, faz-se
 igualmente insustentavel no estado atual da teoria do crime.

. E preciso reconhecer que a inviabilidade categorial deste fantasma exan-
j gue® belingniano — ainda que sujeito a atualizacdo possivel nos limites de uma
b descricio tipica desprovida de dimensio material — nao reside, propriamente,
" na sua inutilidade pratica.® Nao é disso que se estd a tratar, mas, sim, da sua
i manifesta insuficiéncia para os fins sistematicos e dogmaticos a que se propde.
k E isso, inclusive no que tange a funcio de garantia que lhe é tradicionalmente
b assinalada.'® Nao se nega que, na auséncia de referencial material, ainda pode
0 tipo resguardar alguma pretensio de seguranca, delimitando, por linhas
i grossas, a matéria de incriminacao. Mas mesmo essa é aqui exercida apenas
- precariamente. Desprovido da sua dimensdo substancial, o tipo abre-se
demasiadamente a manipulacao hermenéutica, dando margem, ndo raramente,
a uma insuportavel perda de racionalidade.

Isso por um lado. Por outro, é preciso ter conta que a categoria de tipo em
sentido estrito deve corresponder, em termos dogmaticos, a violacdo do pre-
ceito normativo que lhe subjaz, seja ele preceptivo ou proibitivo.!' A bem da
verdade, ele é a propria descricao legal dessa precisa violacao e, portanto, ex-
pressdo legislativa da “negacdo de valores™? que a norma penal busca resguardar.
O que, se bem entendido, faz do tipo uma formulacao essencialmente normativa
e teleologicamente orientada. Formulagao essa que guarda na dimensao material
' asua mais profunda ratio.

8. Esta expressao, “fantasma exangue”, remonta a célebre critica de Beling ao conceito
de acio (ver BELING, Ernst. Die Lehre vom Verbrechen. Tubingen: J.C.B. Mohr, 1906.
p- 17) e que, por ironia, pode ser agora aplicada ao seu conceito de tipo.

9. O seu reiterado uso pela pratica penal faz prova disso. O que, alids, nio é surpresa
alguma. Como bem lembra Castanheira Neves, “as sobrevivéncias sao um fenomeno
conhecido e ha mortos que morrem devagar” (CASTANHEIRA NEVES, Anténio. En-
tre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”, “fun¢io” e “problema”:

os modelos actualmente alternativos da realizacao jurisdicional do direito. Boletim da
Faculdade de Direito 74/1998. Coimbra. p. 22).

10. Nao se deve confundir funcdo de garantia com tipo de garantia. Como ja observado, o
tipo de garantia corresponde a uma categoria mais ampla e mais rica do que a de tipo
em sentido estrito, o que, todavia, nao impede esse ultimo de exercer uma funcio
fundamental no sentido da concretizagao da exigéncia de legalidade.

11. STRATENWERTH, Gunter; KUHLEN, Lothar. Op. cit., p. 75.

12. CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Coimbra: Almedina, 1999 (reimp.). p. 273 e ss.
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As linhas que seguem buscam demonstrar a inexoravel imbricagio entre as §
denominadas dimensoes formal e material na constituicao do tipo stricto sensu.
Imbricacéo, alids, que se mostra exuberante sob os mais diversos pontos de v
vista. Tudo a atestar a insuficiéncia do tipo legal de crime como parametro de
subsuncdo. Em seu lugar, ao invés de uma tentativa de ressignificacao do con- |
ceito de tipo legal, propoe-se o conceito de tipo de ilicito. Tem-se que qualquer 4
esforco apto a atualizar a categoria de tipo legal implicaria um resultado de-
masiadamente proximo do ja reconhecido conceito de tipo de ilicito. Conceito ]
esse que vem aqui concebido como conjunto dos elementos materiais e formais, |
escritos ou ndo, que constituem a matéria de incriminacao."® Propde-se, em sinte-
se, nao mais o tipo legal, mas sim o tipo de ilicito como parametro de subsuncdo
tipica e, assim, como tipo stricto sensu.'* ]

Para tanto, comecemos com um breve lancar de olhos sobre a usual classi- |
ficacdo das elementares constitutivas do tipo legal.

1.2. Os elementos do tipo legal de crime

No que tange a sua constituicao, o tipo legal de crime é tradicionalmente
decomposto em elementos de trés diferentes grupos: descritivos, normativos
e subjetivos.

Os elementos descritivos correspondem aqueles que podem ser conhecidos
por meio da experiéncia sensivel,’” nao sendo para tanto necessario um juizo

13. O que ird resultar em uma combinacao de elementos tipicos e juizo de desvalor (FU- |
CHS, Helmut. Op. cit., p. 90). Afinal, bem observa Jescheck e Weigend, no estado
atual da teoria do crime, o tipo deve compreender todos aqueles elementos que fun-
damentam o “contetido material do injusto do fato punivel” JESCHECK, Hans Hein-
rich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts: Allgemeiner Teil. 5. ed. Berlin: |
Duncker & Humblot, 1996. p. 245). Ver, também, WESSELS, Johannes; BEULKE, |
Werner. Op. cit., p. 37 s.; e STEININGER, Einhard. Op. cit., p. 97; RENGIER, Rudolf.
‘ Op. cit., p. 44; KUHL, Kristian. Strafrecht: Allgemeiner Teil. 3. ed. Munchen: Verlag
\ Franz Vahlen, 2000. p. 17 e ss.

14. Conquanto haja pontos de coincidéncia, preferimos a denominacéo tipo em senti-
do estrito a de tipo sistemdtico (Systemtatbestand), usada, p. ex., por Roxin (ROXIN,
Claus. Op. cit., p. 280 e ss.). Isso porque o conceito aqui proposto, como se vera, |
busca atender tanto a uma exigéncia sistemadtica, como a uma fundamental fungio
dogmatica. Dai correta a observacao de Steininger: “o tipo em sentido dogmatico é
por isso um tipo de ilicito” (STEININGER, Einhard. Op. cit., p. 97).

15. MAYER, Max Ernst. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Lehrbuch. 2. ed.
Heidelberg: Carl Winters Universititsbuchhandlung, 1923. p. 183.
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de valor.'® Fala-se em um mero “juizo de existéncia”!’ ou ainda em “uma ati-
vidade intelectual de verificacdo”.'®* Como exemplo, costuma-se mencionar os

» o« » » W » o«

elementos “pessoa”, “coisa”, “mulher”, “subtrair”, “matar”, entre outros.

Os elementos normativos, em contrapartida, nio sao acessiveis pela simples
atividade sensorial. O seu conhecimento somente é alcancado por meio de um
juizo de valor, cuja referéncia pode ser encontrada nas normas em geral, pe-
nais ou nao, ou mesmo em outras dimensoes axiologicas nao juridicas, como
a cultura. Esse é o caso das elementares “alheia”, no crime de furto (art. 155
CP), “falsamente” no delito de calunia (art. 138 CP) ou “ilicita” no estelionato
(art. 171 CP). Esse juizo de valor, por sua vez, nem sempre estara aberto ao
intérprete, como ocorre nos exemplos ja referidos. Em determinadas situacoes,
o legislador antecipa-se, definindo ou delimitando o contetido da elementar,
sem com isso retirar-lhe a natureza normativa. Veja-se, por exemplo, a elemen-
tar “funcionario publico” no delito de peculato (art. 312 CP), definida no art.
327 CP, bem como a elementar “casa” no delito de violacdo de domicilio (art.
150 CP), delimitada (o que nao é o mesmo que definida) nos §§ 4.° e 5.° do
referido dispositivo.

; Os elementos subjetivos, por fim, dizem respeito a determinadas intencoes
? que nao apenas marcam o direcionamento da conduta, mas sao indispensaveis
. para a correta compreensao e delimitacao da matéria de proibicao. O exemplo
. mais comum ¢ a elementar “para si ou para outrem” no tipo legal de furto (art.
155 CP), sem a qual o tipo nao se perfectibiliza, dando margem a figuras atipi-
cas como o impropriamente denominado furto de uso (subtraciao sem a preten-
sao de apropriacdo, mas apenas de fazer breve uso da coisa). Outros exemplos
ainda podem ser encontrados no tipo de extorsao mediante sequestro, art. 159
CP (“com o fim de obter, para si ou para outrem”) e no tipo de associac¢ao cri-
minosa, art. 288 CP (“para o fim especifico de cometer crimes”).

Essa usual sistematizacdo, por outro lado, nem sempre se mostrou assim, e
nao necessariamente precisa ser exatamente assim. Pelo contrario, os elemen-
tos do tipo e a sua histéria estdo diretamente imbricados com os diferentes

16. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal: Parte geral. 1. ed. brasileira, 2. ed. por-
tuguesa. Siao Paulo: Ed. RT e Coimbra Editora, 2007. p. 288; FRAGOSO, Heleno
Claudio. Licoes de direito penal: Parte Geral. 16. ed. atualizada por Fernando Fragoso.
Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 194.

17. FARIA COSTA, José de. Nocdes fundamentais de direito penal: fragmenta iuris poena-
lis. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 213.

18. CORREIA, Eduardo. Op. cit., p. 283.
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papéis ja assumidos pela tipicidade e com a subjacente relacdao entre tipo e
ilicitude, refletindo, em grande parte, a propria dinamica desta relacao.

Em sua primeira formulacédo por Beling, como ja tivemos a oportunidade de
adiantar, o tipo legal era proposto como algo “puramente descritivo”, neutro,
incapaz de adiantar qualquer juizo de valor sobre o fato praticado.'® No tipo,
afirmava Beling, “nao reside qualquer juizo de valor”.* A valoracéo do fato ti-
pico era tarefa que competia exclusivamente a ilicitude.” Logo, como ¢ facil de
perceber, nessa precisa compreensiao de tipicidade nao havia lugar senao para
elementos estritamente descritivos.

Conquanto possa denotar alguma ingenuidade aos olhos de hoje, é certo
que, concebido nesses termos, o tipo de Beling alcancaria o patamar maximo
de clareza e objetividade, resultando em niveis ideais de seguranca juridica. O
trabalho do magistrado no ambito da tipicidade estaria restrito a um mero jui-
zo cognitivo acerca da subsuncio do fato ao tipo legal de crime, a um simples
processo silogico de adequacio, em perfeita harmonia com o idedrio positivista
da época: o juiz seria apenas a “boca da lei”.

Essa concepc¢ao, porém, nao resistiria muito. O reconhecimento de elemen-
tos normativos e subjetivos no tipo legal mudou substancialmente a forma de
perceber a tipicidade, com consequéncias de relevo para a sua relacao com a
ilicitude penal.

Max Ernst Mayer, a quem é normalmente atribuida a descoberta dos ele-
mentos normativos do tipo, percebe no tipo legal a existéncia de elementos
carentes de valoracao e, assim, proprios da ilicitude; uma espécie de “corpo
estranho” dentre os elementos descritivos do tipo, denominando-os, por essa
razdo, de “elementos improprios da tipicidade”.?? Valendo-se, para fins de ilus-
tracao, dos elementos “alheio” e “falso”, observa Mayer que os elementos pro-
prios da ilicitude, diferentes dos elementos da tipicidade, seriam niao apenas
indicidrios da ilicitude (ratio cognoscendi), mas sim o seu proprio fundamento
(ratio essendi), e que essa precisa caracteristica se faria presente nos elementos
normativos do tipo.?* A parte disso, na linha do que teria sido inicialmente ob-

19. BELING, Ernst. Die Lehre vom Verbrechen. Tibingen: J.C.B. Mohr, 1906. p. 112 e 147.
20. Idem, p. 147.

21. Idem, p. 145 e ss.

22. MAYER, Max Ernst. Op. cit., p. 184.

23. Idem, p. 184 e ss.
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servado por Fischer,* autores como Mayer e Mezger passam a reconhecer na
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tipicidade também elementos de natureza psicologica, provenientes de uma di--

mensao interna do autor.” Tais elementos, em que pese sua natureza subjetiva,
nao se confundiriam com os elementos da culpabilidade, onde, na época, esta-
vam localizados o dolo e a culpa, e, portanto, o conteiado subjetivo do crime.

O continuo estudo sobre os elementos do tipo, porém, acabou por levar a
uma quase inversdo da premissa inicial de Beling. E dizer. O que antes se mos-
trava como excecdo, hoje parece ter se convertido a regra.

Inicialmente identificados em apenas alguns elementos do tipo legal — tao
excepcionais que chegaram a receber, como vimos, a designacao de “corpos
estranhos” e de “elementos improprios” da tipicidade —, os elementos nor-
mativos foram ganhando cada vez mais espaco, a ponto nao so de se sobrepor
aos elementos descritivos, mas até mesmo de colocar duvidas acerca da efetiva
existéncia de elementos verdadeiramente descritivos.

Eduardo Correia, em célebre passagem, ja considerava correto afirmar que
“todos os elementos do ‘Tatbestand’ sao normativos”, na medida em que “todos
concorrem para a expressao do integral juizo de desvalor que ele traduz”.?® Ro-
xin, por sua vez, no seguimento de E. Wolf, reconhece o tipo como figura “to-
talmente normativa”, uma estrutura na qual se “entrelacam elementos de valor
e elementos do ser”.*” Salienta que, em casos dificeis, mesmo conceitos como
“subtrair” ou “edificio” devem ser interpretados a partir do fim de protecido da
norma penal, da mesma forma que as nocoes de “pessoa” ou “coisa” carecem,
também elas, de um nivel valorativo. A maior parte dos elementos, conclui o
autor, seriam, em realidade, um misto de elementos descritivos e normativos,
nio se fazendo relevante a sua distincio.

Com efeito, a se levar a sério o conceito de elemento descritivo como rea-
lidade apreensivel por um puro juizo de cognicdo nao valorativo, muito pouco
resta dentre os elementos tipicos aptos a atender a tal designacdo. Mesmo os
mais tradicionais exemplos de elementos descritivos (“matar”, “homem”, “coi-

sa” etc.) mostram-se hoje detentores de uma indesmentivel carga valorativa,

24. Segundo Mezger, H. A. Fischer foi o primeiro a tratar da matéria (MEZGER, Ed-
mund. Strafrecht. Ein Lehrbuch. 2. ed. Munchen; Leipzig: Duncker und Humblot,
1933. p. 168).

25. MAYER, Max Ernst. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1923, p. 7 s. e 185
ss.; MEZGER, Edmund. Op. cit., p. 168 e ss. e 190.

26. CORREIA, Eduardo. Op. cit., p. 283.
27. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 285.
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ainda que visivel, por vezes, apenas em situacoes-limite.*® O conceito de matar,
p. ex., imbrica-se com a problemadtica questao do inicio e do fim da vida que,
cada vez mais, encontra assento em limites fortemente normativos. Do mesmo
modo, as no¢des de homem e mulher ja nao encontram definicéo por critérios
puramente bioldgicos, senao também normativos, a partir de uma légica de re-
conhecimento de género. E diferente nao é o conceito de coisa que, para além
de remeter o intérprete ao ambito da normatividade civil, pode compreender
até mesmo animais e é, inclusive, no crime de furto, por forca do art. 155 § 3.°
do CP, equiparado a energia, elétrica ou nao, detentora de valor econémico.

Logo, ainda que nao seja razoavel negar a reminiscéncia de todo e qual-
quer elemento descritivo, a sua muito eventual ocorréncia ja nao parece mais
justificar a distin¢do entre elementos normativos e descritivos. O que hé sao
elementos de maior ou menor abertura a valoracao, a depender, dentre outras
coisas, da sua vinculacao a realidades sensiveis. Nao ha duvida de que a abertu-
ra permitida por elementares como “matar” e “mulher”, conquanto haja, nao ¢
equiparavel a2 amplitude das elementares “falsamente” e “ilicita”. Dai a exigén-
cia de cuidado na selecao das elementares a compor o tipo, de modo a evitar
que uma demasiada abertura possa defraudar a exigéncia de legalidade estrita,
como, alids, tdo bem ilustra o “praticar ato obsceno” da amplissima e, também
por isso (embora nao s6), inconstitucional descricéo tipica do art. 233 CP.

De outra parte, haveria, segundo Roxin, um caminho possivel para a ma-
nutencao da distin¢ao entre elementos normativos e descritivos — se, por ra-
z0es terminolodgicas, se desejar manté-la. Para tanto, seria necessario fazer uso
de uma concepcao mais estreita de “elemento normativo”, considerando por
tal apenas aqueles cuja representacdo so se torna possivel sob o “pressuposto
logico de uma norma”; como entao proposto por Engisch.”® “Alheio” e “docu-
mento” seriam, nessa medida, elementos normativos, enquanto que “pessoa”
\ e “coisa”, elementos descritivos.*® Quanto a ngs, todavia, nem mesmo esse
recurso se mostraria suficientemente apto a socorrer a terminologia em ques-
tao. Basta considerar que mesmo o conceito de pessoa, profundamente ligado
| ao de vida, tem hoje como referencial valorativo a Lei de Transplantes (Lei

9.434/1997), a qual toma por fim da vida a morte encefalica (art. 3.°). Vale

28. Falando em uma “zona periférica normativa”, ver KIENAPFEL, Diethelm; HOPFEL,
Frank; KERT, Robert. Grundriss des Strafrechts: Allgemeiner Teil. 14. ed. Wien: Manz-
sche, 2012. p. 37.

29. ENGISCH, Karl. Op. cit., p. 146 e ss.
30. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 309.
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dizer, que a sua representacdo, ainda que apenas em momentos extremos, sé

. serd possivel sob o pressuposto de uma norma, tornando-se assim, mesmo a
| partir de uma normatividade mais estrita, também um elemento normativo.

A ser tudo isso verdade — é dizer, a ser o tipo penal constituido, fundamen-
talmente, por elementos normativos e, eventualmente, subjetivos —, é inarre-
davel a conclusao de que o tipo, ainda que na sua conformacdo mais restrita,

- expressa no conceito de tipo legal de crime (praeceptum legis), consiste em uma

formulacdo essencialmente normativa. E, se assim é, igualmente inarredavel

i mostra-se a pergunta acerca do seu conteudo material ou, o que é o mesmo,
I acerca do nucleo de (des)valor que lhe subjaz e conforma, e que, em igual me-
" dida, ira revelar a sua orientacao teleologica.

2. O TIPO DE ILiCITO

2.1. Oilicito comoratio essendi da tipicidade. O primado ontoldgico da
ilicitude

Em termos estritamente légico-analiticos,” a tipicidade corresponde ao
primeiro juizo de valor da estrutura analitica do crime. Assertiva que é valida
mesmo para aqueles que, diferente de nos,* defendem a manutencao de um
conceito de acao como Oberbegriff da estrutura do crime. Isso porque o concei-
to pré-tipico de conduta nao é (ou, a0 menos, nao deve ser) resultado de juizos
de natureza juridico-penal.”

Essa privilegiada posicao da tipicidade no ambito do conceito analitico é
indispensavel para o atendimento das funcées atribuidas ao tipo, muito espe-
cialmente da funcao de garantia. Contudo, o fato da tipicidade ocupar o marco
zero do método escalonado de valoracao juridico-penal nada tem a ver com a
questdo que ora se coloca, a questdo acerca do primado ontolégico no ambito
do ilicito penal.

31. Assim, FARIA COSTA, Op. cit., p. 217.

32. Ver D’AVILA, Fabio Roberto. A realizacao do tipo como pedra angular da teoria do
crime. Elementos para o abandono do conceito pré-tipico de acdo e de suas funcoes.
Revista de Estudos Criminais 54/2014. p. 135 e ss.

33. Sobre a questao ver MARINUCCI, Giorgio. Il reato come “azione”: Critica di un dog-
ma. Milano: Giuffre, 1971, passim; D’AVILA, Fabio Roberto. realizagao do tipo como
pedra angular da teoria do crime, cit., p. 135 e ss.
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Em termos ontoldgicos, o tipo penal nao é um prius, mas um posterius. E
nada mais do que o resultado da intervencao legislativa sobre um estado de
coisas ja valorado negativamente e cujo (des)valor, para além de o preceder,
lhe motiva e confere fundamento. O tipo é, pois, apenas o “portador da valora-
¢do juridico-penal que o juizo da ilicitude exprime”.** Ao tipificar o homicidio,
o Estado nao inaugura o desvalor do ato de matar, como também nao, por meio
do tipo de ofensas corporais, o desvalor da ofensa a integridade corporal de
outrem. O que ha é o reconhecimento, pelo direito penal, do prévio desvalor
de tais comportamentos, a partir de referenciais penais de natureza trans-siste-
matica, dentre os quais, muito particularmente, embora nao so, a ofensa a bens
juridico-penais. Nao de um qualquer desvalor, por certo; mas de um desvalor
que se mostra intoleravel, verdadeiramente insuportavel para a vida em comu-
nidade, pois, s6 assim, diante dessa especial gravidade, podera o direito penal
eleva-los a mais alta categoria de ilicitude, a ilicitude de natureza penal, o que
se dd, por sua vez, unica e exclusivamente a partir do processo de tipificacio.

O tipo constitui, nessa medida, a porta de entrada da ilicitude no mundo
penal, mas também, e principalmente, a expressao legislativa do ilicito material
que o precede e fundamenta. E o resultado da dificil tarefa de traduzir em pala-
vras o fragmento de realidade que se deseja proibir; dai a sua inerente comple-
xidade. Quanto mais nitidos forem os contornos da matéria de incriminacéo,
mais precisos serdo os limites do tipo legal de crime e mais claro o seu funda-
mento, carregando, assim, de forma exuberante, a sua dimensao material. Por
outro lado, quanto mais complexa for a matéria de incriminagao, mais impre-
cisos serdo os contornos do tipo legal e obscuro o seu fundamento, dando peri-
gosa margem a tentativas equivocadas de autonomizagao do tipo em rela¢do ao
ilicito e, por consequéncia, nio raramente, também a perda de sua legitimidade.

Tipo e ilicito ndo se confundem.* Isso é certo. O que estd aqui em questdo
nao é a autonomia conceitual de tais categorias, mas a profunda e imbricada
relacdo de interdependéncia entre elas. E isso de tal modo que nao pode haver
ilicito penal sem tipicidade — todo ilicito penal é ilicito-tipico —, como também
ndo, tipo desprovido de ilicito — todo tipo é tipo de ilicito. E aqui reside o que
hd de mais relevante. Nem um, nem outro possui, isoladamente, autonomia

34. CORREIA, Eduardo. Op. cit., p. 281; MEZGER, Edmund. Op. cit., p. 176. Sobre
a téoria do tipo de ilicito na doutrina portuguesa, ver HUNERFELD, Peter. Straf-
rechtsdogmatik in Deutschland und Portugal. Ein rechtsvergleichender Beitrag zur
Verbrechenslehre und ihrer Entwicklung in einem europaischen Zusammenhang.
Baden-Baden: Nomos, 1981. p. 176 e ss.

35. FARIA COSTA, José de. Op. cit., p. 216.
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L em termos materiais. Tipicidade e ilicitude desfrutam do mesmo fundamento e
i do mesmo sentido, constituindo, em termos substanciais, uma unidade, uma
I unica categoria sistematica: o ilicito-tipico.”®

: Algumas precisoes, entretanto, tornam-se ainda necessarias.

| A questdo em andlise em nada coincide com a denominada teoria dos elemen-
“ tos negativos do tipo — nesse sentido, a precisa licio de Figueiredo Dias®” — e nao
i encontra perfeita correspondéncia com a discussio em torno das teorias do tipo-
i -indiciador (ratio cognoscendi) e do tipo-fundamentador (ratio essendi) da ilicitude.

Com a descoberta dos elementos normativos do tipo, ja acima considerada,
' a concepgao belingniana de um tipo neutro em relacdo a ilicitude perdeu forca
e deu azo a inumeras contribui¢des no sentido de uma nova perspectiva acerca
da relagéo entre tipo e ilicito. M. E. Mayer, ainda influenciado pela concep¢ao
de Beling, propos a tipicidade como mera razao de conhecer, como simples
indicio da existéncia de ilicitude (ratio cognoscendi), a ser verificada fora do
espaco proprio da tipicidade e a partir da inexisténcia de causas justificantes.
Uma relacido comparavel a da fumaga com o fogo. A ilicitude nao seria parte
da tipicidade, mas apenas um juizo de valor sobre ela.’® Perspectiva essa que
se tornou conhecida como teoria indiciaria da ilicitude e que encontra, ainda
hoje, qualificada representacdo na literatura nacional.** Mezger, em contra-
partida, via na tipicidade bem mais do que mero indicio de ilicitude. “Quem
age tipicamente, age ilicitamente, desde que néo esteja presente uma causa de
exclusdo do ilicito”. E, se isso é correto, teria de ser a tipicidade muito mais

36. Com razdo Faria Costa, ao afirmar que “a concepcido de conduta punivel é, pois, uma
concepcao bi-partida, integrando, por um lado, o ilicito-tipico — enquanto unidade de
sentido em primeira linha objetivamente desvalioso — e, por outro, a culpa” (FARIA
COSTA, José de. Op. cit., p. 179). Também assim, no essencial, Figueiredo Dias: “a
conclusdo a retirar do que fica dito é a de que, num sistema teleologico funcional da
doutrina do crime, nio hé lugar a uma construcio que separe, em categorias auténo-
mas, a tipicidade e a ilicitude. Categoria sistematica, com autonomia conferida por
uma teleologia e uma funcéo especifica, é s6 a categoria do ilicito-tipico ou do tipo de
ilicito” (FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal, cit., p. 270).

37. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal, cit. p. 266.

38. MAYER, Max Ernst. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, 1923, p. 10.

39. Ver BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: Parte geral. 21. ed. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2015. p. 346 s.; PACELLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Manual de Direito
Penal: Parte Geral. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 263; ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERAN-

GELL, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: Parte geral. 4. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2002. p. 454; FRAGOSO, Heleno Claudio. Licoes de Direito Penal, cit. p. 191.
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relevante para a ilicitude do que um simples juizo indicidrio. A tipicidade tor-
na-se, nesse horizonte, o proprio fundamento da ilicitude, a sua ratio essendi.*

O essencial, todavia, de uma forma ou de outra, acaba por perder-se. Quer
na doutrina indiciadora, quer na doutrina fundamentadora, o ilicito tipico ¢
visto sob a perspectiva do tipo, e nao do ilicito. Embora haja importantes dife-
rencas também entre os teéricos de uma mesma orientacao — Sauer, v.g., chega
a falar de uma “antijuridicidade tipificada” (vertypte Rechtswidrigkeit) —*' o
problema coloca-se mais em saber o quanto o tipo antecipa do sentido de ilicitu-
de, mantendo-o, todavia, nas palavras de Figueiredo Dias, “légica e ontologica-
mente ‘antes’ da ilicitude”.** Trata-se, assim, do limpido primado da tipicidade.
Nos quadros da doutrina do teleologico-funcional, p. ex., sustenta Roxin a
“prioridade teleologico-funcional [do tipo] na construcio do sistema”,* o que
faz por razdes de natureza politico-criminal.*

A teoria dos elementos negativos do tipo, por seu turno, remete suas primei-
ras linhas aos escritos de Adolf Merkel, de 1889.* Essa orientacio defende a
pertenca das causas de justificacdo ao proprio tipo legal, na forma de elementos
negativos do tipo. A separacido, na lei penal, entre tipos incriminadores e cau-
sas justificantes teria razao meramente técnico-legislativa; em termos materiais,
pertenceriam a mesma realidade. Deste modo, o tipo penal de homicidio (art.
121 CP), p. ex., seria algo como “matar alguém, fora dos casos de legitima defe-
sa, estado de necessidade etc.”.* Essa teoria, conquanto anterior a disputa entre
as doutrinas indiciaria e fundamentadora da ilicitude, ganhou novos ares nos
quadros da teoria fundamentadora, deslocando o debate para o ambito da es-
trutura do crime, mais precisamente para o confronto entre as concepgoes tri-
partida (tipicidade, ilicitude e culpabilidade) e bipartida de crime (ilicito-tipico
e culpabilidade). Tal deslocamento, contudo, apenas obscureceu ainda mais o
problema ora em andlise. Como bem observa Figueiredo Dias, “a questao dos

40. MEZGER, Edmund. Op. cit., p. 182.

41. SAUER, Wilhelm. Allgemeine Strafrechtslehre. Eine lehrbuchmissige Darstellung. 3.
ed. Berlin: Walter de Gruyter, 1955. p. 63.

42. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O problema da consciencia da ilicitude em direito penal.
4. ed. Coimbra: Coimbra Editora., 1995. p. 91.

43. Na expressao de FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal, cit., p. 266.
44. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 289.

45. MERKEL, Adolf. Lehrbuch des deutschen Strafrechts. Stuttgart: Verlag von Ferdinand
Enke, 1889. p. 35.

46. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 286.
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elementos negativos do tipo constitui um problema sem significado material”.
Numa ou noutra sistematizacdo o tipo permanece como “o substantivo, a cau-
sa, o prius, e a ilicitude apenas a predicacdo, a consequéncia, o posterius. Por
isso, uma tal discusséo falha o essencial”.*” O que, alids, deixa suficientemente
claro o fato de que aqui néo estd em questio a dimensdo “negativa” da ilicitude,
expressa na forma de causas de justificacdo — e que coloca problemas de outra
ordem, impossiveis de serem versados nos estreitos limites deste texto® —, mas
sim a sua dimensdo “positiva”, a sua dimensao fundamentadora.

A relacdo entre tipo e ilicito é, portanto, no horizonte que aqui se propoe,
melhor percebida e explicada por meio de uma inversao de perspectiva. Embora
aideia de tipo como ratio essendi da ilicitude possa comportar uma leitura a par-
tir do ilicito, a terminologia estara sempre a privilegiar o tipo e a tornar equivoca
a sua compreensao. Ao se aceitar a premissa da qual partimos, nao é (e nao deve
ser) o tipo a ratio essendi da ilicitude, mas sim o seu exato oposto. E ailicitude a
ratio essendi da tipicidade; é o ilicito a razao de ser do tipo, o seu fundamento.

O tipo, por sua vez, enquanto concretizacio do principio da tipicidade,
assume a posicdo, nobre e irrenuncidvel posicao — na feliz expressao de Faria
Costa — de ratio relevans da ilicitude.” Linha de corte entre o relevante e o irre-

levante para o direito penal® e, portanto, “a relevancia que abrange, por inteiro

e em unidade, o ilicito-tipico”.”!

47. FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito Penal, cit., p. 266.

48. Sobre a questio, ver STRATENWERTH, Gunter; KUHLEN, Lothar. Op. cit., p. 76 e ss.;
e KINDHAUSER, Urs. Op. cit., p. 57 e ss., 0 qual, apés comparar os modelos bipartido
e tripartido, adota este ultimo em suas li¢oes, valendo-se, para tanto, de razoes didati-
cas e por considerar que, dessa antiga contenda, quase nio advém consequéncias pra-
ticas. Nao chega, todavia, a afirmar uma diferenca objetiva entre tipicidade e ilicitude.

49. FARIA COSTA, José de. O perigo em direito penal: contributo para a sua fundamenta-
¢do e compreensdo dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1992. p. 435 e ss.; FARIA
COSTA, José de. Nocdes fundamentais de direito penal, cit. p. 217. E verdade que nio
acompanhamos o autor quando, a partir dessa premissa, ele da passos no sentido da
doutrina do tipo como ratio essendi da ilicitude (ver FARIA COSTA, José de. O perigo
em direito penal, cit. p. 435 e 437). Todavia, e por tudo até aqui exposto, pensamos
que isso em nada prejudica a recepcao do tipo como ratio relevans, nos estritos termos
em essa ideia € aqui exposta. Pelo contrario. Se bem vemos, essa forma de perceber o
tipo mostra-se ainda mais exuberante no horizonte de coisas ora proposto.

50. Afinal, como bem observa Faria Costa, a “antijuridicidade penalmente relevante nao
esta fora do tipo, mas sempre se expressa dentro dos contornos dogmaticos definidos
por ele” (FARIA COSTA, José de. Nocoes fundamentais de direito penal, cit., p. 217).

51. FARIA COSTA, José de. O perigo em direito penal, cit., p. 435.
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| 2.2. Os nucleos de desvalor do ilicito-tipico

2.2.1. Desvalor da agdo e desvalor de resultado

O conteudo material do ilicito penal é constituido por dois centros de des-
valor indispenséveis e insubstituiveis: o desvalor de acdo e o desvalor de re-
sultado.” Juntos eles formam uma unidade de sentido que, conquanto tenha no
desvalor de resultado o seu nucleo fundamental, na medida em que consubs-
tancia o referencial teleolégico da norma, somente na presenca e convergéncia
de ambos (desvalor de agédo e de resultado) pode alcancar dignidade penal e,
assim, fundar o ilicito-tipico.

O desvalor de agdo deve abranger todos os diferentes aspectos da conduta
em si, sejam eles subjetivos ou objetivos, de modo a expressa-la adequadamen-
te em termos axiologicos. Compreende, por um lado, o (i) desvalor subjetivo
da conduta, isto €, a vontade que preside a realizacao da conduta. O homicidio
doloso ¢é, por isso, mais grave que o culposo, muito embora o resultado da acao
seja exatamente o mesmo. Por outro lado, tem-se o (ii) desvalor objetivo da
conduta em si, compreensivo do modo e da forma através dos quais a acao é
praticada. Ex.: sempre que o homicidio for cometido “a traicao, de emboscada,
ou mediante dissimulacdo ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel
a defesa da vitima” (art. 121, IV CP) ele torna-se mais grave, dando azo a
sua forma qualificada. Por fim, também os (iii) elementos objetivos da autoria
exercem um relevante papel na formacao do desvalor de acao. Ex.: a apropria-
¢do indébita apresenta-se mais reprovavel quando o sujeito ativo é funcionario
publico, resultando inclusive em delito diverso (art. 312 CP, peculato) daquele
} praticado por quem nao possui esta qualificacao (art. 168 CP, apropriacao in-
debita).

Nio ha duvida de que, no desvalor de a¢éo, encontra-se nao s6 o dolo como
os elementos subjetivos do tipo (desvalor subjetivo da conduta). Mas 0 mesmo
nio pode ser dito no que tange a localizacao dos elementos referentes a forma
ou ao modo de execucido (desvalor objetivo da conduta), bem como dos ele-
mentos objetivos da autoria.

O problema nao se coloca, observa Roxin, se for aplicada a concepcao por
ele defendida do desvalor de acao como “unidade de sentido objetivo-subje-
tiva”, uma vez que, sob esta perspectiva, até mesmo o resultado estd incluido

52. Ver JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit. p. 238 e ss.; KUHL,
Kristian. Op. cit., p. 18.
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no desvalor de acdo. Contudo, prossegue Roxin, se adotada uma concepc¢ao
de desvalor de acao exclusivamente subjetiva, estes elementos teriam que ser
incluidos no desvalor de resultado ou, entao, em uma “terceira” categoria de
desvalor.>

O nosso entendimento, porém, é outro.

Como ja acima avancado, acreditamos mais adequada a absorcdao desses
elementos pelo desvalor de acdo, em oposicao ao desvalor de resultado, como
especifico desvalor de ofensividade, na linha de Jescheck e Weigend;** o que,
ao nosso sentir, em nada prejudica, mas sim refor¢a, a compreensao de am-
bos como uma unidade de sentido. Esse entendimento mostra-se, inclusive,
particularmente util na analise de crimes cujo desvalor de acdo, em termos
subjetivos, é muito fraco ou mesmo inexistente, como ocorre, v. g., nos crimes
por negligéncia.”

A partir dessa concepgao, coloca-se fora do desvalor de acao apenas a
forma e a intensidade com que a conduta atinge o objeto de protecao da
norma, ambito proprio do desvalor de resultado. O desvalor de resultado ¢
aqui desvalor de ofensa. Nao se confunde com o resultado em uma perspec-
tiva natural, entendido como modificacio do mundo exterior, e tampouco
com o objeto da acao. Trata-se do desvalor expresso pela ofensa a bens juridi-
co-penais, pela lesdao ou perigo de lesdo ao objeto de tutela da norma. Nucleo
de desvalor que, ao exprimir, por meio das categorias penais que lhe siao
proprias (bem juridico e ofensividade), a ruptura da relacao origindria de
cuidado de perigo, assume-se como pedra angular do ilicito penal, expressao
da contrariedade ndo s6 a intencionalidade juridico-normativa, mas a propria
funcao do direito penal.’®

53. ROXIN, Claus. Op. cit., p. 327 e ss.
54. JESCHECK, Hans Heinrich; WEIGEND, Thomas. Op. cit., p. 240.

55. Sobre a questao, MAZZACUVA, Nicola. Il disvalore di evento nell'illecito penale: Lille-
cito commissivo doloso e colposo. Milano: Giuffre, 1983. p. 64 e ss.

56. Como se pode notar, partimos de uma concepcio do ilicito-tipico fundada na di-
mensdo onto-antropologica de cuidado de perigo, proposta por Faria Costa (FARIA
COSTA, José de. Ilicito tipico, resultado e hermenéutica. Ou o retorno a limpidez
do essencial. Semindrio internacional de direito penal. Lisboa: Universidade Lusiada,
marco de 2000. p. 16 e ss.). E, pois, neste horizonte compreensivo que concebemos
o desvalor de resultado como categoria erigida a partir da violacdo desta mesma rela-
¢ao originaria. Dai tornar-se evidente que o desvalor de resultado nao se esgota nos
limites de um dano/violacao. Deve, ao contrario, ser compreendido na riqueza de
significacao que expressa, isto é, no mais puro e limpido desvalor de cuidado.
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2.2.2. Antecedentes historicos

Esta precisa conformacao do ilicito penal, ¢ importante que se diga, longe
estd de ser pacifica.

Conquanto haja certo consenso sobre a relevancia de ambos os referenciais
de desvalor (acao e resultado) na constituicao do ilicito, nao se pode dizer o
mesmo acerca da sua indispensabilidade — i.e. da possibilidade de haver um
ilicito penal desprovido de desvalor de resultado ou de acao —, como também
nao da prevaléncia do desvalor de resultado sobre o desvalor da acao. A sua
trajetoria, em realidade, esta fortemente marcada por avangos e retrocessos
explicaveis, em grande medida, pelo fato de estar o ilicito penal diretamente
imbricado com o fundamento, o sentido e a fungao que sio assinalados ao
direito penal.

Em termos historicos, mais precisamente no modelo cldssico de crime, o in-
justo era concebido em termos exclusivamente objetivos. Na medida em que
os elementos subjetivos do crime, em sua totalidade, estavam adstritos a cul-
pabilidade, o injusto detinha como referencial forte de desvalor o resultado.
Mas, se por um lado, como vimos, o surgimento dos elementos normativos do
tipo acaba por romper a defendida neutralidade do tipo legal, abrindo caminho
para a atual concepcio de tipo de ilicito, por outro, o surgimento dos elementos
subjetivos do tipo permite semelhante desdobramento no que tange ao referen-
cial de desvalor do injusto. Embora de modo ainda ténue, os elementos subje-
tivos do tipo ddo o primeiro passo no sentido da afirmacao do desvalor de acao
na composicio do ilicito penal.

O segundo e decisivo passo é dado pela teoria finalista de Welzel. A passa-
gem do dolo e da culpa, antes na culpabilidade, para a tipicidade inaugura uma
nova forma de ver o ilicito penal. O ilicito torna-se ilicito pessoal. Nao mais a
causacdo de um resultado desvinculada do seu autor, mas apenas a “acao como
obra de um determinado autor” deve alcancar o designativo de ilicita. Ao lado
da eventual lesio ao bem juridico na constitui¢ao do injusto, Welzel destaca
a importancia da finalidade que preside a conduta, como também da atitude
(Einstellung) por meio da qual ela é cometida e dos deveres que incidem sobre
o autor. O injusto torna-se, nas palavras de Welzel, “injusto da acéo referido ao
autor”, torna-se “injusto pessoal”.’’

57. WELZEL, Hans. Das deutsche Strafrecht: Eine systematische Darstellung. 11. ed. Ber-
lin: Walter de Gruyter, 1969. p. 62.
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O contributo prestado pela nocéo de ilicito pessoal é incontestavel. A sua
afirmacéo tanto na Alemanha como no Brasil independe da recepcao da teo-
ria finalista da acao como tal. Fundamenta-se principalmente em razoes sis-
tematicas, referentes a2 admissao do dolo e dos elementos subjetivos do tipo
na tipicidade, com implicacoes diretas na compreensao do ilicito.”® Expressa,
em esséncia, a ideia simples, mas fundamental, de que o acontecimento juri-
dico-penalmente relevante deixa-se descrever adequadamente nao como um
simples processo causal, mas como comportamento de uma pessoa;* nio como
um simples resultado, mas como obra de um autor, como resultado a ele atri-
buivel por dolo ou culpa. O que, como se percebe, ndao implica supressiao ou
reducdo da importancia da ofensa a bens juridicos na constitui¢ao do ilicito.

A proposta de Welzel, porém, nao se esgota na simples defesa do desvalor
de acdo como constitutivo do ilicito, agora na forma de um ilicito pessoal.
Nesse novo horizonte de coisas, o desvalor de resultado deixa de ter o prota-
gonismo de outrora, dando lugar ao desvalor de acao na posicdo de centro e
fundamento do ilicito penal. Embora Welzel reconheca importancia ao des-
valor de resultado e acredite que a sua ocorréncia pode ser evitada através da
punicdo do desvalor de acio, a tarefa primaria do direito penal nao é, para ele,
a protecdo de bens juridicos, mas sim a garantia da “real vigéncia (observancia)
dos valores do ato (Aktwerte) da consciéncia juridica”.®® Em seu entender, “os
valores do ato como a fidelidade, a obediéncia, o respeito a pessoa etc., pos-
suem maior folego e visdo mais ampla que a mera protecao de bens”,** o que
0 leva a defender uma nocéo de ilicito centrada eminentemente no desvalor
de acdo, uma concepcao na qual o resultado aparece como um elemento até
mesmo dispensdvel em alguns casos: “o desvalor objetivo [a lesao ou perigo ao
bem juridico] pode faltar no caso concreto sem que desapareca o desvalor de
acao como, por exemplo, ocorre na tentativa inidonea”.%

O passo “extremo” em prol do desvalor de acao e de uma exata inversao
do status quo é dado, posteriormente, por Diethart Zielinski. Zielinski leva a
concepcao finalista do ilicito ao seu mais extremo limite. Em seu entender, “o

58. MAIWALD, Manfred. Criteri-guida per una teoria generale del reato. In: CANESTRA-
RI, Stefano (org.). Il Diritto Penale alla Svolta di Fine Millennio. Torino: Giappichelli,
1998. p. 242; ROXIN, Claus. Op. cit., p. 321 e ss.

59. STRATENWERTH, Gunter; KUHLEN, Lothar. Op. cit., p. 121 e ss.
60. WELZEL, Hans. Op. cit., p. 1 e ss.

61. Idem, p. 4.

62. Idem, p. 62.
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desvalor de acao, fundamentado na direcdo do comportamento a um objetivo
contrario ao valor, constitui o ilicito. E apenas ele preenche-o de contetido”. E
conclui: “ilicito é o ato final contrario ao dever — e apenas isto”.> O desvalor
de resultado é absolutamente irrelevante no ambito do ilicito penal, nao ha-
vendo qualquer sentido em distinguir o crime consumado do crime tentado.®
Caminha, pois, no sentido de propor a tentativa inidonea como paradigma do
ilicito penal.

A elaboracio de Zielinski levantaram-se intimeras criticas mesmo dentre os
adeptos do finalismo. Stratenwerth, v.g., destaca a importancia do desvalor de
resultado como ponto de equilibrio para uma correta compreensio do ilicito-
-tipico.% Observa que a eliminacdo do desvalor de resultado da teoria do ilicito
opde-se, dentre outras coisas, a principios elementares de imputacdo penal,
ndo havendo razdo que justifique uma leitura do ilicito através de um modelo
estabelecido a partir da tentativa inidonea.%

Com efeito, no atual estdgio da doutrina do crime, ja nao é possivel re-
conhecer qualquer razio a orientagdes envoltas por tamanho radicalismo. E
inegavel que o desvalor de acdo constitui um elemento indispensavel para uma
correta compreensdo do ilicito-tipico, mas nao é o tnico, e também nao o
primeiro. Valendo-nos da passagem de Welzel na qual afirma que “a lesao ao
bem juridico (o desvalor de resultado) tem significacao juridico-penal apenas
dentro de uma ag¢do pessoal antijuridica (dentro do ilicito de acao)”,*” diriamos
que a nossa forma de compreender as coisas encontra-se na exata inversao des-
ta afirmativa: o desvalor de acdo tem relevancia no direito penal somente dentre as
condutas ofensivas a bens juridicos e, assim, detentoras de desvalor de resultado.
O desvalor de resultado ¢, ao nosso sentir, o fundamento, a pedra de toque de

63. ZIELINSKI, Diethart. Handlungs-und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff. Untersuchung
zur Struktur von Unrechtsbegrindung und Unrechtsausschluss. Berlin: Duncker e
Humblot, 1973, p. 143.

64. Idem, p. 144. Para Zielinski, bem observa Mylonopoulos, a diferenca nao esta entre
consumacao e tentativa (acabada), mas sim entre tentativa acabada e inacabada, pois,
nestas, seria possivel apreciar um distinto desvalor e acilo (MYLONOPOULOS, Chris-
tos. Uber das Verhaltnis von Handlungs-und Erfolgsunwert im Strafrecht. Eine Sudie
zur Entwicklung der personalen Unrechtslehren. Koln: Heymann, 1981. p. 36 e ss.).

65. STRATENWERTH, Gunter. Zur Relevanz des Erfolgsunwertes im Strafrecht. Festschrift
fur Friedrich Schaffstein zum 70. Geburtstag, Gottingen: Schwartz, 1975. p. 177 e ss.

66. STRATENWERTH, Gunter. Op. cit., p. 192. Ver ainda, do mesmo autor, Hand-
lungs-und Erfolgsunwert im Strafrecht, SchwZStR 79, 1963. p. 233 e ss.

67. WELZEL, Hans. Op. cit., p. 75.
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um direito penal® que se pretende legitimo — e, portanto, em oposicao a uma
ordem penal moral, erigida sobre “deveres ‘categoricos’ de fidelidade a valo-
res”® —sobre a qual entao recaira o juizo de desvalor de acao. Desta conjuncao,
e somente a partir dessa conjuncao, é que poderemos obter uma correta com-
preensao do ilicito-tipico.

2.3. Norma penal e os niveis de valoragdo

O que temos até aqui observado, no que tange ao contetdo material do
ilicito, torna-se ainda mais evidente quando considerado em uma perspectiva
normoldgica, em uma leitura a partir da norma penal e dos denominados niveis
de valoracao.

As normas penais consistem em mandamentos que podem assumir a forma
de uma proibicao de agir (ex.: “é proibido matar” —art. 121 CP) ou de uma de-
terminacao/obrigacao de agir (ex.: “é obrigado a salvar” — art. 135 CP), teleo-
logicamente orientados a tutela de bens juridico-penais. Logo, possuem uma
dimensao valorativa e outra prescritiva. Elas precedem, em termos légicos,
o tipo incriminador. Encontram-se pressupostas no tipo legal de crime e sao
deduzidas a partir dele. O tipo legal ¢, nessa perspectiva, como ja adiantado, a
descri¢ao da sua violacgao, a descricao da violacao da norma penal.”

Nao ha aqui nada de novo. Ja a seu tempo, observava Binding que o infrator,
ao cometer um crime, nao viola o tipo penal, mas o preenche. O tipo penal
do furto, v.g., dispoe simplesmente que “subtrair, para si ou para outrem, coisa
alheia movel” dara lugar a uma pena de “reclusdo, de um a quatro anos, e multa”
(art. 155 caput CP). Logo, ao furtar alguém, o autor estaria, em realidade, reali-
zando precisamente o que dispoe o tipo, e nao contrariando/violando o tipo le-
gal de crime.”" E, se a isso se resumisse o crime, seria possivel argumentar, ain-
da que absurdamente, que a conduta tipica estaria disponivel ao cidadao, desde
que concordasse com a respectiva san¢ao. Algo como: se furtar, deve aceitar as
respectivas penas de reclusao e multa; o que é logicamente inaceitavel.

68. FARIA COSTA, José de. Ilicito tipico, resultado e hermeneéutica, cit. p. 22 e ss.

69. MARINUCCI, Giorgio. “Relazione di sintesi”. Bene giuridico e riforma della parte spe-
ciale. STILE, Afonso M. (org.). Napoli: Jovene, 1985. p. 345.

70. Ver KAUFMANN, Armin. Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik
und moderne Strafrechtsdogmatik. Gottingen: Verlag Otto Schwartz, 1954. p. 17 e ss.

71. BINDING, Karl. Die Normen und ihre Ubertretung: eine Untersuchung uber die recht-
massige Handlung und die Arten des Delikts. 3. ed. Leipzig: Verlag von Felix Meiner,
1916. vol. 1, p. 4, KAUFMANN, Armin. Op. cit., p. 3.
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Em verdade, ha algo que precede o tipo em termos conceituais e que é ne-
cessariamente violado pelo autor, aquilo que Binding chamou de norma.”> A
norma, assim denominada em razao de prescrever comportamentos,” assumi-
ria sempre a forma de um mandamento (Befehl) que, em termos de contetudo,
encontraria expressdo em uma proibicdo (Verbot) de agir ou em uma determi-
nacao (Gebot) de agir.”*

Naquilo que aqui interessa, eis que muitos sao os desdobramentos possiveis
dessa premissa, esta a relacdo entre norma e valor, da qual se pode deduzir
niveis de valoracao especialmente relevantes no que tange a formacao do con-
teudo material do ilicito.”

O primeiro nivel de valoracdo. Partindo da premissa de que a norma, por
uma exigéncia logica, é precedida de um juizo de valor, é preciso admitir que
0 momento primeiro da constru¢ido normativa parte, invariavelmente, de um
juizo positivo de valor, de uma valoragao positiva. “A primeira valoracao”, bem
observa A. Kaufmann, “é sempre positiva, pois uma valora¢do negativa pressu-
pde sempre uma positiva que a precede, por mais que ambas possam coincidir
no tempo”.”® Valoracao que nao é outra coisa senao o original momento juridi-
co de reconhecimento, ainda que a tracos grossos, da concepcao juridico-penal
de bem juridico.

O bem juridico, nesse horizonte compreensivo, é o valor primeiro da nor-
ma. E ele o valor irradiante e simultaneamente condensador da intenciona-
lidade normativa. Elementar axiologico que permite, através da tensao entre
sua afirmacéo e negacao, as diferentes formas de aparicéo do ilicito-tipico, nos
niveis subsequentes de valoracao.

72. 1dem, ibidem.
73. Idem, p. 7.
74. Idem, p. 51. Ver, também, STRATENWERTH, Gunter; KUHLEN, Lothar. Op. cit., p. 75.

75. A referéncia a “niveis de valoragdo” é aqui feita no sentido da sequéncia escalonada
de valoragio de que nos fala Armin Kaufmann em obra dedicado ao pensamento de
Binding (KAUFMANN, Armin. Op. cit., p. 69 e ss.). Conquanto ja presente na teoria
das normas de Binding (KAUFMANN, Armin. Op. cit., p. 67), a relacdo entre norma
e valor encontra particular destaque no estudo de A. Kaufmann. A analise que segue,
‘porém, embora coincidente em alguns aspectos, ndo possui qualquer pretensao de fi-
delidade ao pensamento destes autores, muito pelo contrario, ha pontos de assumida
discordancia.

76. KAUFMANN, Armin. Op. cit., p. 69.
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Embora se possa afirmar, como o faz A. Kaufmann,”” que a antiga “teoria
da lesao a bens juridicos” encontra o seu ponto de partida em uma vincu-
lacao imediata da norma ao objeto juridico, terminando por excluir outras
fontes axiologicas, como, v.g., os valores ético-sociais da acao, sustentados
pela doutrina finalista (esta critica tem como especial objeto a doutrina de
von Hippel, em que o direito penal é compreendido e limitado a protecao de
bens juridicos),’”® ndo nos parece que esta seja uma antinomia que se possa
dizer intrinseca a essas ideias. Um vinculo imediato do bem juridico com a
norma nao impede a recepcao de valores outros que nao aqueles emanados
pelo proprio valor primario, ao contrario, revela-se absolutamente adequado
e, até mesmo, necessario.

O segundo nivel de valoracao. Ao considerar o bem juridico um valor po-
sitivo, os fatos que lhe sdo ofensivos passam, enquanto negacdo de um valor
positivo juridicamente reconhecido, a expressar um conteudo de valor nega-
tivo. Encontram-se entre os acontecimentos que, relacionados com o valor si-
tuacional do bem juridico, manifestam-se como positivos ou negativos, como
afirmacao ou negacao. E que, nessa exata medida, permitem o que se pode
denominar de segundo nivel de valoracao.

O segundo nivel corresponde ao contetido objetivo de desvalor do fato e, nes-
sa medida, é o lugar por exceléncia do desvalor de resultado (desvalor de ofen-
sa). Mas é também o lugar dos referenciais objetivos de desvalor da conduta.
Compreende tanto o desvalor objetivo da conduta em si, como os elementos
objetivos da autoria (vide supra), abrindo-se, por essa razao, também a referen-
ciais ético-sociais de grande relevo para a constituicao do ilicito-tipico.

O “dever de agir”, p. ex., constituinte do ilicito omissivo, nada mais é do
que resultado da adesao de valores positivos ético-sociais em um segundo nivel
de valoracao e, por esse exato motivo, ndo pode ser confundido, nem mesmo
substituir a existéncia de um valor primdrio. E, pois, um valor recepcionado
pela norma e a ser agregado ao valor primario, na constituicdo do ilicito-tipico.
Dai poder-se entender a propria formacao do crime de omissao de auxilio, no
qual ha uma combinacao de um dever de solidariedade, voltado a protecao
dos bens juridicos individuais, como a vida e a integridade fisica. E, em con-
trapartida, pode-se perceber o equivoco de uma leitura da omissao em termos

77. Idem, ibidem.

78. HIPPEL, Robert v.. Deutsches Strafrecht. Berlin: Springer, 1925. vol. 1, p. 10 e ss., em
especial, 11 s.
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de mera violacdo do dever. Estaria, aqui, como é 6bvio, desprezando a prépria
esséncia protetora da norma penal.

Dessa interessante questao, e sob a perspectiva dos crimes omissivos pro-
prios e seus limites, ocupou-se também Bricola. Segundo bem observa, a luz da
Constituicdo, um critério limite poderia ser obtido nao tanto circunscrevendo
a omissdo penalmente relevante aos “deveres de solidariedade explicitamente
sancionados pela Constitui¢do, mas sim estendendo-a a deveres de solidarie-
dade funcionalmente conexos a (e necessarios para a tutela de) um valor cons-
titucional”.”

O terceiro nivel de valoracao: por fim, é preciso considerar um ultimo ni-
vel de valoracao no qual este “acontecer” possa ser tomado niao mais como
um mero processo causal, mas como “obra humana”, em si mesma objeto de
valoracdo. Nesse terceiro nivel, situa A. Kaufmann, a luz do pensamento fi-
nalista, o juizo de valoracio da “composicao teleoldgica da intencionalidade
do homem”, que tornaria possivel a passagem do simples acontecer para uma
“obra da vontade”, na linha do denominado ilicito pessoal.** Em outras pala-
vras ainda, é nesse exato nivel de valoracao que se coloca o desvalor subjetivo
da conduta, em contrapartida aos dois primeiros niveis detentores do desvalor
objetivo do fato.

Disso tudo resulta que a norma penal, conquanto efetivamente vinculada ao
bem juridico, nao estd adstrita a esse valor, em uma espécie de monismo axio-
légico. E, antes, o resultado de uma rica conjugacio de valores, que encontra
a sua razao de ser na funcao protetora do valor primario. O bem juridico nao
é, pois, a unica fonte de valor do ilicito-tipico, mas é a sua matriz axioldgica
fundamental, é o elemento que faz possivel esta conjugacao e confere unidade
de sentido a todos os demais vetores.

3. CONSIDERAGCOES FINAIS

As categorias de tipo e ilicito ndo se confundem e a sua autonomia concei-
! tual é hoje inegavel. Todavia, em termos materiais, tipo e ilicito desfrutam do
I mesmo fundamento e do mesmo sentido, constituindo uma unidade, uma tinica
categoria sistematica: o ilicito-tipico. Essa precisa formulacao em medida algu-

DA, Alessandro (orgs.). Scritti di Diritto Penale, vol. 1. Dottrine generali, teoria del
reato e sistema sanzionatorio. Milano: Giuffre, 1997. t. 1. p. 570.

80. KAUFMANN, Armin. Op. cit., p. 71.
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ma busca expressar uma tomada de posicdo acerca da antiga controvérsia em
torno das teorias indicidria ou fundamentadora da ilicitude, ou mesmo acerca
da teoria dos elementos negativos do tipo. Pelo contrario. Resulta de interroga-
¢do de outra ordem, acerca do primado ontoldgico na constituicdao do injusto,
a qual vem aqui respondida em prol da ilicitude penal. A relacio entre tipo e
ilicito, no horizonte que aqui se propde, ¢ melhor percebida e explicada por
meio de uma inversao da perspectiva tradicional: ndo é (e nao deve ser) o tipo a
ratio essendi da ilicitude, mas sim o seu exato oposto. E a ilicitude a ratio essendi
da tipicidade; €é o ilicito a razdo de ser do tipo, o seu fundamento. Ilicito esse cuja
conformacio dependera da convergéncia de dois centros de desvalor indispen-
sdveis e insubstituiveis, o desvalor de acdo e o desvalor de resultado, em estrita
correspondéncia com uma leitura da norma penal, a partir dos niveis de valo-
racao que lhe sao constitutivos. E, se isso € assim, o tipo de ilicito, e ndo o tipo
legal, assume a posicdo de parametro de subsuncao tipica, de tipo stricto sensu.
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SOBRE O FUTURO DA CIENCIA JURIDICO-PENAL ALEMA: ABERTURA E
METODO DISCURSIVO NO LUGAR DE PROVINCIANISMO PRESUNCOSO
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METHOD INSTEAD OF A PRESUMPTUOUS PROVINCIALISM
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Resumo: A ciéncia juridico-penal alema se en- ABsTRACT: German criminal law theory stands

contra diante de uma encruzilhada: ou se abre a at a crossroads: either the field opens itself up

internacionalizacéo e a europeizacdo ou se man- to internationalisation and Europeianisation,
tem ancorada em um “provincianismo presungo- or it continues to persist in its “confident |
so" [“selbstbewusster Provinzialitdt']." Com Joa- provincialism"[1]. Joachim Vogel's untimely death |
chim Vogel, faleceu cedo demais um dos prova- has deprived us of probably the most influential 3

velmente mais influentes representantes de uma representative of a new generation of German

nova geragdo de professores alemaes de Direito criminal law theorists, who was one of the first

;. Penal que advogou, desde muito cedo, por essa to argue in favour of this move towards greater

1. FLETCHER, George. Die deutsche Strafrechtswissenschaft im Spiegel der Rechtsver-
gleichung. In: ESER, Albin; HASSEMER, Winfried; BURKHARDT, Bjorn (ed.). Die
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende: Riickbesinnung und Ausbli-
ck. Miunchen: C.H. Beck, 2000. p. 235 (239). De forma similar DONINI, Massimo.
Strafrechtstheorie und Strafrechtsreform: Beitrage zum Strafrecht und zur Strafrechtspo-
litik in Italien und Europa. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag, 2006. p. 3-5 (“pro-
vincianismo nacionalista” [“nationalistischer Provinzialismus”] fazendo referéncia,
entre outros, a Alemanha).

2. VOGEL, Joachim. Strafrecht und Strafrechtswissenschaft im internationalen und eu-
ropaischen Rechtsraum. Juristenzeitung (JZ) [em linha]. 1, 2012. p. 25.

3. [“Uberschitzungs-, Beharrungs- und Verweigerungstendenzen gegentber internatio-
nalen und europaischen Impulsen”].

Awmgos, Kai. Sobre o futuro da ciéncia juridico-penal alema:
abertura e método discursivo no lugar de provincianismo presungoso.
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abertura, precisamente com vista a uma verda-
deira ciéncia juridico-penal internacionalizada
e europeizada. Vogel questionou,? com razao, as
tendéncias dominantes na Alemanha, “caracteri-
zadas pela subestimacao, obstinacdo e negacdo
das correntes internacionais e europeias”® Assim,
reclamou pela abertura metodologica e subs-
tancial dessa disciplina e, da mesma forma, pela
democratizacdo do discurso juridico-penal. Com
a presente breve contribuicdo, serdo recordadas,
em sua memoria, as ideias mais importantes
de Joachin em relagdo a esse debate, também
se objetivando fortalecé-las e amplia-las par-
cialmente. Para isso, procederei em trés passos:
em primeiro lugar, serdo apresentadas algumas
descobertas, posteriormente se sinalizara suas
razoes e, finalmente, serdo propostas algumas
modificacdes que se consideram necessarias.

PALAvRAS-CcHAVE: Ciéncia juridico-penal - Dog-
matica alema e estrangeira - Direito Penal com-
parado - Criminologia empirica - Politica crimi-
nal - Direito Penal Internacional - Europeizagdo
- Internacionalizacao.

openness - towards a truly internationalised and
europeianised criminal law theory. Vogel rightly
lamented the “tendencies of overestimation,
resistance to change, and denial towards
international and Europeian ideas"[2] prevalent
in Germany and demanded that our field open
itself up both in terms of its methodology and |
content, further calling for greater democracy in
criminal law discourse. In this small contribution
dedicated to his memory, Joachim's key thoughts
on this debate will be recalled, essentially
confirmed and then (in part) developed further.
In doing so, | will proceed in three stages:
first, several findings will be presented. Then
the reasons underlying these findings will be
explained, and finally the article will conclude 1
with a call for the necessary changes.

Keyworos: Criminal law theory - German and foreign
theory - Comparative criminal law - Criminology -
Criminal law policy - International criminal law -
Europeianisation - Internationalisation.

Sumério: A) Descobertas - B) Razdes - C) Mudangas.

A) DESCOBERTAS

Qualquer* observador experiente pode constatar facilmente que a ciéncia |
juridico-penal alema tem perdido nas ultimas décadas relevancia no ambito

4. Traducéo do espanhol por Chiavelli Facenda Falavigno, Doutoranda em Direito Pe-
nal pela Universidade de Sao Paulo; revisado pelo autor. Versao original publicada
na obra em homenagem ao Professor Joachim Vogel: “Die Verfassung moderner |
Strafrechtspflege (Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/Brodowski (eds.), Nomos
2016) e em Goltdammer’s Archiv fur Strafrecht 163 (2016), no. 4 com o titulo ;
“Zur Zukunft der deutschen Strafrechtswissenschaft: Offenheit und diskursive Me-
thodik statt selbstbewusster Provinzialitat. Versio espanhola traduzida por Gus- }
tavo Cote, Gottingen/Bogota e publicada em Revista Penal, Tirant lo Blanc, n. 37

(2016), p. 5 ss.
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internacional praticamente em todos os niveis.” Ainda que conserve sua in-
fluéncia sobre varios Estados pertencentes a tradicao europeia continental,® se
trata em geral de sistemas com uma estrutura similar a alema, caracterizados
também por um modelo discursivo aristocrata e pouco democratico, justa-
mente no sentido exposto por Donini quando se refere a “aristocracia penal”
no lugar de “democracia penal”.” Estes sistemas ostentam — dito enfaticamen-
te — um discurso teorico as vezes, inclusive, autoritario, que pouco se esforca
para ser compreensivel, dado que esta convencido da correcao cientifica (e,
por vezes, da superioridade cultural)® de suas posicoes dogmaticas; isso certa-

5. Em geral, sobre a perda da influéncia da ciéncia juridico-penal alema na Europa,
ver LEPSIUS, Oliver. “Problemzugange und Denktraditionen im 6ffentlichen Recht”.
Em: HILGENDORE, Eric/SCHULZE-FIELITZ, Helmuth (ed.). Selbstreflexion der Re-
chtswissenschaft. Tubingen: Mohr Siebeck, 2015. p. 87. Mais otimista sobre a im-
portancia em termos gerais da dogmatica juridica alema JAREBORG, Nils. “Legal
dogmatics and the Concept of Science”. Em: FREUND, Georg/MURMANN, Uwe/
BLOY, Rene/PERRON, Walter (ed.). Grundlagen und Dogmatik des gesamten Stra-
frechtssystems. Berlin: Duncker & Humblot, 2013. p. 54 (,German legal dogmatics“
(...) still plays the dominating rule“ en Europa). Muito europeu e provavelmente s6
em relacdo ao Direito Penal material HILGENDOR, Eric/SCHULZE-FIELITZ, Hel-
muth. “Rechtswissenschaft im Prozess der Selbstreflexion”. Em: HILGENDORE Eric/
SCHULZE-FIELITZ, Helmuth (ed.). Op. Cit. p. 2 (“Validez mundial (...) incontrover-
sa” [“Weltgeltung (...) unumstritten”], “exportador exitoso” [“Exportschlager”]).

:

E 6. Dita influéncia se d4, sobretudo, em relacio ao Direito Penal material e compreende,
desde o ponto de vista geografico, Europa continental (em especial Portugal, Espa-
nha, os paises da Europa oriental e os Balcas) América Latina e parte da Asia (China,
Japao, Coreia e Turquia).

7. DONINI, nota de rodapé 1. p. 7 e ss., na qual enuncia as exigéncias da “aristocracia
juridico-penal” [“Strafrechtsaristokratie] e as analisa criticamente; mais adiante se
fara referéncia novamente a esta posiciao. Ver também DONINI, Massimo. IL volto
attuale dell’illecito penale. Milano: Giuffre Editore, 2004. p. 281e ss. Sobre Donini ver
VOGEL, Joachim. Europaische Kriminalpolitik — europiische Strafrechtsdogmatik.
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA). 2002. p. 517 (534); VOGEL, nota de rodapé
2. p. 27. De maneira similar STUCKENBERG, Carl-Friedrich. Grundrechtsdogmatik
statt Rechtsgutslehre. Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA). 2011. p. 653 (658)
(“distanciamento avassalador que a discussao juridico-penal tradicional, em especial
a teoria do bem juridico, tem da democracia” [“verstorende Demokratieferne der

traditionellen strafrechtswissenschaftlichen Diskussion, namentlich der Rechtsgut-
slehre”]).

8. Ver SCHUNEMANN, Bernd. Vom schwindenden Beruf der Rechtswissenschaft un-
serer Zeit, speziell der Strafrechtswissenschaft. Em: HILGENDORF/SCHULZE-FIE-

LITZ (ed.), nota de rodapé 4. p. 241 (“modelo fora de circulacio apesar da superiori-
dade cultural” [“Auslaufmodell trotz kultureller Uberlegenheit”]).

; Awmsos, Kai. Sobre o futuro da ciéncia juridico-penal alema:
abertura e método discursivo no lugar de provincianismo presungoso.
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mente 2 margem de sua falta de legitimacao democratica e de um conceito de
dogmatica que nao é definido completamente.’ Ademais, a relacao da Alema-
nha com estes sistemas juridicos se limita a exportaciao em apenas uma direcao
de teorias e categorias dogmaticas, sem levar em consideracdo as condicoes
desses lugares e sem que haja, segundo cada caso, a adaptacao a esses contex-
tos. Tal e como expds Vogel, inclusive em seu ambito de influéncia original,
a ciencia juridica penal alema tem estado mais interessada “na exportacdo do
Direito Penal, ou seja, na difusao do pensamento penal alemao no estrangeiro
e em agremiacdes europeias e internacionais, que em aprender Direito Penal
estrangeiro, europeu ou internacional e, de certo modo, em levar a caso algum
tipo de importacao do Direito...”.'° Para além desses ordenamentos juridicos
que mantem uma atitude favoravel diante da Alemanha, o Direito Penal ale-
mao é amplamente ignorado no exterior e em nivel supranacional. Contudo, é
importante diferenciar as diversas dreas que compdem a ciéncia geral juridico-
penal.

Em relacdo a teoria geral ou parte geral do Direito Penal, se pode dizer que
o conceito de delito construido de maneira dedutiva e ancorado em um alto ni-
vel de abstragao, assim como suas formas particulares (entre outros o conceito
final de acao com a consequente separagdo entre um conceito psicolégico de
dolo e a culpabilidade em sentido normativo, a distin¢do entre justificacio e
exculpacéo, assim como o conceito de bem juridico como fator de legitimacao
do Direito Penal) sao, em sua maior parte, ignorados. Inclusive alguns intentos |

9. Fundamental desde a perspectiva da ciéncia juridica geral, ver ROTTLEUTHNER,
Hubert. “Methodologie und Organisation der Rechtswissenschaft”. Em: HILGEN- .
DORF/SCHULZE-FIELITZ (ed.), nota de rodapé 4. p. 212-215, na qual se alude ao ‘
problema da falta de diferenciacao entre teoria (dogmatica) e objeto (Direito vigente).
Sobre “dogmatica” ver mais adiante notas de rodapé 42 e 100, assim como o texto |
principal. '

10. [“an einem ‘Strafrechtsexport’ interessiert (...), also daran, deutsches Strafrechts-
denken im Ausland bzw. in europiischen und internationalen Gremien zu verbrei- |
ten, als daran, vom ausliandischen, europaischen oder internationalen Strafrecht zu
lernen und gleichsam einen ‘Strafrechtsimport’ zu betreiben (...)”] VOGEL, nota de
rodapé 2. p. 27. A respeito da maneira critica DONINI, nota de rodapé 1. p. 29.
Critico, por exemplo, sobre a recepcdo unilateral do Direito Penal alemao no Japio. 1
YAMANAKA, Keiichi, Geschichte und Gegenwart der japanischen Strafrechtswissens-
chaft. Berlin: De Gruyter, 2012. p. X. De acordo com isso DUTTGE, Gunnar/ERLER,
Johanna/TADAKI, Makoto. Aktuelle Entwicklungslinien des japanischen Strafrechts
im 21. Jahrhundert. Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) [em li-
nha]. Band 127, Heft 1. p. 225 (226) (“via em um tnico sentido” [“Einbahnstrafse”]).

Awmgos, Kai. Sobre o futuro da ciéncia juridico-penal alema:
abertura e método discursivo no lugar de provincianismo presungoso.
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proprios para fazer acessivel no ambito da common law o desenvolvimento da.
teoria do delito alema, assim como seus fundamentos tedricos, nio mudaram
nada em relacdo a dita situacao.'' A dogmatica penal alema tem tido éxito em
nivel internacional somente com a teoria do dominio do fato, proposta por
Claus Roxin, um de seus principais expoentes. Até 0 momento essa teoria,
inclusive em sua variante de autoria por dominio da organizac¢ao, nao somente
tem sido reconhecida nos sistemas influenciados pela Alemanha,'? mas tam-
bém pela Corte Penal Internacional (CPI), onde foi aprovada pela Camara de
Apelacao.”

A respeito da parte especial do Direito Penal, internacionalmente se pro-
cede de uma maneira menos sistemdtica e com maior énfase na solucio de
problemas. De fato, a penalizacio de formas especificas de comportamento se
realiza de acordo com as necessidades politico-criminais que siao percebidas

. em cada momento. Isto é especialmente claro no desenvolvimento do Direito
. Penal europeu, no qual, segundo o art. 83 do Tratado de Funcionamento da
' Uniao Europeia (TFUE), o Conselho e o Parlamento europeus sdo competen-
tes para estabelecer, mediante diretivas, “normas minimas relativas a definicao
das infracoes penais e das sancoes em ambitos delitivos que sejam de especial
gravidade e tenham uma dimensao transfronteirica.'* Joachim Vogel se referiu

11. Ver AMBOS, Kai. Toward a Universal System of Crime. Cardozo Law Review [em li-
nha]. Vol. 28:6, May 2007. p. 2647-2673 (apresentacao dos méritos do pensamento
sistemitico frente a enfoques casuisticos e do conceito de delito pos-finalista e seus
fundamentos teoricos).

12. Neste sentido se deve mencionar especialmente a sentenca da Corte Suprema do Peru
contra o ex-presidente Alberto Fijimori. Ver Corte Suprema de Justica (CSJ), Sala
Penal Especial, sentenca de 07.04.2009, exp. no. AV 19-2001 (casos Barrios Altos, La
Cantuta, S6tanos SIE); confirmada por CSJ, Primeira Sala Penal Transitoria, sentenca
30.12.2009, exp. no. AV 19-2001. Para uma traducio do inglés da decisao, ver Ame-
rican University International Law Review (Am. U. Int'l L. Rev.) [em linha]. 25, 2010.
p- 657 e ss. Para una traducéo parcial do alemao ver AMBOS, Kai/HUBER, Florian.
Zeitschrift fir internationales Strafrechtsdogmatik (ZIS) [em linha]. 11, 2009. p. 622
e ss., com comentarios de Ambos, Roxin, Schroeder, Jakobs, Herzberg, Caro, Garcia,
Meini, Pariona y von der Wilt (ZIS) 2009, 552 e ss.

13. ICC, Prosecutor v. Lubanga, No. ICC-01/04-01/06-3121-Red, Judgment, AC,
01.12.2014, paras. 449,471, 473; com mais detalhes AMBOS, Kai. “Article 25. Indivi-
dual criminal responsability”. Em: TRIFFTERER, Otto/AMBOS, Kai (ed.). Commen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal Court. Third edition. Miinchen:
C.H. Beck, 2015, Rn. 10, 12-15.

14. Ver com mais detalhe AMBOS, Kai. Internationales Strafrecht. 4. Aufl. Munchen: C.H.
Beck, 2014. p. 555 e ss.
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com antecipacdo a essa forma de proceder como “primazia do pensamento-
-problema sobre o pensamento-sistema”.'> A partir desse ponto de vista, o que
resulta realmente decisivo ¢ se a codificacao de um ambito especifico de cri- |
minalidade pode ser considerada de fato necessaria, e, por conseguinte, tendo
em vista essa conclusio, as obje¢des de indole sistematica ou teorica ficam em |
segundo plano.'® Em nivel de tratados internacionais, isso corresponde a obri-
gacdo de codificar os denominados “treaty crimes”,'” cuja acolhida na Alema-
nha, em muitas ocasides, é rechacada. Provavelmente o exemplo mais impor-
tante neste sentido é a criminalizacdo da tortura como tipo penal autonomo,'
exigéncia que deriva da Convencao das Nagoes Unidas contra a tortura e que,
contudo, ndo tem sido cumprida pela Alemanha. Neste pais tem-se aceitado,
desconhecendo o significado simbolico que poderia ter dito tipo penal, que a §
sancdo da tortura mediante os tipos penais de lesdes pessoais qualificadas é
suficiente.!® Para além de este exemplo, em geral é possivel afirmar que a perda

15. [“Vorrang des Problemdenkens vor dem Systemdenken”] VOGEL, nota de rodapé 6.
p- 522 esss. '

16. Também o Ministro Federal de Justica MAAS, Heiko. Wann darf der Staat strafen?
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) [em linha]. Heft 3, 2015. p. 309 (fazendo refe-
réncia a Vogel).

17. Ver AMBOS, Kai. Treatise on International Criminal Law Vol. II. Oxford: Oxford Univ.
Press, 2014. p. 222 e ss. A respeito também VOGEL, nota de rodapé 2. p. 26.

18. Ver arts. 2.1 e 4 .1 Convencéo contra a tortura e outros tratamentos e penas cruéis,
desumanos ou degradantes.

19. Ver “Dritter Bericht der Bundesrepublik Deutschland nach Art. 19 des Ubereinkom-
mens vom 10.12.1984 gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder ernie- §
drigende Behandlung oder Strafe”. Disponivel em: [www.institut-fuer-menschenre- }
chte.de/fileadmin/user_upload/PDF-Dateien/Pakte_Konventionen/CAT/cat_state_re-
port_germany_3_2002_de.pdf] (acesso em: 15.04.2015), paragrafo 17 (“No Direito
Penal alemio ndo hd um tipo especial de tortura. Contudo, isso nao é necessdrio, j
que todas as formas de comportamento que segundo o artigo 4 se devem penalizar es-
tdo compreendidas pelas normas penais ja existentes” [“Im deutschen Strafrecht gibt
es zwar keinen Sondertatbestand der Folter. Ein solcher ist aber auch nicht erforder-
lich, da alle gemaf$ Artikel 4 zu ponalisierenden Verhaltensweisen tiber die bereits
bestehenden Strafnormen erfasst werden”]) Critica a respeito Committee Against
Torture, Forty-seventh session, 31 October-25 November 2011, Consideration of
reports submitted by States parties under article 19 of the Convention, Conclud-
ing observations of the CAT, CAT/C/DEU/CO/5, 12.12.2011. Disponivel em: [www.
institut-fuer-menschenrechte.de/fileadmin/user_upload/PDF-Dateien/Pakte_Kon- §
ventionen/CAT/cat_state_report_germany_5_2009_cobs_2011_en.pdf] (acesso em:|
15.04.2015). A respeito também VOGEL, nota de rodapé 2. p. 26.

Awmios, Kai. Sobre o futuro da ciéncia juridico-penal alema:
abertura e método discursivo no lugar de provincianismo presungoso.

Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 127-160. Séo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




VoLuMe EspeciaL — TeoriA po DEeLimo

133

de importancia do Codigo Penal alemao pode dever-se também, tal e qual foi.

ressaltado por Vogel, a falta de uma reforma fundamental deste.

No campo processual, o entendimento instrumental do Direito Penal di-
fundido em nivel internacional se manifesta na ampliacio e no aprofunda-
mento de medidas coercitivas. Com isso, e especialmente devido ao principio
do reconhecimento reciproco, no contexto europeu se tem logrado, de algu-
ma maneira “pela porta dos fundos”, certo grau de unificacao procedimental.
Neste sentido, se deve mencionar, como precursor e pars pro toto, sobretudo a
ordem europeia de detencao e entrega, cujo ambito de aplicacdo se estende a
uma lista de mais de trinta formas de criminalidade,” a qual vale também para
os demais instrumentos objeto de reconhecimento reciproco.”” Ademais, no
ambito processual se pode constatar a implementacdo do processo adversarial
praticamente em nivel mundial.” Esta tendéncia se observa inclusive em pai-
ses representativos da tradicdo europeia continental, tais como Italia** ou Fran-
ca.” Reliquias do processo inquisitivo, como por exemplo o juge d‘instruction

. VOGEL, nota de rodapé 2. p. 25 s.

. Conselho da Unido Europeia, 2002/584/JAl: Decisio Marco do Conselho, de
13.06.2002, relativa a ordem de detencdo europeia e aos procedimentos de entrega
entre Estados membros, art. 2.2. Disponivel em: [http://eur-lex.europa.ewlegal-con-
tent/EN-ES/TXT/?uri=CELEX:32002F0584&from=DE] (acesso em: 10.04.2015).

. Ver AMBOS, nota de rodapé 13. p. 614 e ss. e 634 e ss.
. Acertadamente também VOGEL, nota de rodapé 2. p. 26.

. Ver AMODIO, Ennio. La procedura penale dal rito inquisitorio al giusto processo.
Cassatione Penale (Cass. Pen.). 2003. p. 141 e ss. Sobre o desenvolvimento atual TO-
NINI, Paolo. Manuale di Procedura Penale. 15. ed. Milano: Giuffre, 2014. p. 24 e ss.

. Apesar de atribuirem-se a etapa do juizo do processo penal francés inclusive tracos
“adversariais” (LEBLOIS-HAPPE, Jocelyne. Das Unmittelbarkeitsprinzip im fran-
zdsischen Strafverfahrensrecht. Juristenzeitung (JZ) [em linha]. 126, 2014. p. 185
(187)), dificilmente se pode afirmar que sua estrutura seja realmente adversarial no
sentido anglo-americano de um processo de partes. Em resumo se pode ressaltar o
interrogatorio cruzado (contraditorio) das testemunhas no sentido do art. 6.3 (d) da
CEDH na moldura do juizo oral (ver ibid.. p. 189). Contrariamente a uma leitura ad-
versarial no sentido mencionado também fala o significado da etapa de investigacao
preliminar e o papel que nesta cumpre o juiz de instrucdo (ver ibid.. p. 185, 193).
Com mais detalhe sobre a etapa de investigacao preliminar ver, por exemplo, DES-
PORTES, Frédéric/LAZERGES-COUSQUER, Laurence. Traité de procédure pénale.
3. ed. Paris: Economica, 2013. p. 21 e ss. Sobre o juizo oral ver LEBLOIS-HAPPE,
Jocelyne/STUCKENBERG, Carl-Friedrich (ed.). Was wird aus der Hauptverhandlung?.
Gottingen: V & R Unipress, Bonn Univ. Press, 2014.
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frances,* nao mudam o fato de que “o processo penal adversarial ou de partes
com suas caracteristicas estruturais, como justica através do procedimento
contraditorio (em vez de verdade material), autonomia das partes (em vez de
atuacdo de oficio pelo juiz), sistema de tarifa legal na valoracio probatoria |
(em vez de livre apreciacdo das provas) e plea bargaining, foi implementado,
entretanto, em ordenamentos juridicos da Europa oriental, América Latina e
do oriente asidtico.”” Isso se aplica também ao processo nos tribunais penais
internacionais.”® Assim, por exemplo, ainda que o processo perante a CPI pos-
sa ser qualificado como um processo misto inquisitivo-adversarial,” na pratica
se aplica cada vez mais a estrutura processual de “dois casos” contra o tipo de
procedimento de “um caso” dirigido pelo juiz.*

Em relacio a politica criminal, se deve afirmar que a margem do trabalho :
publicado por Roxin em 1973* e da introducéo realizada por Zipf na mes-

26. Sobre seu papel ver DESPORTES/LAZERGES-COUSQUER, nota de rodapé 24. p. 472
ess.

27. [“das adversatorische Parteiverfahren mit seinen Strukturmerkmalen Gerechtigkeit ;
durch kontradiktorisches Prozedieren (statt materieller Wahrheit), Parteiautonomie
(statt staatlich richterliche Fursorge), detaillierten Beweisregeln (statt freier richter- ;
licher Beweiswurdigung) und plea bargaining inzwischen auch in den klassischen
civil law-Rechtsordnungen Osteuropas, Lateinamerikas und Ostasiens durchgeset- }
zt”] AMBOS, Kai. Besprechung von Sabine Swoboda, Verfahrens- und Beweisstrate-
gien vor den UN-ad hoc Tribunalen. Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA). 161,
2014. p. 427. Segundo o Prof. Weimin Zuo (Universidade de Sichuan, China) o éxito
do processo penal anglo-americano se deve a popularidade dos Estados Unidos de
América e de Gra Bretanha como “the most developed rule of law countries”, a uma
estratégia de exportacio efetiva e ao “due process component” do procedimento
adversarial (apresentacio na “Conference in Honour of Mirjan Damaska”, Cavtat, |
Croatia, 29-30.05.2015). ]

28. A respeito SWOBODA, Sabine. Verfahrens- und Beweisstrategien vor den UN-ad hoc'
Tribunalen. Baden-Baden: Nomos, 2013.

29. Ver AMBOS, nota de rodapé 13. p. 367 e ss., 412-413.

30. Sobre este antagonismo FEENEY, Floyd/HERRMANN, Joachim. One case — two sys-
tems. Ardsley, NY: Transnational Publishers, 2005. LANGER, Maximo. The Rise off
Managerial Judging in International Criminal Law. American Journal of Comparative
.Law (AmJCom)J) [em linha]. 53, 2005. p. 835 (843).

31. ROXIN, Claus. Kriminalpolitik und Strafrechtssystem. 2 Aufl. Berlin: de Gruyter, 1973,;
Resumido ROXIN, Claus. Strafrecht AT. Band 1. 3. Aufl. Munchen: C.H. Beck, 1997,
p- 174 ess.
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i ma época,’” essa é tratada pela denominada ciéncia juridico-penal somen-
' te de forma marginal e com descuido, inclusive quase com vergonha, ja que
para muitos supdem aproximar-se demais de um trabalho legislativo.> Aqui
se mostra novamente a convic¢cao sobre sua propria autonomia, inerente ao
discurso juridico-penal aristocratico, assim como a suposta superioridade da
dogmatica juridico-penal frente a politica criminal,** o que tem sido apresen-
tado ultimamente inclusive sob a roupagem de uma (em ambito internacional
dificilmente admissivel) “dogmatica da politica criminal” [“Dogmatik der Kri-
minalpolitik”].>> A politica criminal também tem ganho grande importancia
em ambito internacional devido aos desafios que lhe apresenta a globalizacao.
Precisamente por essa razao, a politica criminal necessita de acompanhamento -
critico-cientifico,* o qual, por suposto, ndo se pode equiparar com sua “dog- :

32. ZIPE, Heinz. Kriminalpolitik: eine Einfithrung in die Grundlagen. Karlsruhe: Muller, .
1973; ver também do mesmo autor Kriminalpolitik: ein Lehrbuch. 2. Aufl. Heidelberg: ‘
Muiiller, Jur. Verl., 1980.

33. De maneira critica VOGEL, nota de rodapé 2. p. 26; também DONINI, nota de rodapé
1. p. 21 s. (lamentando a falta de politica criminal na Italia e em nivel europeu).

AR

[“Autonomie der Wissenschaft gegenuber der Politik]”).

»  35. ROBLES, Ricardo. “Zur Dogmatik der Kriminalpolitik”. Em: FREUND/MURMANN

; e outros (ed.), nota de rodapé 4. p. 115 e ss. Aqui se qualificam também as decisoes !

legislativas sem legitimacdo (se deve ler: dogmatica) como “mero exercicio de po- !

; der” [“blofSe Machtausubung”] (p. 116) e se faz referéncia a dogmatica como um 4
“esquema conceptual ( ...) superior” [“uberlegenen (...) begrifflichen Schema”], que i
constitui o “lugar da meta politica criminal” [“der Ort der Meta-Kriminalpolitik”]

f (p. 117). Desta maneira, se pode observar a firme crenca de este autor (certamente
nao demostrada) na capacidade da dogmatica para racionalizar a politica criminal.
Com isso se ignora, entre outras coisas, que varias figuras dogmaticas também sao -
o produto de “interesses politico criminais concretos” [“handfester rechtspolitischer i i
Interessen”] e nao simplesmente o produto de uma “deducio logica” [“logischer De-
duktion”] (KOCH, Arnd. “Strafrechtsgeschichte und Strafrechtsvergleichung”. Em:
FREUND/MURMANN e outros (ed.), nota de rodapé 4. p. 1483, 1496, segundo o ?
qual isto prova a historia do Direito).

34. Similar DONINI, nota de rodapé 1. p. 9 (“autonomia da ciéncia frente a politica” i
]
¢

DA RS e

36. Ver SIEBER, Ulrich. “Strafrechtsvergleichung im Wandel”. Em: SIEBER, Ulrich/AL- |
: BRECHT, Hans-Jorg (ed.). Strafrecht und Kriminologie unter einem Dach. Berlin:
K Duncker & Humblot, 2006. p. 90-93, 96-98, 110 (para quem isto constitui uma das -
: razoes para a crescente importancia do Direito comparado, o qual pode neste sentido ’
garantir “good governance”; também SIEBER, Ulrich. Grenzen des Strafrechts. Zei-
tschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) [em linha]. Band 119, 2007. l
p. 1 (53)); similar ESER, Albin. Evaluativ-Kompetitive Strafrechtsvergleichung. Em:
FREUND/MURMANN e outros (ed.), nota de rodapé 4. p. 1441, 1455.
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matizacao” [“Dogmatisierung”]*” e completa cientifizacao, desconhecendo a
dimenséo politico-valorativa®® que lhe é propria.*
p q p

Em todo caso, a politica criminal nacional (na Alemanha) nem sempre aco- {
lhe o disposto em nivel internacional, como mostra o exemplo jd mencionado !
da tortura, inclusive quando em nivel de Unido Europeia o efeito interno do
Direito secundario somente deixa uma margem de acio reduzida. E possivel
pensar que, no caso concreto, dita resisténcia tem sustento; porém, esta atitude
¢ apenas defensavel internacionalmente* quando sua fundamentacao se reduz |
a uma remissao geral ontologizante a supostas categorias logico objetivas, que
fazem da dogmatica juridico-penal alema a medida de todas as coisas* e de

37. No sentido explicado na nota de rodapé 34.

38. Ver VOGEL, Joachim. ,Kriminalpolitikwissenschaft und europaische Kriminalpo-
litik“. En: HEGER, Martin/KELKER, Brigitte/SCHRAMM, Edward (ed.). Festschrift
fur Kristian Kihl. Munchen: C.H. Beck, 2014. p. 635 s. (com critica fundada na
diferenca dominante entre lex lata e lex ferenda e com duvidas fundamentais sobre a
possibilidade de uma politica criminal cientifica “no sentido de respostas verdadeiras,
validas, objetivas e vinculantes” [“im Sinne von wahren, gultigen, objektiven oder
verbindlichen Antworten”], em lugar disso advogando por um entendimento mais
sobrio como resposta aos desafios da criminalidade).

39. Isso necessitaria esclarecimentos adicionais que devido a razdes de espaco nio se
podem realizar aqui. Dito brevemente se trata (obviamente) de um acompanhamento
cientifico da politica criminal, o qual deve ir mais além de uma dogmatica puramente
técnico-conceitual, aceitar a legitimidade das decisoes discricionarias tomadas pe-
los funciondrios eleitos competentes e incluir as ciéncias sociais empiricas (ver mais
adiante a nota de rodapé 107 e o texto principal) e a analise comparada do Direito
(ver nota de rodapé anterior). Somente entido a dogmatica pode pretender ser una
ciéncia (sobre “legal dogmatics“ como “legal science” no sentido amplo ver JARE-
BORG, 4. p. 49 e ss.) e a politica criminal pode permanecer como politica legitimada
democraticamente (no sentido de policy, a respeito VOGEL, nota de rodapé 37.
p- 637, 646 e ss.).

40. Critico neste sentido também sobre a falta de capacidade do discurso dogmatico
tradicional para ser exportado LEPSIUS, nota de rodapé 4. p. 86 s.; similar VON
BOGDANDY, Armin. “Internationalisierung der deutschen Rechtswissenschaft”. Em:
HILGENDORF/SCHULZE-FIELITZ (ed.), nota de rodapé 4. p. 141 s. (necessidade de
esclarecimento da funcionalidade de conceitos dogmaticos).

41. Ver em especial HIRSCH, Hans Joachim. “Gibt es eine national unabhangige Stra-
frechtswissenschaft?“. Em: SEEBODE, Manfred (ed.). Festschrift fiir Gunter Spendel.
Berlin: de Gruyter, 1992. p. 43 e ss. (com sua desacreditada tese de uma dogmatica
juridico-penal “total ou parcialmente correta ou falsa” [“ganz oder teilweise richtigen
oder falschen”]. p. 58.). Acertadamente y de maneira critica sobre el ponto de vista
ontologizante ROXIN, Claus. “Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Stra-
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- acordo com as quais as teorias estrangeiras, sobretudo de Direito Penal anglo-

-americano, siao qualificadas como “analiticamente impuras” e “pré-moder-
nas”.** O anterior nio somente ignora que no Direito Penal anglo-americano
também existe “dogmatica” no sentido de interpretacdo e sistematizacdo do
Direito vigente (doctrinal scholarship),**** mas também o fato de que os rendi-
mentos da dogmatica tradicional em termos de estruturacdo e sistematizacdo
se podem produzir, e de fato sao produzidos, de outras maneiras, por exem-
plo, apelando a principios gerais no marco de um discurso tedrico e filosofi-
co exigente e rigoroso, assim como mediante o trabalho minucioso de casos
concretos.*

frecht”. Em: EBERHARD, Barth (ed.). Festschrift fur Richard M. Honig. Gottingen:
Schwartz, 1970. p. 148 e ss; ROXIN, Claus. Kriminalpolitik nota de rodapé 30. p. 5
s.; ROXIN, Claus. Strafrecht nota de rodapé 30. p. 181 em nota de rodapé 76, 193.
Também de forma critica AMBOS, Kai. Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts. 2.
Aufl. Berlin: Dunkler & Humblot, 2004. p. 57 s.

42. Ver SCHUNEMANN, Bernd. Das Schuldprinzip und die Sanktionierung von juris-
tischen Personen und Personenverbinden. Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht (GA).
2015. p. 282 (acolhida de “doutrinas analiticamente impuras e pré-modernas”
[“analytisch unsauberer, vormoderner Doktrinen”]). Em geral, Schiinemann se diri-
ge, sobretudo, ao Direito Penal angloamericano. Todavia, o escasso desenvolvimento
“dogmatico” desse ultimo e seu enfoque dedutivo baseado em casos (ao qual j se fez
referéncia) nao devem levar a subestimar a discussao teorica e filosofica, em ocasioes
de alto nivel, que tem lugar em dito ambito ou a evitar que se levem a sério as solu-
¢coes ali propostas (em todo o sentido o método funcional do Direito comparado que
se menciona mais adiante).

43. HILGENDORF/SCHULZE-FIELITZ, nota de rodapé 4. p. 6.

44. Ver, por exemplo, como principal expoente nos Estados Unidos da teoria do Direito
como disciplina autdnoma (a qual tem sido questionada pelos legal realists) POS-
NER, Richard. Legal Scholarship Today. Harvard Law Review. 115, 2001-2002. p. 1314
(1316): “(...) task of the legal scholar (...) to extract a doctrine from a line of cases
or from statutory text and history, restate it, perhaps criticize it or seek to extend it,
all the while striving for, sensible’ results in light of legal principles and common
sense”. Também sobre “legal dogmatics” como “rational reconstruction” MACCOR-
MICK, Neil. Reconstruction after Deconstruction: A Response to CLS. Oxford Journal
of Legal Studies. 10, 1990. p. 539 (556 f: “task of scholarship (...) to reconstruct” o
material juridico, para fazer-lo compreensivel ... “rational reconstruction means the
production of clear and systematic statements of legal doctrine (...) great works of
legal dogmatics (...) among the highest achievements of human intelligence” (ressal-
tado do original).

45. Desde a perspectiva do Direito publico, ver LEPSIUS, nota de rodapé 4. p. 86.
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A respeito da jurisprudéncia, a qual é especialmente importante para a pra-
tica, se deve dizer, em primeiro lugar, que esta sujeita ao Direito alemao (art.
20, 8 3.°, e art. 97, § 1.°, da Lei Fundamental alema) e em consequéncia argu-
mentos relacionados com o Direito Penal estrangeiro (a excecao das poucas
vezes em que se deve aplicar alguma norma de outro ordenamento juridico),*
em resumo pode ter cardter informativo.*” Todavia, ndo é errado afirmar que
na jurisprudéncia existe certa recepcao, ainda que relutante, de influéncias in-
ternacionais e europeias. Isso se pode demonstrar com varios exemplos,*® dos
quais vale a pena recordar a rentncia inicial de tribunais superiores alemaes
(Obergerichte) a aceitar a restricao do art. 329, § 1.°, do Cédigo de Proces-
so Penal alemao (StPO) exigida pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH). O TEDH havia decidido que esta disposicao era incompativel com
a Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos (CEDH), quando o recurso
de apelacao era rechacado devido a auséncia do recorrente, apesar de seu de-
fensor ter estado presente e pronto para exercer a defesa.* Virios tribunais se
negaram a reconhecer a validade dessa decisao no Direito interno, entre outros

46. Por exemplo, desde a perspectiva das normas sobre aplicacdo do Direito Penal, na
comprovacao de regras idénticas (estrangeiras) sobre o lugar de fato, conforme o art.
7 do Cddigo Penal alemao (StGB) ou (como valoracao do Direito estrangeiro) no
marco da andlise comparada do Direito (ver ESER, nota de rodapé 35. p. 1449; no
mesmo sentido mais adiante nota de rodapé 131 e texto principal).

47. Da mesma maneira VOGEL, Joachim. “Diskussionsbemerkungen: Instrumen-
telle Strafrechtsvergleichung”. Em: BECK, Susanne/ BURCHARD, Christoph /
FATEH-MOGHADAM, Bijan (ed.). Strafrechtsvergleichung als Problem und Losung.
Baden-Baden: Nomos, 2011. p. 206.

48. Aqui posso fazer referéncia a minha experiéncia (certamente limitada) como juiz do
Tribunal Provincial (Landgericht) de Gottingen (2006-2014) e do Tribunal Superior
(Oberlandesgericht) de Braunschweig (de 01.01.2015).

49. TEDH, decisao de 08.11.2012 (Naziraj — Alemanha), par. 49 e ss; comentdrio por
WASZCZYNSKI, Dominik. Verwerfung der Berufung wegen unentschuldigter
Abwesenheit des Angeklagten. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht-Rechtsprechungsreport |
(NStZ-RR) [em linha]. Heft 1, 2014. p. 18 e ss.; ESSER, Robert. (Nichts) Neues aus
Straflburg — Effektive Verteidigung bei Nichterscheinen des Angeklagten zu Beginn
der Hauptverhandlung in der Berufungsinstanz (§ 329 Abs. 1 S. 1 StPO). Strefver-
teidiger (StV) [em linha]. Heft 5, 2013. p. 334 s.; acertadamente ESSER, Robert. Eu-
ropdisches und Internationales Strafrecht. Munchen: C.H. Beck, 2014, § 9 Rn. 255;
GERST, Joachim. Die Konventionsgarantiedes Art. EMRK Artikel 6 EMRK Artikel 6
Absatz 1llc und die Abwesenheitsverwerfung gemaf$ §StPO § 329 StPO § 329 Absatz
1 1 StPO - Ein kleiner Schritt fur Straburg, ein zu grofler fur Deutschland?. Neue
Zeitschrift fur Strafrecht (NStZ) [em linha]. Heft 6, 2013. p. 310.
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| com o argumento de que o TEDH havia ignorado a sistematica das normas
| alemas sobre recursos.” Sobretudo o Tribunal Superior de Celle contradisse

de maneira veemente ao TEDH”! e para isso aplicou sua propria interpretacio

§ doart. 6.°, § 3.°, ¢) da CEDH.> Ao final, somente a atividade do legislador pos
ponto final a esta situacdo contraria ao sistema europeu de protecédo de Direi-

tos.” Por outro lado, o exemplo mencionado por Vogel** sobre a remissao de

| assuntos que os tribunais nacionais devem realizar ao Tribunal de Justica da
- Unido Europeia (TJUE), quando o objeto de debate envolve aspectos relevan-

tes de Direito comunitario (“Vorabentscheidungsverfahren”), é menos ilustra-
tivo no que se refere a relacao do Direito alemao com o Direito europeu, tendo
em vista que, entre os membros da Unido Europeia, a Alemanha é um dos pai-
ses que mais assuntos remeteu ao referido TJUE.” Inclusive a comparagdo com

50. Tribunal Superior de Celle. Neue Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ) [em linha]. 2013. p.
615-616. Tribunal Superior de Minchen. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) [em
linha]. 2013. p. 358- 359 com comentario critico de ZEHETGRUBER, Christoph.
Zur Unvereinbarkeit von § 329 Abs. 1 S. 1 StPO mit der EMRK. Onlinezeitschrift fir
Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Strafrecht (HRRS) [em linha]. Heft 10, 2013. p.
402. Tribunal Superior de Dusseldorf. Strafverteidiger (StV) [em linha]. Heft 5, 2013.
p. 299 com comentirio critico de ESSER, (Nichts) Neues nota de rodapé 48. p. 331
(“ignorancia frente a standards de Direitos humanos no processo penal” [“Ignoranz
gegentiber menschenrechtlichen Standards in Strafverfahren”], 338); de acordo com
o resultado MOSBACHER, Andreas. Stralburg locuta — § StPO § 329 STPO § 329 Ab-
satz I StPO finita?. Neue Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ) [em linha]. Heft 6, 2013. p.
313 e ss. (“Nao ha nenhum caminho metodolégico plausivel para adaptar o resultado
desejado pelo TEDH a estrutura do Direito vigente” [“Es gibt keinen methodisch
vertretbaren Weg, das vom EGMR gewiinschte Ergebnis in die Struktur des geltenden
Rechts einzupassen”]).

51. Tribunal Superior de Celle. Em: Neue Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ) [em linha].

2013. p. 615 (A decisao “ignora fundamentalmente a situacio juridica alema” [“gehe
an der deutschen Rechtslage fundamental vorbei ”].

52. Tribunal Superior de Celle. Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) [em linha]. 2013.
p. 615 (“O interesse do acusado de permitir sua defesa por meio de um defensor no
tramite da apelacao”, “segundo a interpretacio correta dessa disposi¢do, ndo ¢ pro-
tegido juridicamente” [das “Interesse des Angeklagten, sich von einem Verteidiger
in der Berufungshauptverhandlung vertreten zu lassen”, werde “nach sachgerechter

Interpretation dieser Vorschrift rechtlich nicht geschiitzt”].

53. Ver a nova redacao do § 329 StPO (principalmente os novos incisos 4 a 6) Bundesge-
setzblatt 1, 24.7.2015, 1332; crit. Bohm, NJW 2015, 3132; Spitzer, StV 2016, 48.

54. VOGEL, nota de rodapé 2. p. 26.

55. Segundo o Informe Anual del TJUE no ano de 2014 a Alemanha realizou 87 remis-
soes, o que constitui aproximadamente 20% de todas as remissoes realizadas nesse
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outros paises similares em tamanho®® demonstra que a Alemanha ocupa, de
acordo com as estatisticas, uma posi¢do mais ou menos alta. De fato, é possivel
afirmar que existe certa reserva geral por parte dos tribunais nacionais, nio
somente dos alemaes, para realizar ditas remissoes.’’

Um exemplo notorio e positivo da influéncia do Direito Penal alemao uni-
camente se pode constatar no Direito Penal Internacional. Isso ocorreu devido
a dois fatores.’® Por um lado, a Alemanha exerceu um papel muito importante
na criacdo da CPI, o qual continua exercendo até hoje com o apoio perma- ’
nente de dito tribunal. Por outro lado, mediante o Cédigo Penal Internacional §
alemao e, em menor medida, através da Lei de Cooperacao com a CPI se expe-
diram duas leis de implementacao que tem gizado, em nivel internacional, de
grande popularidade, o que foi possivel entre outras razoes gracas a sua tradu-
¢do aos seis idiomas das Nagoes Unidas.” Por ultimo, mas nao menos impor-

ano (em um total de 428 remissoes dos 28 estados membros da Unido Europeia).
Da mesma maneira, no periodo total compreendido nessa estatistica (1961-2014) os
tribunais alemaes sao os que submeteram ao TJUE a maior quantidade de assuntos
com um total de 2.137. A versdo em espanhol do Informe pode ser consultada em:
[http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2015-04/es_ecj_annual_ 3
report_2014_prl.pdf] (acesso em: 13.04.2015). p. 121-122. "

E 56. Itlia (52 remissdes), Franca (20 remissoes), Reino Unido (12); em um periodo total
i Italia (1279), Franca (906), Reino Unido (573), ver Idem.
l]

i 57. Os tribunais nacionais em geral podem remitir assuntos ao Tribunal Europeu de Jus-
i tica se assim consideram necessario, para que este se pronuncie sobre a interpretagio
de tratados o sobre a validade e interpretacdo de atos adotados pelas instituicoes ou
L orgdos da Unido (art. 267 par. 1 y 2 TFUE). Todavia, quando se trata de tribunais
, nacionais de ultima instancia, dita remissao é obrigatdria (art. 267 par. 3 TFUE). A
: remissdo se considera necessaria quando existe divida sobre o sentido do Direito
vigente (,acte-claire-Doktrin“) e a questao relevante foi esclarecida anteriormente
pelo TJUE (,,acte éclairé“) (ver WEGENER, Bernhard. Em: CALLIESS, Christian/RU-
FFERT, Matthias (ed.). EUV/AEUV. 4. Aufl. Miinchen: C. H. Beck, 2011, art. 267 Rn.
32), enquanto o principio “in actis claris non fit interpret ti ” foi superado pela her-
menéutica moderna (GEIGER, Rudolf/KHAN, Daniel-Erasmus/KOTZUR, Markus.
EUV/AEUV. 5. Aufl. 2010. Munchen: C. H. Beck, 2010, Art. 267 AEUV, Rn. 19), ou
seja, que a interpretacdo de normas juridicas raras vezes é clara ou indiscutivel.

58. Muito negativo nesse sentido VOGEL, nota de rodapé 2. p. 26. O autor pode recorrer
aqui a sua propria experiéncia como membro da delegacao alema na Conferéncia de
Roma no ano de 1998 e no grupo de trabalho de experts formado pelo Ministro Fe-
deral de Justica alemao para a criacio de um Codigo de Direito Penal Internacional.

59. Disponivel em: [www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/forschung/
projekte/translations]. Acesso em: 16 abr. 2015.
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tante, a dogmatica juridico-penal alema ganhou validade no contexto da CPI,

sobretudo no que tem a ver com a mencionada teoria da participacao.® Este
éxito unico se pode explicar a partir da cooperacdo construtiva entre pratica
e teoria: a politica exterior e de justica alema apoiou sempre energicamente a
criacao da CPI, assim como sua implementacao no Direito interno através das
leis mencionadas, e para isso se valeu em todas as fases de assessoria cientifica
e académica.®

B) Raz0Es

A imunidade aparente do Direito Penal nacional frente a internacionaliza-
¢ao e a globalizacdo se explica usualmente com o apoio moral que este tem
em cada sociedade e, em consequéncia, socorrendo-se de seu condicionamento
cultural. Assim, o Tribunal Constitucional alemao justificou, em sua decisao
sobre o Tratado de Lisboa, o significado especial que tem o principio democra-
tico para o Direito Penal, ao afirmar que este representa um ambito especial-
mente sensivel “para a capacidade de autodeterminacio democratica de um
Estado constitucional”.®* Segundo este Tribunal, as condi¢des da punibilidade
“dependem de preconcepc¢des culturais que se desenvolvem historicamente e
estao marcadas pela linguagem”, e por tal razao “sao extraiveis normativamen-
te somente de forma limitada dos valores e das premissas éticas compartilha-
dos na Europa”.®?

60. Ver também JESSBERGER, Florian/GENEUSS, Julia. On the Application of a Theory
of Indirect Perpetration in Al Bashir. Journal of International Criminal Justice (JICJ). 6,
2008. p. 853 (com o provocante subtitulo de “German Doctrine at The Hague?”).

61. Ver AMBOS, Kai. “Internationales Strafrecht in der Berliner Republik”. Em:
Rechtswissenschaft in der Berliner Republik. Max-Planck-Institut fur europiische
Rechtsgeschichte, 2016 (proximamente).

62. [“fur die demokratische Selbstgestaltungsfahigkeit eines Verfassungsstaats”] Tribu-
nal Constitucional Federal alemao, decisio de 30.06.2009 (BVerfGE 123, 267, 359).

63. [“von kulturellen, historisch gewachsenen, sich sprachlich gepragten Vorverstand-
nissen (...) abhangig”, ,nur eingeschrankt aus europaweit geteilten Werten und
sittlichen Pramissen normativ ableitbar”] Tribunal Constitucional Federal alemio,
decisio de 30.06.2009 (BVerfGE 123, 267, 359). Ver NOLTENIUS, Bettina. Strafver-
fahrensrecht als Seismograph der Europaischen Integration. Zeitschrift fiir die gesa-
mte Strafrechtswissenschaft (ZStW) [em linha]. 122, Heft 3, 2010. p. 622; critico a
respeito VOGEL, Joachim. “Art. 83 AEUV”. Em: GRABITZ, Eberhard/HILE, Main-
hard/NETTESHEIM, Martin. Das Recht der Europiischen Union: EUV/AEUV. Band
I. Miinchen: C.H. Beck, 2015, Rn. 19.
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Justamente neste sentido, a preservacdo por meio do Direito Penal de um
consenso cultural minimo € vista por alguns professores alemaes como algo im-
prescindivel. Assim, Jakobs vé na punicao dos antigamente chamados “delitos
contra a moralidade” (Sittlichkeitsdelikte) a expressiao da “estigmatizacao de
ataques contra a sociedade enquanto comunidade cultural configurada con-
forme uma finalidade (1)”.%* Desta maneira, uma moral comumente aceita nio
apenas teria que ser entendida como “limitacdo da liberdade” [“Freiheitsbe-
grenzung”|, posto que também representaria “condicoes da liberdade em uma
sociedade” [“Bedingungen der Freiheit in einer Gesellschaft”]. Segundo Jakobs:
“o0 uso socialmente improdutivo da liberdade que conduz ao isolamento, o que
leva a cair em uma subcultura, é limitado pela moral social”.®® Da mesma ma-
neira, segundo Stratenwerth a preservacao juridico-penal de normas de com-
portamento especificas é necessaria para assegurar um consenso normativo
minimo na sociedade determinada.®® Ademais, Hefendehl advoga pela “pena-
lizacdo de infracoes contra convicgoes culturais profundamente arraigadas”.®’
Em concreto, sobre a base desta perspectiva, se poderia justificar, por exemplo,
a criminalizacdo do trato cruel de animais vertebrados, nao somente para pro-
tegeé-los do sofrimento intenso enquanto seres vivos capazes de experimentar
sensacdes, sendo “a mesmo tempo como protecdo [da sociedade] ante a bruta-
lidade em geral”.®®

Esta perspectiva tem precisamente na Alemanha importantes precursores.
Somente ha que se pensar na ideia de identidade nacional do Direito proposta
por von Savigny, fundada no “espirito do povo” alemao [“Volkgeist”] e arrai-

64. [“der Stigmatisierung von Angriffen gegen die Gesellschaft als zweckvoll gestaltete
(1) Kulturgemeinschaft”] JAKOBS, Gunther. Rechtsgiiterschutz?: zur Legitimation des
Strafrechts. Paderborn: Schoningh, 2012. p. 37.

65. [“der gesellschaftlich unergiebige Freiheitsgebrauch, der zur Vereinzelung oder
zum Abgleiten in eine Subkultur fuhrt, wird durch die Sitte abgeschnitten”] Idem.
p. 25.

66. Ver STRATENWERTH, Gunther. “Zum Begriff des ‘Rechtsgutes™”. Em: ESER, Albin/
SCHITTENHELM, Ulrike/SCHUMANN, Heribert. Festschrift fiir Theodor Lenckner.
Munchen: C.H. Beck, 1998. p. 377 (386 e ss.) Também STRATENWERTH, Gunther.
“Kriminalisierung bei Delikten gegen Kollektivrechtsguter”. Em: Die Rechtsgutsthe-
orie. Baden-Baden: Nomos, 2003. p. 255 (266).

67. [“Ponalisierung von Verstofien gegen tief verwurzelte Kulturtiberzeugungen”] HE-
FENDEHL, Roland. Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht. Koln: Heymann, 2002. p. 56.

68. [“zugleich als Schutz vor allgemeiner Verrohung”] JAKOBS, nota de rodapé 63. p. 30.
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gada culturalmente;* ou no Direito (Penal) como “fendmeno cultural” [“Kul-
turerscheinung”] tal como era entendido por Max Ernst Mayers, para quem as
normas juridico penais se podiam reconduzir a normas culturais que lhes eram
subjacentes.”® Neste sentido, nao se pode discutir que o Direito Penal se forma
“em um complexo processo social”’! e que, por tanto, efetivamente constitui
um “fenomeno cultural”.”” Porém, isso é somente uma parte da verdade, ja

69.

SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft. Heidelberg: Mohr und Zimmer, 1814. p. 8 e ss. (“Mas esta conexdo organi-
ca do Direito com a natureza e carater do povo se evidencia com o passar do tempo
(...) O Direito cresce com o povo, se forma com este e finalmente morre, 2 medida
que o povo perde sua identidade) [“Aber dieser organische Zusammenhang des Re-
chts mit dem Wesen und Charakter des Volkes bewahrt sich auch im Fortgang der
Zeiten (...) Das Recht wichst also mit dem Volke fort, bildet sich aus mit diesem, und
stirbt endlich ab, so wie das Volk seine Eigentumlichkeit verliert”] p. 11).

. MAYERS, Max Ernst. Rechtsnorm und Kulturnorm. Breslau: Schletter, 1903. p. 19 (“Ori-

ginalmente as normas culturais e juridicas nao simplesmente coincidem, originalmente
sdo idénticas” [“Ursprunglich stimmen Kultur- und Rechtsnormen nicht blof§ uberein,
ursprunglich sind sie identisch”]; todavia, também se reconhecem normas juridicas que
carecem de base cultural imediata); igualmente RABEL, Ernst. Aufgabe und Notwendi-
gkeit der Rechtsvergleichung. Zeitschrift fiir Zivil- und ProzessR. 13, 1924. p. 279 (283)
(“Devido ao fato de o Direito ser (...) um fenomeno cultural, nao pode ser pensado
independentemente de suas causas e de seus efeitos”) [“Denn das Recht ist (...) eine
Kulturerscheinung, es kann nicht unabhéngig gedacht werden von seinen Ursachen
und Wirkungen”]. Ver HORNLE, Tatjana. Unterschiede zwischen Strafverfahrensor-
dnungen und ihre kulturellen Hintergriinde. Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswis-
senschaft (ZStW) [em linha]. 117, Heft 4, 2005. p. 801 (801 s. em nota de rodapé 2).

. [“in einem vielschichtigen sozialen Entwicklungsprozess”].
. Fundamental JUNG, Heike. “Rechtsvergleich oder Kulturvergleich?”. Em: FREUND/

MURMANN e outros (ed.), nota de rodapé 4. p. 1467 e ss., 1474, 1481 com explica-
¢ao instrutiva do fundo cientifico tedrico (p. 1469 e ss.); da mesma forma VALERIUS,
Brian. Kultur und Strafrecht. Berlin: Duncker & Humblot, 2011 (sobre a consideragio
de concepgoes axiologicas culturais no Direito Penal em geral e sua prote¢ao por meio
deste); também SACCO, Rodolfo. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung. 2. unv. Aufl.
Baden-Baden: Nomos, 2011 (original em italiano de 1980). p. 154 s.; HILGENDORE,
Eric. “Zur Einfuhrung: Globalisierung und Recht”. Em: BECK e outros (ed.), nota de
rodapé 46. p. 23 (Direito como “parte da cultura”); BECK, Susanne. “Strafrecht im
interkulturellen Dialog”. Em: Idem. p. 79 (“Parte da comunicagéo cultural” [“Teil der
kulturellen Kommunikation”]; MEYER, Frank. “Internationalisierung und Europai-
sierung des Rechts als methodische Herausforderung der Rechtsvergleichung”. Em:
Idem. p. 90; WEIGEND, Thomas. “Diskussionsbemerkungen”. Em: Idem. p. 131,
KUBICIEL, Michael. Funktionen und Dimensionen der Strafrechtsvergleichung. Zei-
tschrift fir rechtswissenschaftliche Forschung (RW). Heft 2, 2012. p. 212 (214); ver
também mais adiante a nota de rodapé 119 e o texto principal.
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que, por um lado, o condicionamento cultural de nossa disciplina se manifesta
de distintas maneiras em cada subdrea,” e por outro, e mais importante ainda,
' o condicionamento cultural nao significa que o Direito Penal seja imune as in-
fluéncias internacionais e europeias. Pelo contrario, é possivel defender (como
contraproposta a um Direito Penal arraigado na cultura de um determinado
pais) um Direito Penal intercultural ancorado na “cultura” universal (ou, em
todo caso, ocidental) dos Direitos humanos, tal e como propds o filosofo de
Tubinga Otfried Hoffe em 1999, e inclusive, sobre esta base, um Direito Penal
i transcultural, tal como foi desenvolvido posteriormente por Vogel.” Visto des-
ta maneira, um fundamento axiolégico comum, como se depreende dos Direi-
tos humanos universais, nao atua “internamente” isolando o Direito Penal pro-
H prio de influéncias externas, senao “externamente” e em nivel “transnacional”
no sentido de uma moral minima que nio se detém ante fronteiras nacionais
e que ndo somente é pregada pelos estados liberais de Direito, mas também
g‘ é vivida e defendida ativamente por estes. Assim, o Direito Penal nao deve,
] entio, proteger somente as concepgoes culturais nacionais, mas também,
f

l

|

e

justamente no sentido de Emile Durkheim,” concepc¢oes axiologicas coletivas
e transnacionais que “in any one type of society are to be found in every heal-
thy consciousness”’” e que fomentam o sentido de comunidade.™

S5 SRS SeE S

v 73. Ver Vogel, Joachim. Transkulturelles Strafrecht. Goltdammers Archiv fir Strafrecht

; (GA). 2010. p. 1 (3 e ss.), na qual ele demonstra que estas particularidades culturais
exercem um papel menos importante na parte geral do Direito Penal que na parte
especial e no processo penal.

74. HOFFE, Otfried. Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?. Frankfurt am Main: Suhrkamp,
1999.

75. VOGEL, nota de rodapé 72. p. 1 (14), segundo o qual dos Direitos humanos reco-
nhecidos universalmente pode derivar um Direito Penal deste tipo e a partir disso é
possivel fundamentar também a obrigacao de protecao penal das violacoes graves de
Direitos humanos; neste sentido se poderia inclusive falar de “uma cultura interna-
cional de um Direito Penal dos Direitos humanos” [von einer “internationalen Kultur
eines menschenrechtlichen Strafrechts”].

76. Sobre Durkheims neste contexto ver TALLGREN, Immi. The Voice of the Interna-
tional. Journal of International Criminal Justice (JICL) [em linha]. 13, 2015. p. 135
(148 s.).

77. DURKHEIM, Emile. The Division of Labour in Society. 2 Aufl. New York: The Free
Press, 1984. p. 34.
78. Neste sentido também TALLGREN, nota de rodapé 75. p. 148. (“criminal law based

on commonly shared moral convictions, thereby nourishing the existence of a com-
munity (...)").
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A expressao pratica de dita concepgdo axiologica comum e fundada nos
Direitos humanos é o Direito Penal Internacional contemporaneo, o qual se
propds a evitar, ou ao menos reduzir notavelmente, mediante a ameaca de per-
secucao penal das violacoes mais graves aos Direitos humanos. Mas também
o Direito Penal europeu se pode fundamentar desta maneira, especialmente
quando este se refere a luta contra a criminalidade transfronteirica e especial-
mente grave, como faz o ja citado art. 83 TFUE. Nos ordenamentos juridicos
nacionais, tanto o Direito Internacional como o Direito da Uniao Europeia tem
efeitos desde o ponto vista material, da mesma forma que no plano processual
e policial, como mostra a cooperacao em matéria de investigacao criminal que
tem lugar em nivel europeu mediante figuras como Europol ou Eurojus (a
futura acusacio europeia também se deve mencionar neste mesmo sentido),”
ou inclusive a recente Resolucao do Conselho de Seguranca das Nacoes Uni-
das sobre a luta contra combatentes terroristas estrangeiros.®® Esta ultima tem
servido precisamente na Alemanha para fundamentar um novo endurecimento
do Direito Penal orientado a combater o terrorismo mediante a criacao de um
tipo penal para evitar o “turismo terrorista” [“touristischer Terrorismus”],*
frente ao qual, 2 margem dos reparos que desde o ponto de vista do Estado de
Direito se podem formular a este adiantamento da punibilidade, se colocou em
duvida se o Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas pode atuar como uma
espécie de legislador mundial em matéria penal, e se pode impor aos estados
membros das Nacoes Unidas a obrigacao de implementar no Direito interno
suas decisoes.®

79. Ver AMBOS, nota de rodapé 13. p. 645 e ss.
80. Conselho de Seguranca das Nacoes Unidas, Res. 2178/2014.

81. Segundo este, se deve penalizar o ato de viajar ao exterior com o fim de apoiar or-
ganizacdes terroristas (ampliacao do art. 89a StGB), da mesma forma que, mediante
tipo penal auténomo, o financiamento desta classe de organizacoes (art. 89c StGB).
Ver Projeto de Lei de 11.03.2015 do Governo Federal aleméo para modificar a perse-
cucdo da preparacio de atos violentos graves contra o Estado [Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung der Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefihrdenden
Gewalttaten] (BT-Drucks. 18/4279), assim como a reforma a Lei de Identificacio
Pessoal [PersonalausweisG] de 24.04.2015, ver: [www.bundesregierung.de/Content/
DE/Artikel/2015/01/2015-04-24-gesetz-personalausweis.html] (data de consulta:
24.04.2015); sobre financiamento do terrorismo e as reformas a respeito na Alema-
nha ver SIEBER, Ulrich/VOGEL ,Benjamin. Terrorismusfinanzierung. Berlin: Duncker
& Humblot, 2015.

82. Ciritico a respeito AMBOS, Kai. Wer ist ein Terrorist?. Frankfurter Allgemeine Zeitung
(FAZ). Edicao de 02.10.2014. p. 11 (versdo em espanhol com o titulo ;Mi terrorista,
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Tendo em conta tudo o que foi exposto, neste contexto se evidencia que “o
suposto condicionamento cultural do Direito Penal”,* tal como foi reconhe- }
cido corretamente por Vogel, constitui “em boa medida uma quimera e nao
corresponde, ou ao menos nao de forma reconhecivel, aos desafios da politica -
moderna, como terrorismo, trafico de pessoas, trafico ilegal de drogas, crimi-
nalidade cibernética etc.”.8* O discurso internacional atual nao esta orientado
pelo condicionamento cultural do Direito (Penal). Pelo contrario, os esforcos }
estdo dirigidos a capturar no Direito o fenomeno da globalizacio através de §
discursos sobre pluralismo, fragmentacao e interlegalidade. Isso também foi §
reconhecido por Vogel desde 2002, ao contrapor justamente discursos deste ‘
tipo 4 oposi¢do positivista contra a politica criminal e a dogmatica juridico-pe- 4
nal europeias, que se fundamentam nas supostas particularidades culturais.®’ ;‘
Dito brevernente, se trata de reconhecer que tanto as sociedades como também
o Direito Internacional estio marcados e sao influenciados por uma varieda-
de (pluralidade) de ordenamentos juridicos e de fontes do Direito.*® Disso se

tu terrorista?, publicado em Ambito Juridico, Colombia, edicdo de 13 a 26.10.2014.
p. 11); também KRER, Claus. Uno-Resolution zur Terrorbekampfung. Spiegel Online.
Edi¢do de 03.10.2014, disponivel em: [www.spiegel.de/politik/deutschland/gesetze-
-gegen-terrorismus-voelkerrechtler-kress-zur-uno-resolution-a-994885.html]. Aces-
so em: 10 abr. 2015.

83. [“angebliche Kulturgebundenheit des Strafrechts”].

84. [“weithin als eine Chimare und betrifft gewiss nicht bzw. nicht in anzuerkennender
Weise die Herausforderungen moderner Kriminalpolitik wie Terrorismus, Mensche-
nhandel, illegaler Drogenhandel, Cyberkriminalitat usw.”] VOGEL, nota de rodapé
2. p. 29 (seguindo com o argumento que faz alusdo a cultura, Vogel o considera
inclusive “politicamente perigoso” [“politisch gefahrlich”], ja que devido a sua pro-
pensdo etnocéntica alimenta o chauvinismo juridico e a pretensao de ser tinico” [weil
es wegen seiner “ethnozentrischen Anfalligkeit Rechtschauvinismus und Einzigarti-
gkeitsattituden Vorschub leistet "] [citando a MEYER, Frank. Demokratieprinzip und
Europdisches Strafrecht. Baden-Baden: Nomos; Zurich: Dike, 2009. p. 126]; igualmen-
te VOGEL, nota de rodapé 62; também VOGEL, nota de rodapé 37. p. 641 (apego a
cultura juridico-penal nacional como “conto de fadas” [“Bindung an nationale Stra-
frechtskultur als ,Ammenmarchen”]).

85. VOGEL, nota de rodapé 6. p. 520.

86. Ver BERMAN, Paul. A Pluralist Approach to International Law. Yale Journal of Inter-
national Law [em linha]. 32, 2007. p. 301 (302) (“varying degrees of impact”), 307,
311-322; para uma teoria pluralista de quatro niveis do Direito Penal Internacional,

" ver GREENWALT, Alexander. The Pluralism of International Criminal Law. Indiana
Law Journal [en linea]. 86, 2011. p. 1063 (1064, 1122-1127); sobre a discussdo com
relacdo ao Direito Penal Internacional, ver VAN SLIEDREGT, Elies. Pluralism in In-
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depreende o fenomeno da interlegalidade, ou seja, da existéncia de “networks
of legal orders”,*” e da fragmentacio, ou seja, da existéncia de regimes dife-

| rentes em fontes de Direito distintas.®® Nao é possivel aprofundar aqui este
aspecto; todavia, isso mostra que o discurso do condicionamento cultural do
Direito (Penal) ja esta superado e que, em todo caso, em um mundo (juridico)
globalizado, o isolamento do ordenamento juridico proprio nao se pode nem
se deve garantir.

A mentalidade que subjaz ao argumento da “defesa cultural” também per-
mite recordar a ja citada critica de Donini sobre a aristocracia penal, a qual
se deve agregar no lugar da legitimacao democratica do legislador pretende
colocar a indisponibilidade de categorias dogmaticas especificas como critério
para a producao do Direito.* A respeito disso, Vogel também afirmou o corre-
to: “assim como o dominio dos conhecedores sobre os nao conhecedores nao
é democritico, a legislacao penal nao estd nas maos dos professores de Direito
Penal. A expedicao de normas penais é mais uma questao do legislador par-
lamentar enquanto representante imediato do povo, legitimado democratica-
mente”.*® Isso nao significa, claro estd, que o legislador, sempre que conte com

ternational Criminal Law. Leiden Journal of International Law (LJIL) [em linha]. 25,
2012. p. 847 (847 e ss.); sobre pluralidade de métodos nas ciéncias juridicas ver VON
BOGDANDY, Armin. Deutsche Rechtswissenschaft im europaischen Rechtsraum. Ju-
risten Zeitung (JZ) [em linha]. 66-1, 2011. p. 1, 5.

87. DE SOUSA SANTOS, Boaventura. Toward a new common sense. New York: Routledge,
1995. p. 114 entre outras, citado por VOGEL, nota de rodapé 6. p. 520.

88. Fundamental sobre desenvolvimento e consideracio das causas FISCHER-LES-
CANO, Andreas/TEUBNER, Gunther. Regime-Kollisionen. Frankfurt am Main:
Suhrkamp, 2006. p. 7 e ss. Com mais provas; HERDEGEN, Matthias. Vélkerrecht. 14
Aufl. Munchen: C.H. Beck, 2015, § 5 Rn. 20 e ss.; TRACHTMAN, Joel. The future of
international law. Cambridge: Cambridge Univ. Press, 2013. p. 217 e ss.

89. Neste sentido provavelmente também ROBLES, nota de rodapé 34, quando reclama a
contencao dogmatica da politica criminal.

90. [“So wenig Demokratie die Herrschaft der Wissenden iiber die Unwissenden ist, so
wenig liegt Strafgesetzgebungin den Handen des Strafrechtswissenschaftlers. Vielmehr
ist es Sache des parlamentarischen Gesetzgebers als des unmittelbar demokratisch le-
gitimierten Reprisentanten des Volkes, Strafgesetze zu erlassen”] VOGEL, Joachim.
“Strafgesetzgebung und Strafrechtswissenschaft”. Em: SCHUNEMANN, Bernd/
ACHENBACH, Hans e outros (ed.). Festschrift fur Claus Roxin. Berlin: Walter de
Gruyter, 2001. p.105; em sentido similar o0 mesmo autor, “Unrecht und Schuld in
einem Unternehmensstrafrecht”. Fm: KEMPE Eberhard/LUDERSSEN, Klaus/VOLK,
Klaus (ed.). Unternehmensstrafrecht. Berlin: de Gruyter. 2012. p. 205 (Introducéao
de responsabilidade juridico-penal por associacao “sem estar vinculado a nenhuma
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legitimacdo democratica (o que visto desde una perspectiva global nao se pode
exigir com facilidade em todos os casos), ndo deva observar certos limites.
Ele se encontra obviamente submetido a Constituicdo e aos Direitos funda-
mentais ali contidos, a proibicdo de arbitrariedade e, em nivel supranacional,
aos Direitos humanos;®! mas nio a critérios de uma suposta logica objetiva de
carater dogmatico, enquanto estes nao se podem libertar da Constituicao ou
do Direito Internacional.

A perda de importancia da ciéncia juridico-penal alema se pode explicar
igualmente a partir do dominio crescente do inglés®* e da perda de relevan-
cia do idioma aleméo que lhe acompanha, inclusive no campo do Direito.”
Neste espaco ndo se pode ressaltar de forma suficiente a importancia do idio-
ma para uma ciéncia que se baseia na linguagem, como a ciéncia juridica.
De fato, este tema necessitaria de um tratado particular.®* Porém, em todo
caso, aqui devem bastar algumas consideracoes. Em primeiro lugar, se deve
fazer novamente a seguinte diferenciacdo: também a partir deste ponto de
vista, a situacdo é muito mais favoravel para a ciéncia juridico-penal alema
nos ordenamentos juridicos afins ao Direito Penal de dito pais (como ocorre
nos ambitos espanhol, portugués e italiano) que no ambito anglo-americano,
dado que naqueles ordenamentos juridicos existem, por um lado, um sem

dogmatica em particular” [“ohne an eine bestimmte Dogmatik gebunden zu sein”],
207 (“Entre as fronteiras dos Direitos humanos e fundamentais e da proibicao de
arbitrariedades, o Direito pode determinar por si mesmo quem é o sujeito final de
imputacdo de um comportamento relevante desde o ponto de vista juridico-penal”
[“In den Grenzen der Grund- und Menschenrechte und des Willkiirverbots kann das
Recht ‘selbstherrlich[e]’ bestimmen, wer Zurechnungsendpunkt eines strafrechtlich
relevanten Verhaltens ist”]).

91. Naturalmente, isso foi reconhecido por Vogel (Idem. p. 207: “Entre as fronteiras dos
Direitos humanos e fundamentais”), dai que a critica de Schinemann (SCHUNE-
MANN, nota de rodapé 41. p. 275 com nota de rodapé 12), a qual ignora precisamen-
te esta parte da afirmacao de Vogel, nao tem fundamento.

92. Ver sobre o dominio do inglées VON BOGDANDY, nota de rodapé 85. p. 3 (“o idio-
ma dominante no discurso europeu na maioria de disciplinas juridicas” [“far den
europdischen Diskurs in den allermeisten juristischen Disziplinen die mafigebliche
Sprache”]; BOHLANDER, Michael. Language, Culture, Legal Traditions, and Interna-
tional Criminal Justice. Journal of International Criminal Justice JICL) [em linha]. 12,
2014. p. 491 (491 e ss.) (“lingua franca in international legal academic and practical

" dialogue” com especial referéncia aos tribunais penais internacionais).

93. Algo diferente VOGEL, nota de rodapé 2. p. 28.
94. Por exemplo SACCO, nota de rodapé 71. p. 33 e ss.
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numero de traducdes (apesar de que algumas sao de duvidosa qualidade) ¢,

. por outro lado, a maioria (ainda que com tendéncia a diminuir) dos Profes-
sores de Direito Penal ativos em ditos lugares manejam, em alguma medida,
o0 idioma alemao, de maneira que o Direito Penal alemao é recebido ali por
uma dupla via. Ainda, isso é completamente diferente no mundo juridico an-
glo-americano, a respeito do qual se pode afirmar quase com seguranca que
nao se conhecem publicacdes em matéria de Direito Penal escritas em ale-
mio (ou em qualquer outra lingua estrangeira) e que adicionalmente apenas
existem traducdes. De todo modo, é bastante duvidoso que as publicacoes
alemas sobre Direito Penal possam ser “traduzidas” ao idioma inglés, ja que
este nao dispoe, em absoluto, de conceitos comparaveis as categorias alemas,
ao contrario do que ocorre nos ordenamentos juridicos tradicionalmente in-
fluenciados pela Alemanha. Neste sentido, basta pensar em conceitos sis-
témicos como tipo penal, dolo, injusto, culpabilidade ou bem juridico. Se-
gundo minha experiéncia, se pode encontrar maior receptividade no ambito
anglo-americano quando o individuo se comunica diretamente em inglés, ja
que as tradugdes, no geral, nio sao adequadas e, por essa razao, nao resultam
favoraveis no momento de se tornar compreensivel, em outros contextos, a
ciéncia juridica penal alema.*

A vantagem em termos de idioma do Direito Penal anglo-americano é refor-
cada mediante uma politica cientifica exterior focada na exportacao. A expor-
tacdo do Direito (Penal) nestes paises parte da politica exterior e do desenvol-
vimento.*® Docentes universitarios (“academics”) se vinculam estrategicamen-
te em projetos de reforma de sistemas juridicos estrangeiros implementados

95. Como exemplo se pode fazer referéncia a dificuldade que existe para traduzir ao
inglés o conceito de “bem juridico” (“Rechtsgut”). A traducao literal correta seria
“legally protected good”, mas, isso seria compreensivel para um colega anglo-ameri-
cano? Em troca, um professor alemao de Direito Penal associaria a expressao “legal
interest”, a qual é quicd mais compreensivel, com o debate sobre a teoria dos inte-
resses (“Interesenlehre”) que teve lugar no século XIX na Alemanha (ver BINDING,
Karl. Die Normen und ihre Ubertretung. Band 1. Leipzig: Engelmann, 1872. p. 189
“Contradicao de ‘interesses juridicos’ [Widerspruch zu “Interessen des Rechts“] e
VON LISZT, Franz. Der Zweckgedanke im Strafrecht. Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft (ZStW) [em linha]. Band 3, Heft 3. p. 1 (19)). Em todo caso, a
traducao de “gesetzgebungskritischer Rechtsgutsbegriff” como “Legislation Critical
Concept of Goods-in-Law” resulta completamente incompreensivel e equivoca; as-
sim ROXIN, Claus. The Legislation Critical Concept of Goods-in-Law under Scruti-
ny. Europeian Criminal Law Review (EUCLR) [em linha]. Band 3, Heft 1. p. 3.

96. Ver a posicao antes citada do Prof. Weimin Zuo na nota de rodapé 26.
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por organizacdes de cooperacao internacional. Ademais, juristas de outras
“ latitudes sdo, nestes casos, familiarizados com o Direito dos estados doadores
mediante eventos atrativos realizados por estes. Adicionalmente, por meio de
mecanismos flexiveis de integracao de “praticos” nas universidades, especial-
mente nos Estados Unidos (por exemplo, através dos “clinical profesorships”),
se produze uma engrenagem e intercambio estreitos entre teoria e pratica,
que o sistema universitario alemao tradicional com os “encargos” para “pra-
ticos” (Lehrauftrage)®” nao pode alcancar. Assim, pois, a vantagem decisiva
dos colegas no ambito anglo-americano, especialmente nos Estados Unidos, é
provavelmente a existéncia de uma politica publica de exportacao do Direito
a que eles nao somente estao vinculados, mas também a cuja configuracao
contribuem ativamente.

! C) MubpANCAs

i Se a ciéncia juridica penal alema realmente quer fazer frente aos desafios in-
ternacionais, necessita de mudancas estruturais. A abertura metodoldgica [ “me-
‘; thodologische Offnung”]* exigida por Kiihl e respaldada por Vogel implica a
| disposicao de manter um didlogo niao somente com ordenamentos juridicos
»i‘ afins, mas também, e sobretudo, com sistemas alheios. Este intercambio deve
1 estar orientado a analise dos resultados da aplicacao do Direito, e deve de-
r‘ pender, em maior medida, de argumentos racionais e da discussao sobre pro-
I blemas sociais, que de categorias dogmaticas antiquadas ou de uma forma de
| pensar excessivamente sistematica e rigida.” O estilo de pensamento dogma-

97. Nota do tradutor: “Lehrauftrage” faz alusao aos casos nos quais uma universidade
alema “encarrega” excepcionalmente a uma pessoa que nao tem o titulo de “Profes-
sor” ou “catedratico” (dado que nao elaborou um trabalho de habilitacao ou “Ha-
bilitationsschrift”), para que atue em determinado curso ou semindrio. Isso ocorre
devido ao fato de que o curso ou semindrio se orienta a um tema especializado e o
docente encarregado conta com ampla experiéncia pratica nesse campo. Esta figura
se diferencia do “Privatdozent”, o qual se refere a docentes que, ainda que realizaram
um “Habilitationsschrift”, nao sao titulares de uma catedra, ou seja, nao dirigem um
departamento como funcionarios de planta em uma universidade.

98. Ver KUHL, Kristian. Europaisierung der Strafrechtswissenschaft. Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) [em linha]. Band 109, Heft 4. p. 777 (801);
VOGEL, nota de rodapé 6. p. 522 e ss., 0 mesmo autor, nota de rodapé 2. p. 30; DO-
NINI, nota de rodapé 1. p. 28.

99. Sobre “pensamento problema” em vez de “pensamento sistema” ver VOGEL, nota de
rodapé 6. p. 523.
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tico tradicional, que através da referéncia ao Direito vigente'® insiste em sua
independéncia, e é estruturalmente afirmativo,'”" deve, entao, ser superado e
substituido por outras formas de pensamento, ou, a0 menos, complementado
por estas,'%? se é que a ciéncia juridico-penal alema nao quer morrer em nivel
europeu e global no intento de manter sua “beleza dogmatica”.'®> Como afir-
mou, com razdo, o Ministro Federal de Justica alemao, “nao devemos supor
que o resto do mundo somente espera para ser abencoado com a dogmadtica
alema”.'” De qualquer maneira, a preservacao do entendimento especifico ale-
mao da ciéncia juridico-penal ndo pode constituir um fim em si mesmo. Isso
somente se justifica na medida em que a perspectiva “alema” possa realizar
aportes construtivos a solucao dos problemas mais urgentes da crescente inter-

nacionalizacdo do Direito Penal.!®®

Adicionalmente, se deve reconhecer, em especial por aqueles que se ocu-
pam da aplicacdo pratica do Direito, que a forma de pensamento sistematico
dedutivo tem limites quando se trata da resolucao concreta de casos, e que o
método indutivo,'® ao final, prevalece, inclusive em um ordenamento juridico
como o alemdo, marcado por uma teoria sistematica do delito. De fato, em
dito contexto, a formacao de novas geracoes de juristas se foca precisamente
na técnica de andlise de casos (para a qual nenhum caso pode ser igual a ou-
tro). Frente a essa situagao nao se pode responder com a reprovacao de que na
pratica a aplicacao do Direito tem lugar a margem da dogmatica, o que resulta
bastante arrogante, nem rechacando de plano teorias estrangeiras,'”” mas sim
mediante a comprovacao da idoneidade pratica das construcdes e categorias
dogmaticas. Isso supde, em especial, ter em conta que ditas categorias sdo
empiricamente comprovaveis, assim como sua comprovagao por meio dos mé-

100. Ver nota de rodapé 8.

101. Ver LEPSIUS, nota de rodapé 4. p. 75 com referéncias a Eifert, Jestaedt y Stiirner em
notas de rodapé 75-78.

102. Idem. p. 73-75, 90-92.
103. Idem. p. 87.

104. [“wir durfen nicht davon ausgehen, dass der Rest der Welt nur darauf wartet, mit
deutscher Dogmatik begliuckt zu werden”] MAAS, nota de rodapé 15. p. 309.

105. Similar VON BOGDANDY, nota de rodapé 39. p. 150 com relacio a preservacao da
ciéncia juridica alema como “fim em si mesma” [“Ziel an sich”].

106. Sobre esta contraposicao VOGEL, nota de rodapé 6. p. 524.

107. Comparar com nota de rodapé 41 e texto principal.
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108

todos da criminologia aplicada,'® no exato sentido de uma verdadeira ciéncia

geral juridico-penal.'®

Mais ainda, o discurso dogmatico da ciéncia juridico-penal deve se esfor-
car para poder ser entendido com maior facilidade e, assim, poder ser traduzido
ou transmitido para outros idiomas e ordenamentos juridicos. Neste sentido,
vale a pena a seguinte autorreferéncia: desde o ano de 2002, com relacéo a
parte geral do Direito Penal Internacional e fazendo alusao a Jareborg,''° nao
somente defendi a opinido de que, no marco do Direito Penal Internacional,
um sistema de fato punivel poderia reclamar validade universal desde o pon-
to de vista da teoria das fontes do Direito, mas também afirmei que esse dito
sistema deveria ser compreensivel e capaz de dar resultados satisfatorios.'!
O mesmo se pode afirmar com relacao a uma eventual parte geral do Direito
Penal europeu e, em geral, ao Direito comparado (sobre esse tltimo aspecto,
se falara mais adiante). Em outras palavras, quem realmente esteja interes-

108. Ver DONINI, nota de rodapé 1. p. 23 s., 25 (reclamando um “verdadeiro enfoque
nos efeitos” e uma verdadeira “verificacao” por meio de conhecimento empirico).
Também JAREBORG, nota de rodapé 4. p. 50 (para quem a possibilidade de “critical
analysis”, ou seja, de comprovacao, constitui uma condicao da ciéncia).

109. Na Alemanha, assim como na Europa e inclusive talvez em ambito mundial, esta
pretensao podia ser desenvolvida (e ainda deveria poder sé-lo) sempre da melhor
maneira no Instituto Max Planck de Friburgo para Direito Penal Internacional e Es-
trangeiro; neste sentido ver, por exemplo, o titulo programatico da obra em home-
nagem ao Professor Hans-Heinrich Jescheck citada na nota de rodapé 35 (“Direito
Penal e Criminologia sob 0 mesmo teto” [“Strafrecht und Kriminologie unter einem
Dach”]), também SIEBER, nota de rodapé 35. p. 125 s. Se esta pretensao realmente
foi cumprida pelo Instituto sob as distintas dire¢coes conjuntas (Direktorentandems),
é algo que outros devem julgar.

110. JAREBORG, Nils. Some Comments Remarks on the General Part of Professor Bas-
siouni’s Draft International Criminal Code. Revue Internationale de Droit Pénal
(RIDP). 52, 1981. p. 520 (“The important thing is to have a general part that is simple
and easy to apply and at the same time conceptually rich enough to enable a judge
to make all those distinctions that must play a role in the administration of criminal
justice”).

111. AMBOS, nota de rodapé 40. p. 54 (“Abertura frente a diferentes ordenamentos juridi-
cos, assim como compreensibilidade e viabilidade pratica das regras propostas, sao as
condi¢oes fundamentais para que uma parte geral possa merecer e esperar aceitacio
no Direito Penal Internacional” [“Offenheit gegenuber unterschiedlichen Rechtsor-
dnungen sowie Verstandlichkeit und Praktikabilitat der vorgeschlagenen Regelung
sind also die Grundvoraussetzungen eines Allgemeinen Teils, der volkerstrafrechtli-
che Akzeptanz verdient und erwarten darf ”]).
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sado em um discurso juridico-penal que transcenda fronteiras, ou seja, em
uma gramatica universal do Direito Penal, deveria entao partir de categorias
e estruturas formuladas da maneira mais simples possivel, ja que somente
desta forma pode existir um fundamento comum que possibilite o entendi-
mento mutuo.''? Isso acontece em maior medida no marco da jurisprudéncia
supranacional dos tribunais internacionais ou em ordenamentos juridicos
nacionais, nos quais a producao do Direito tem lugar, sobretudo, através dos
proprios juizes, seja sobre a base de especificacdes legislativas e/ou por meio
de seu desenvolvimento posterior.'"

Isso também tem consequéncias na discussdo sobre o idioma, a qual ja se
fez referéncia. Se for certa a objecao que fazem alguns professores alemaes
de Direito Penal, segundo a qual as ideias altamente complexas da dogma-
tica juridico-penal alema nao se podem traduzir ao idioma inglés, é entdo
o momento de refletir se o problema radica realmente neste idioma ou se,
melhor, a razdo deve ser buscada na dificuldade intrinseca destas ideias a
serem transmitidas e em sua pouca plausibilidade. Neste mesmo sentido Vo-
gel afirmou antecipadamente: “Embora nem todas as sutilezas da dogmatica
juridico-penal alema se deixem traduzir a todos os idiomas estrangeiros, par-
ticularmente ao inglés, o que eu, todavia, nem sequer posso parafrasear em
outros idiomas da lugar a uma reflexao nao somente sobre sua capacidade
para ser aceitado em nivel internacional e europeu, mas também sobre sua
correcao”. !

112. Da mesma maneira DONINI, nota de rodapé 1. p. 31 com nota de rodapé 52 (“partir
de estruturas e categorias conceituais mais simples (...) ou de principios politico-
-criminais ou constitucionais comumente reconhecidos” [“von einfacheren begri-
fflichen Strukturen und Kategorien (...) oder von allgemein anerkannten verfas-
sungsrechtlichen oder kriminalpolitischen Grundsatzen auszugehen”]; contra Silva
Sanchez).

113. Com rela¢ao ao Direito Penal Internacional ver neste sentido DARCY, Shane/POW-
DERLY, Joseph. Judicial Creativity at the International Criminal Tribunals. Oxford: Ox-
ford Univ. Press, 2010; sobre Direito europeu MULLER, Friedrich/CHRISTENSEN,
Ralph. Europarecht. Band II: Europarecht, 3. Aufl. Berlin: Duncker & Humblot, 2012.
p. 194 e ss. (p. 527: “Producao do Direito em colaboragio com o legislativo” [“Rech-
tserzeugung in Zusammenarbeit mit der Legislative”]).

114. [“Zwar mogen sich nicht alle Feinheiten der deutschen Strafrechtsdogmatik in alle
fremde Sprachen und namentlich ins Englische uibersetzen lassen; was ich aber in
anderen Sprachen nicht einmal umschreiben lasst, gibt Anlass, nicht nur uber seine
internationale und europiische Anschlussfihigkeit, sondern auch tuber seine sachli-
che Richtigkeit nachzudenken”] VOGEL, nota de rodapé 2. p. 28.
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Vogel também reclamou a intensificaciao do Direito comparado.'> A respeito
| do tema, é necessdrio insistir que este nao deve ser compreendido a partir da
perspectiva da dogmatica nacional,'® e sim desde um ponto de vista funcional.
Ou seja, orientado a analise de problemas comuns nos ordenamentos juridicos
objeto de comparacéo, para estabelecer o papel ou a funcao cumprida pelas
; instituicdes juridicas existentes em cada contexto visando a solucao de ditos
1” problemas e, assim, fazer possivel a comparacdo entre as instituicoes (fun-
cionalmente) equivalentes de ordenamentos juridicos alheios, sem a carga ou
i os preconceitos dogmaticos do sistema juridico proprio.'”” Adicionalmente,
) se deve ter em conta que um método baseado no estudo de casos permite
estabelecer com maior exatidao as diferencas entre distintos sistemas juridi-
cos em nivel de aplicacdo do Direito,'® no sentido do ja mencionado método

115. VOGEL, nota de rodapé 2. p. 28; antes também VON BOGDANDY, Armin. Deutsche
Rechtswissenschaft. Op. cit.. p. 4 (Direito comparado como “Oficio da época” [“Beruf
der Zeit”]); sobre o aumento em geral da importancia do Direito comparado ver SIE-
BER, nota de rodapé 35. p. 80 e ss. (com cinco razées); também SIEBER, Grenzen
nota de rodapé 35. p. 52 ss; VON BOGDANDY, nota de rodapé 39. p. 144-146 (em
especial em relacao ao Direito da UE).

116. Por exemplo JESCHECK, Hans-Heinrich. Entwicklung, Aufgaben und Methoden der
Strafrechtsvergleichung. Tubingen: Mohr, 1955. p. 36 e ss. Jescheck propunha a par-
tir do ponto de vista dogmatico ou politico criminal proprio (primeiro nivel), para
interpretar posteriormente o Direito estrangeiro (segundo nivel), depois sistematizar
(terceiro nivel) e finalmente valorar desde o ponto de vista politico e juridico (quarto
nivel). Critico, com razo, por exemplo, NELLES, Ursula. “Rechtsvergleichung per
Internet?”. Em: ARNOLD, Jorg/BURKHARDT, Bjorn e outros (ed.). Menschengere-
chtes Strafrecht. Miinchen: C.H. Beck, 2005. p. 1005 (1009).

117. Ver AMBOS, nota de rodapé 40. p. 44 s.; fundamental MICHAELS, Ralf. “The Func-
tional Method of Comparative Law”. Em: REIMANN, Mathias/ZIMMERMANN, Re-
inhard. The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford: Oxford Univ. Press, 2006.
p- 339 e ss. (critico frente do uso ambiguo e frequentemente arbitrario de conceitos
como “shorthand for traditional comparative law” (p. 341) e “triple misnomer” (p.
342) e em lugar disso a favor de um “more robust functional method” sobre a base
de um “equivalence functionalism” e de uma “epistomology of constructive func-
tionalism” (p. 381); ver também SIEBER, nota de rodapé 35. p. 112-114, com uma
inovadora proposta de uma teoria do Direito comparado. p. 126-129, cuja maior ela-
boracio ainda estd pendente (ver mais adiante nota de rodapé 139); advogando por

I mais desenvolvimento KUBICIEL, nota de rodapé 71. p. 222; ainda, fundamental e

atual sobre o tema, ver ESER, in Eser/Perron (eds.), Strukturvergleich strafrechtlicher

Verantwortlichkeit und Sanktionierung in Europa, 2015. p. 929 e ss.

} 118. Fundamental e atual sobre o tema, ver ESER/PERRON (eds.), Strukturvergleich stra-
frechtlicher Verantwortlichkeit und Sanktionierung in Europa, 2015; ver também
SIEBER, nota de rodapé 35. p. 118.

oo ez —ro—

R ————————
ot s oy 210

I Awmsos, Kai. Sobre o futuro da ciéncia juridico-penal alema:
abertura e método discursivo no lugar de provincianismo presungoso.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 127-160. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




Vorume EspeciaL — Teoria po Deumo 155

indutivo.''® Naturalmente, desde o ponto de vista funcional, também se deve
observar o contexto cultural e social'*® em que operam as instituicoes juridicas
especificas.!” Neste sentido, também aqui se deve proceder de maneira empiri-
ca'? e, ao contrario da usual implementacdo automatica de institui¢oes estran-
geiras,'? se deve realizar, de acordo com o caso, a adaptacio destas institui¢oes
a cada contexto.'” O método funcional permite ter em conta as particulari-
dades culturais,'” sem pregar um Direito comparado demasiado ambicioso
e concentrado em excesso no estudo de cada cultura [“eine kulturbezogene
Strafrechtsvergleichung”] .

Por outro lado, em tempos de tribunais penais internacionais, o método
funcional do Direito comparado nio deve ser implementado somente de ma-

119. Ver nota de rodapé 105 e texto principal.
120. Com material ilustrativo JUNG, nota de rodapé 71. p. 1475 e ss.

121. Sobre os fatores que caracterizam um ordenamento juridico, sejam verbalizados
(“Formanten”) ou implicitos (“Kryptotypen”), ver SACCO, nota de rodapé 71. p. 59
ess., 61s., 74.

E 122, Ver nota de rodapé 107 e texto principal. Sobre Direito comparado com enfoque em-

pirico ver, por exemplo, SACCO, nota de rodapé 71. p. 65; NELLES, nota de rodapé
115. p. 1013 e ss.; MICHAELS, nota de rodapé 116. p. 342 (“functionalist compara-
tive law is factual”).

123. A respeito ver WATSON, Alan. Legal transplants: an approach to comparative law.
Edinburgh: Scottish Academic Press, 1974; critico sobre a imposicdo de Direito Penal
estrangeiro ESER, nota de rodapé 35. p. 1459 s.

124. Sobre a dependéncia do contexto e a exigéncia de mudancas na teoria quando esta
é aplicada em ordenamentos juridicos diferentes [“Kontextwechsels der Theorien”]
ver YAMANAKA, Keiichi. “Wandlung der Strafrechtsdogmatik nach dem 2. Wel-
tkrieg“. Em: JEHLE, Jorg-Martin/LIPP, Volker/YAMANAKA, Keiichi (ed.). Rezeption
und Reform im japanischen und deutschen Recht. Gottingen: Univ.-Verl. Gottingen,
2008. p. 173 (174 s.); sobre comparacio de estruturas (Strukturvergleichung) neste
sentido SIEBER, Ulrich. Strafrechtsvergleichung op. cit. p. 116 s.

125. Da mesma maneira MICHAELS, nota de rodapé 116. p. 362, 365, 381; KUBICIEL,
nota de rodapé 71. p. 214.

126. BECK, nota de rodapé 71. p. 65 e ss.; critico FATEH-MOGHADAM, Bijan. “Operativer
Funktionalismus in der Strafrechtsvergleichung”. Em: BECK e outros (ed.), nota de
rodapé 46. p. 49 s.; reconciliando ambas as posicdes PERRON, Walter. “Operativ-funk-
tionalistische oder kulturbezogene Strafrechtsvergleichung”. Em: Idem. p. 121 e ss. (por
meio da diferencia¢ao entre o enfoque operativo-funcionalista no marco da analise com-
parada do Direito em nivel legislativo e o enfoque dirigido 4 comparacdo de culturas
na unificacdo do Direito Penal em nivel internacional); também mediando KUBICIEL,
nota de rodapé 71. p. 216 (comparacao parcial da cultura [partieller Kulturvergleich]).
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neira horizontal, comparando Estados. Também se deve indagar, desde uma
perspectiva vertical, em que medida a jurisprudéncia dos tribunais interna-
cionais foi influenciada pelo Direito interno e, ao contrario, de que forma este
ultimo foi influenciado pelo Direito Internacional.'” Neste sentido, é possivel
falar de um Direito comparado com carater circular, o qual resulta mais adequa-
do que o muito ambicioso enfoque tradicional'?® para desenvolver principios
e regras realmente universais que tenham como fonte a prépria jurisprudéncia

supranacional.!”® Este enfoque circular também tem em conta as novas estru-

127.

128.

129.

Ver SHELTON, Dinah. International law and domestic legal systems. Oxford: Oxford
Univ. Press, 2011; KRISTJANSDOTTIR, Edda/NOLLKAEMPER, André/RYNGAERT,
Cedric. International Law in Domestic Courts. Cambridge: Intersentia, 2012; com re-
lacdo a influéncia do Direito Penal Internacional em nivel doméstico ver BURKE-
-WHITE, William. The Domestic Influence of International Criminal Tribunals.
Columbia Journal of Transnational Law (Colum. J. Transnat’l L) [em linha]. 46, 2007-
2008. p. 279; KIRS, Eszter. Limits of the Impact of the International Criminal Tribu-
nal for the Former Yugoslavia on the Domestic Legal System of Bosnia and Herze-
govina. Goettingen Journal of International Law (GoJIL) [em linha). 3, 2011. p. 397;
HOROVITZ, Sigall. How International Courts Shape Domestic Justice. Israel Law
Review (Isr. L. Rev.) [em linha]. 46, 2013. p. 339 e ss.; NAOMI, Roht-Arriaza. Just
a‘Bubble’? Journal of International Criminal Justice (JICJ) [em linha]. 11, 2013. p. 537
e ss.; SHANY, Yuval. How Can International Criminal Courts Have a Greater Impact
on National Criminal Proceedings?. Israel Law Review (Isr. L. Rev.) [em linha]. 46,
2013. p. 431 e ss.

Cujo objetivo de incluir, em principio, todos os ordenamentos juridicos do mundo
(neste sentido sobre o Direito Civil ver RABEL, nota de rodapé 69. p. 283: “Mil vezes
modulado e citado sob o sol e o vento o Direito de cada povo desenvolvido. Todos
estes corpos vibrantes juntos constituem um todo compreensivel para qualquer um
com intuicao” [“Tausendfaltig schillert und zitiert unter der Sonne und Wind das
Recht jedes entwickelten Volkes. Alle diese vibrierenden Korper zusammen bilden ei-
nen noch von niemandem mit Anschauung erfasstes Ganzes”]) é, por muitas razdes,
muito dificil de realizar, particularmente devido a que o Direito comparado classico,
o qual curiosamente formulou essa pretensio, tinha um enfoque demasiado euro-
centrista (muito pouco critico neste sentido SIEBER, nota de rodapé 35. p. 111 s,,
quem em todo caso e com razao sinaliza o problema de sistematizacio. p. 114-116, o
qual provavelmente somente se pode superar com ajuda de meios informaticos; sobre
Direito comparado apoiado em meios informaticos ver, ainda que somente de forma
rudimentar, idem. p. 124 s.).

Ver em geral sobre a relacio entre Direito comparado e jurisprudéncia internacional
RABEL, nota de rodapé 69. p. 5 e ss.; sobre Direito comparado como fonte da juris-
prudéncia internacional BOTHE, Michael. Die Bedeutung der Rechtsvergleichung in
der Praxis internationaler Gerichte. Zeitschrift fiir ausldandisches offentliches Recht und
Volkerrecht (ZaoRV) [em linhal. 36, 1976. p. 280; mais especifico sobre o desenvol-
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turas de governo, sobretudo como foi construido o espaco europeu de liber-
dade, seguranca e justica, ja que permite entender de uma maneira melhor o
nivel supranacional como nivel autonomo de producio de normas juridicas.'*

Naturalmente, dita analise comparada do Direito Penal nao deve ser pura-
mente instrumental nem sua valoracao pode depender unicamente de seus re-
sultados."! Pelo contrario, esta se deve orientar, enquanto Direito comparado
valorativo (wertende Rechtsvergleichung),'>* e da mesma forma que o deve fazer
o legislador democratico,"** pelas decisoes axiologicas constitucionais que os
Estados liberais de Direito adotaram em termos de Direitos humanos.'** Estas
constituem unicamente decisoes sobre valores fundamentais que tém lugar em
um meta-nivel e que, portanto, se devem especificar de maneira intersubjetiva

vimento de principios gerais na jurisprudéncia dos tribunais penais internacionais
RAIMONDO, Fabian. General principles of law in the decisions of international crimi-
nal courts and tribunals. Leiden: Nijhoff, 2008. p. 84 e ss.

130. Sobre a necessidade de enfoques multidisciplinares MEYER, Frank. “Internation-
alisierung und Europaisierung des Rechts als methodische Herausforderung der
Rechtsvergleichung”. Em: BECK e outros (ed.), nota de rodapé 46. p. 90 e ss.

131. Critico neste sentido VOGEL, nota de rodapé 46. p. 207; posteriormente HAUCK,
Pierre. “Funktionen und Grenzen des Einflusses der Strafrechtsvergleichung auf die
Strafrechtsharmonisierung in der Europaische Union”. Em: BECK, e outros (ed.),
nota de rodapé 46. p. 260; KUBICIEL, nota de rodapé 71. p. 218 s.; ESER, nota de
rodapé 35. p. 1460; ver também MICHAELS, nota de rodapé 116. p. 351.

132. Sobre este conceito, que ainda deve ser esclarecido, ver JUNG, Heike. Wertende
(Straf-) Rechtsvergleichung. Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA). 152, 2005. p. 1
e ss.; contra a realizacao de valoracoes (Wertung) como parte do Direito comparado
(o qual pertence a critica do Direito que “a comparacio faz possivel” [“durch sie
ermoglichten Rechtskritik”]) RABEL, nota de rodapé 69. p. 280 (ver p. 286 e ss., no
qual ele reclama uma maior critica do Direito, assim como uma maior consideracio
de aspectos politicos e de melhora do ordenamento juridico); fundamental a respei-
to e sobre a historia do conceito ver ESER, nota de rodapé 35. p. 1443 e ss., 1450
e ss.; sobre Direito Penal comparado e comparacio de valores (“wertvergleichende
Strafrechtsvergleichung”) SIEBER, nota de rodapé 35. p. 119 e ss.; sobre “values” e
“evaluation” na dogmitica juridica JAREBORG, nota de rodapé 4, p 57.

133. Ver nota de rodapé 90 e texto principal.

134. Para um fundamento axiolégico a partir dos Direitos humanos ver também JUNG,
Heike. Sanktionensysteme und Menschenrechte. Bern: Haupt, 1992. p. 43-48; SIEBER,
nota de rodapé 35. p. 121 s. (“Orientacdo ao ser humano em uma sociedade aberta
e assim ao principio geral da liberdade” [“Ausrichtung auf den Menschen in einer
offenen Gesellschaft und damit auf das allgemeine Freiheitsprinzip (... )”]); também
ESER, nota de rodapé 35. p. 1463 s.; antes também AMBOS, nota de rodapé 40. p. 45.
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no marco de um projeto de investigacdo comparativo concreto.'”> A analise
comparada do Direito Penal assim entendido (mais além da classica distincao
entre Direito Penal comparado tedrico, legislativo e judicial)'** pode ser con-
siderado, entdo, e sem sombra de duvidas, como o método da dogmatica ju-
ridico-penal.’*’ Se trata, por conseguinte, de estabelecer os fundamentos'*® e
investigar os efeitos das instituicoes juridicas em diferentes sociedades e sua
possivel validade intercultural,”® como parte do caminho (desde logo pedre-
g0so) até uma ciéncia juridico-penal universal.'*

i 135. Ver SIEBER, nota de rodapé 35. p. 119-123 (separando acertadamente as perguntas
! prévias da valoracdo como tal: (1) comparabilidade do objeto de regulacao (situa-
¢do problemdtica comparavel), (2) comparabilidade dos parametros de avaliacao
! e (3) comparacio das regras concretas); também SIEBER, Grenzen nota de rodapé
i 35. p. 53 e ss.; critico desde a perspectiva de um Direito Penal comparado “avalia-
tivo-competitivo” ESER, nota de rodapé 35. p. 1446, 1449 e ss., fazendo referéncia
a um Direito comparado cujos “objetivos propostos (...) podem abarcar desde a
valoracio neutra até a concorréncia impulsionada por interesses (...)” [“Zielsetzun-
gen (...) von neutraler Wertung bis zu interessengeleitetem Wettbewerb reichen
konnen (...)"] (p. 1453, com mais detalhe 1454 e ss.) e diferenciando entre fun-
g coes e métodos (p. 1450 ss, 1460 e ss.); critico sobre as possibilidades limitadas da
I valoracgdo por meio do método funcional MICHAELS, nota de rodapé 116. p. 342,
‘ 373 ess., 375.

136. A respeito ESER, Albin. “Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsvergle-
ichung”. Em: ALBRECHT, Hans-Jorg, entre outros (ed.). Internationale Perspektiven in
Kriminologie und Strafrecht. Band 2. Berlin: Duncker & Humblot, 1998. p. 1506 e ss.

137. Ver DONINI, nota de rodapé 1. p. 30.

i 138. Sobre Direito Penal comparado como forma de indagar fundamentos SIEBER, nota
' de rodapé 35. p. 94 s., 109 s.; como assinatura fundamental desde uma perspectiva
histérica KOCH, nota de rodapé 34. p. 1485 e ss.

}

? 139. Sobre o “principio de generalizacdo” [“Verallgemeinerungsprinzip”] neste contexto,
é% o qual faz referéncia a possibilidade de generalizar em nivel transnacional ideias ou
| instituicdes juridicas ver VON BOGDANDY, nota de rodapé 85. p. 4.

140. SIEBER, nota de rodapé 35. p. 129 s., frente ao qual se deve permitir perguntar o
| que aconteceu com o ambicioso “Sistema de Informagio-Max Planck para o Direito
Penal Comparado” [“Max-Planck-Informationssystem fir Strafrechtsvergleichung”]
(Idem, p. 124, 129). Da pdgina web do Instituto Max Planck se depreende que no
marco do projeto que transcorreu desde 2004 até 2015 foram analisados 25 ordena-
L mentos juridicos com relacdo a distintos problemas da parte geral do Direito Penal

e que apareceram em varios volumes; todavia, a informacao (ainda?) nio € acessivel
; - de maneira virtual (como os conceitos “Informationssystem” ou “virtuelles Insti-
! tut” permitem supor), ver: [www.mpicc.de/de/forschung/forschungsarbeit/strafre-
cht/vi.html] (acesso em: 23.06.2015). A ideia original do projeto foi apresentada no
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Finalmente, no que concerne ao tipo e forma do discurso da ciéncia juridico-

F -penal, se deve chamar novamente a atencao sobre a critica a aristocracia penal,
| j4 que ¢ aqui que dita critica se faz mais pertinente. A abertura para o exterior,
- ou seja, frente a ordenamentos juridicos estrangeiros, pelo que se advoga neste
texto, ndao somente supde um conhecimento minimo prévio (neste sentido o
Direito Penal comparado também constitui um método empirico-normativo
idoneo para a aquisicao de informacao),'*! além de também exigir, sobretudo,

a disposicao para fazer parte de um discurso democratico e livre de hierarquias
sobre a qualidade do argumento contrario, independentemente do status e da
procedéncia dos interlocutores. O que em nivel legislativo (juridico e politico)
constitui a legitimacdo procedimental através do entendimento mutuo (se
necessario recorrendo a teoria do discurso de Habermas),'** equivale, em con-
textos académicos, por exemplo, no mais apolitico microcosmo do seminario
ou workshop, a discussao, em principio livre de relacdes de poder, na qual o
objetivo é o entendimento comunicativo em torno de argumentos racionais em
vez de a afirmacao de status.'* Isto se pode lograr, tal como mostra a pratica
académica anglo-americana,'** por meio de pequenas mudancas metodologi-
cos e prdticas, como com a abolicao da (em muitos casos lida) aula magistral,
ou pelo menos com a reducao nos diferentes eventos académicos do tempo de
. exposicao em favor do aumento do tempo de discussao das teses relevantes,
8 incluindo comentdrios realizados por pesquisadores “juniores” sobre artigos
% ou textos escritos por pesquisadores “seniores”.*® Mais ainda, no que tem a
ver com as publica¢oes académicas, a introducao generalizada do sistema de
blind peer review pode fazer com que a atencdo se centre mais na qualidade

Instituto no ano de 2002 por Ursula Nelles por convite do Diretor, entdo Eser, ver
NELLES, nota de rodapé 115. p. 1005 s. com nota de rodapé 1, 1016 s.
141. Ver DONINI, nota de rodapé 1. p. 32.
142. Ver neste sentido VOGEL, nota de rodapé 89. p. 110 e ss.
143. Neste sentido VOGEL, nota de rodapé 6. p. 523 (“poder do melhor argumento”
5 [“Kraft des besseren Arguments”]).

144. Similar VON BOGDANDY, nota de rodapé 85. p. 3 (“Em geral, a ciéncia continental
poderia tirar proveito do estilo discursivo anglo-saxao” [“Insgesamt durfte die konti-
nentale Wissenschaft vom diskursiveren angelsachsischen Stil profitieren”]).

145. Mais concreto ainda com base em minha experiéncia nos Estados Unidos: envio pré-
vio dos papers e cinco minutos para que os expositores resumam as teses principais,
com critica subsequente de um comentarista designado com anterioridade e final-
mente abertura da discussdo com os demais participantes do evento na forma de
seminario ou workshop.
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das contribuicoes (artigos, capitulos de livro etc.), deixando de lado o status
ou a procedéncia dos autores, dado que, em concreto, quem nio entrega uma
contribuicio aos professores editores de uma revista cientifica especializada de
forma anonima esta submetido a uma pré-selecdo, da qual os editores dificil-
mente podem escapar, na qual o status e a procedéncia do autor se convertem
em critérios determinantes. Isso somente se pode evitar se as contribuicoes
sao entregues de forma andnima, por exemplo, mediante um servidor web, e
igualmente sao avaliadas de forma andnima por pares académicos. Por outro
lado, e para terminar, a recep¢ao da avalanche de literatura cientifica se poderia
facilitar, se os abstracts que resumem as teses principais fossem introduzidos
nas publicacoes académicas alemas de maneira obrigatoria.'*

*k %k

Todas estas sdo, com seguranca, reflexdes controvertidas e em parte tam-
bém provocadoras, mas estou seguro de que encontrariam em boa medida a
aprovacdo de Joachim. Lamentavelmente, ele ja nao as pode defender com o
poder de convic¢ao que lhe era proprio.

~ . Pesauisas po EbmoriAL )

Veja também Doutrina

e Ciéncia do Direito Penal e jurisprudéncia, de Ingeborg Puppe - RBCCrim 58/105-113
(DTR\2011\1791);

e Historia das idéias penais na Alemanha do pds-guerra, de Winfried Hassemer - RBC-
Crim 6/36-71 - Doutrinas Essenciais de Direito Penal 1/1155-1203 (DTR\1994\153)

¢ 0 Direito de mera ordenacao social no sistema juridico-penal alemao, de Heliana Maria
de Azevedo Coutinho - RBCCrim 7/91-102 (DTR\1994\260); e

® Sobre o estado atual da dogmatica juridico-penal na Alemanha, de Hans Joachim Hirsch
- RBCCrim 58/64-84 - Doutrinas Essenciais de Direito Penal 2/245-262 (DTR\2011\1772).
J

146. Aqui a ciéncia juridico-penal alema também fica atras diante dos ambitos aos quais

" tradicionalmente tem sido mais afim, como mostram as revistas sobre Direito Penal

em espanhol, que, em sua maioria, incluem normalmente abstracts em varios idiomas
(ainda que algumas vezes com um inglés deficitario).
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Resumo: O artigo identifica a diferenca categorial
entre os elementos da teoria da pena, com espe-
cial destaque ao fundamento e as finalidades da
pena criminal. Analisa as doutrinas absolutas e
relativas e as suas respectivas capacidades de
oferecer tratamento especifico aos problemas do
fundamento e das finalidades da pena criminal.
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¢do dicotdmica que confunde o fundamento da
pena com as suas diversas finalidades. A conclu-
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retribuicdo da culpa do autor da ofensa, inde-
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primordiais de cada espécie de pena.

PALAvRAS-CHAVE: Pena criminal - Fundamento da
pena - Finalidade da pena - Doutrina unificado-
ra - Retribuigdo.

marceloaruivo@gmail.com

AssTRACT: The article identifies the categorical
difference between the elements of the
punishment's theory, with particular attention
to the ground and the purposes of criminal
punishment. It analyzes the absolute and relative
doctrines of criminal penalty and their respective
capabilities to offer specific treatment to ground
and purposes of the punishment. It is intended to
demonstrate the inaccuracy of the dichotomous
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punishment with its various purposes. The
conclusion is that the ground of penalty can only
be the retribution of the author's culpability of
the offense, regardless of which are the primary
purposes of each kind of penalty.
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vigéncia da norma) - 3.3. Prevencao especial negativa (neutralizagdo) - 3.4. Prevencao
especial positiva (ressocializagao ou reintegragao) - 4. A confusao do fundamento com as
finalidades da pena nas chamadas Doutrinas Unificadoras ou, Sincréticas - 5. A fungao da

pena diferente do seu fundamento e das suas finalidades - 6. Concluséo: A necessidade da t
prévia determinacao do fundamento para a indicacao das finalidades na teoria quadripar-

tida de legitimagdo da pena - 7. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

A teoria da pena' é um campo dogmatico e juridico-filosofico com longa
tradicdo de debates e pouca harmonia teorica e jurisprudencial. A distincao
entre as doutrinas absolutas e relativas da pena criminal é amplamente disse-
minada no direito penal latino-americano® e europeu.’ Todavia essa classifi-

1. Este artigo tem na sua base dois outros trabalhos. Aquele que foi elaborado com o
titulo “The Ground of criminal penalty: beyond the dichotomous purposes classification”
para integrar as contribuicoes da delegacdo brasileira oferecida a quarta edicao do
International Forum on Crime and Criminal Law in the Global Era (Pequim — 2012) e
o artigo “O fundamento da pena criminal: para além da classificacao dicotomica das
finalidades”, publicado na Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal no n. 2, do ano de
2012. Foram feitos alguns aprimoramentos ao texto, a partir das consideracoes de
colegas e do debate ocorrido na Faculdade de Direito da Universidade de Ferrara em
12.12.2014, quando uma versio, muito proxima da publicada em Portugal, foi apre-
sentada com o titulo “Fondamento e scopi della pena”.

2. Por exemplo, no Brasil, BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte
geral. 14. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 85 e 92, ZAFFARONI, Eugenio
Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. p. 117, PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal
brasileiro: parte geral. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2005. p. 553 e 555, FERRE OLIVE,
Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William Terra de; BRITO, Ale-
xis Couto. Direito penal brasileiro: parte geral; principios fundamentais e sistema. Sao
Paulo: Ed. RT, 2011. p. 192 e 195; na Argentina, RUSCONI, Maximiliano Adolfo. De- !
recho penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009. p. 55 e 58, com menor }
intensidade, ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Derecho penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2003. p. 56-57; na Colombia, |
VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal: parte general. 4. ed. Bogoti:
Comlibros, 2009. p. 254.

3. Por exemplo, em Portugal, FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Direito penal portugues:
parte geral. Lisboa: Ed. Verbo, 1982. vol. 2, p. 299, DIAS, Jorge Figueiredo. Direito

penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina do crime. 2. ed. Coimbra: Coim-
bra Editora, 2007. t. 1, cap. 4, § 3.°, p. 44; na Alemanha, JAKOBS, Gunther. Strafrecht, |
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cacio dicotomica confunde o fundamento da pena com as suas diversas fina-
lidades e impede a satisfatoria orientacdo da realizacao judicial do direito. A
partir disso, surgiram as chamadas doutrinas unificadoras ou sincréticas, que
carecem de avaliacdo a respeito da correicao do seu diagnostico do problema e
da sua proposta de soluc¢do, bem como da sua eventual adequacao a legislacao
brasileira.

A teoria da pena criminal abrange distintos elementos dogmaticos nem
sempre atentados pela doutrina nas suas particularidades, nomeadamente o
fundamento, as finalidades, a forma de punigéo e a oportunidade da punicao.
As interrogacdes sobre a pena podem suscitar, respectivamente, quatro ques-
toes: por qué, para qué, como e quando punir. A aplicacdo de uma pena, a ser
efetivamente cumprida pelo condenado, exige o atendimento de todas essas
questdes, cujo enfrentamento deve ocorrer sequencialmente nessa ordem. Isso
é 0 que se pode chamar de teoria quadripartida da legitimacao da pena crimi-
nal. Para além das questdes juridicas, ainda existem questoes criminologicas
como o funcionamento e as consequéncias de cada espécie de pena para cada
tipo de crime e tipo de condenado.

O presente artigo propde-se a esclarecer o sentido do fundamento, das fina-
lidades e da func¢ao da pena, dedicando especifico tratamento a cada um deles.
Ao fim, buscar-se-a concluir que o fundamento da pena é exclusivamente a
justa retribuicdo da culpa do agente causador da ofensa ao bem juridico e que
a determinacao das finalidades da pena refere-se a ideais preventivos. Igual-
mente pretende-se enfatizar que o diagnostico da funcao e das consequéncias
da pena depende do estudo criminolégico das especificidades do fenomeno
criminal e da espécie de pena em questao.

Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre. 2. ed. Berlin: Walter de
Gruyter, 1991. p. 15 e 20, JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehr-
buch des Strafrechts, Allgemeiner Teil. 5. ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1996. p.
70-71, BAUMANN; WEBER; MITSCH, Strafrecht, Bielefeld, 2003. p. 17 e 24, nm. 24,
25 e 50, KINDHAUSER, Urs. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 5. ed. Baden-baden: Nomos
Verlag, 2011. p. 37 e 38, nm. 9 e 11 e aqueles autores referidos em HORNLE, Tatjana.
Gegenwartige Strafbegrundiingstheorien: die herkémmliche deustche Diskussion.
In: v. HIRSCH, Andrew. Strafe — Warum? gegenwadrtige Strafbegriindungen im Lichte
von Hegels Straftheorie. Baden-Baden: Nomos, 2011. p. 11-12, nota 4; na Austria,
KIENAPFEL, Diethelm; HOPFEL, Frank; KERT, Robert. Strafrecht, Allgemeiner Teil.
14. ed. Wien: Manz, 2012. p. 4-5, nm. 5 e 8; na Suica, SEELMANN, Kurt. Strafrecht,
Allgemeiner Teil. 5. ed. Basel: Helbing Lichtenhahn, 2012. p. 25.
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2. O FUNDAMENTO DA PENA CRIMINAL (OU AS CHAMADAS DOUTRINAS
ABSOLUTAS)

A pergunta pelo fundamento de algo é sempre o questionamento acerca
do seu sentido, cujo significado nao se reduz apenas a utilidade, a serventia
diante dos eventuais interesses que lhe cercam. E mais que a identificagio da
funcido ou da finalidade de algo, antes consiste numa pergunta que exige a
compreensio do ser. Os meios de intervencao juridica na realidade nao che-
gam a assumir a singeleza de um mero instrumental, dado que os instrumentos
sdo sabidamente elementos nos quais a utilidade tende mesmo a preponderar
sobre o reconhecimento do sentido.

O fundamento da pena criminal é uma tarefa que deve estar ao encargo das
chamadas doutrinas absolutas ou retributivas da pena.* Entende-se por absolu-
tas aquelas doutrinas intencionalmente desvinculadas de fins diversos da pro- §
pria realizacdo do valor que a pena ostenta em si mesma. Por isso se utiliza a 1
expressao latina “absolutus” no sentido de “incondicionado” ou “desprendido”
de uma externa finalidade. Consiste na punic¢do do crime pelo desvalor social |
insuportavel que representa para a comunidade e, nesse contexto, a pena como ¢
retribuicdo é dos elementos caracteristicos do direito penal classico, consubs-

tanciado no que, a primeira vista,” poderia aparentar ser a imposicdo de um 4

“mal justo contra o mal injusto do crime”.°

4. A concepgao retributiva da pena nao é unica e homogeénea. Segundo v. Hirsch, sao a0
menos trés as modalidades na atualidade: (1) retribuicdo ou vinganca do crime, (2} 1
imposi¢ao de desvantagem para igualar a injusta vantagem obtida por meio do crime§
e (3), uma terceira de natureza sincrética de confirmacéo reativa da vigéncia do ordes}
namento penal, que sera estudada na prevencao geral positiva (Ponto III, Item 2) (v}
HIRSCH, Andreas. Warum soll die Strafsanktion existiren? — Tadel und Pravention,
als Elemente einer Rechtfertigung. In: v. HIRSCH, Andreas. Strafe — Warum? Gegen#
wartige Strafbegriindungen im Lichte von Hegels Straftheorie. Baden-Baden: Nomos}
2011. p. 44).

5. Em verdade, como se verd mais adiante, nem todos os autores proponentes da reg
tribui¢ao entendem a pena como um mal, por exemplo, sobretudo, COSTA, José -
Faria. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal: um lugar de encontro sobr
o sentido da pena. Linhas de direito penal e de filosofia. Alguns cruzamentos reflexivo§
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 205-235. ]

6. Essa ¢ a definicao de pena do séc. XVII de Grotius “malum passionis quod infligitur d
malum actionis” (GROTIUS, Hugo. De iure belli ac pacis libri tres. Darmstadt: Scient
Verlag Aalen, 1993. Libri II. cap. XX. § I. 1-3, p. 462). Sobre isso, COSTA, José &
Faria. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal, cit., p. 217, nota 23 e 21§
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A dignidade histérica de tais concepgdes encontra consonancia e ofere-
ce desenvolvimento ao difundido e arraigado sentido comunitdrio de que a
pena tem na sua base — como limite maximo — o principio de talido, expresso
na sentenga “olho por olho, dente por dente”. A puni¢ido deve guardar pro-
porcdo com o fato cometido, sem a oportunidade para excessos punitivos ou
o cumprimento de outras finalidades diversas da realizagao da justica. Esse
ideal recebeu aderéncia em “representacdes mitologicas” na Idade Antiga, em
“racionalizacoes religiosas” na Idade Média’ e, posteriormente, se desligou da
teologia na robusta reflexdo e transformacio no iluminismo e no idealismo
alemaes na Idade Moderna e Contemporanea.

Ja se foi o tempo em que o fundamento retributivo orbitava no entorno de
argumentos de matriz religiosa, segundo os quais a finalidade era a expiacao da
culpa e a purificagdo da alma do condenado, na forma de uma doutrina da peni-
téncia e das virtudes cristas.® A concep¢ao dos dias de hoje encontra anteceden-
te incontornavel na expressao da filosofia iluminista alema.” Em Kant, a “pena

A reproducio do conceito encontra-se em SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal:
Parte geral. Curitiba: Lumen juris, 2006. p. 453-454.

7. Assim, DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da
doutrina do crime, cit., cap. 4, § 5, p. 45-46; SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p.
454-455.

8. Embora, esporadicamente, ainda se encontre essa lembranca (v.g. SANTOS, Juarez
Cirino dos. Op. cit., p. 453-454), seguramente essa nao consiste a “base para legiti-
macio” da pena segundo a doutrina retributiva contemporanea HORNLE, Tatjana.
Op. cit., p. 16). A proposito, veja-se a orientacdo onto-antropologica intencionalmen-
te laica de Faria Costa (COSTA, José de Faria. Uma ponte entre o direito penal e a
filosofia penal, cit., passim e, especialmente, p. 212, nota 16).

9. Nao parece razoavel certa tendéncia a ver univetorialmente “uma ideia de prevencao
(geral)” como lidimo epilogo do iluminismo, haja vista que a “ideia matriz de
retribuicdo” esta igualmente ligada a esse periodo. Exemplo disso pode ser
constado na obra de Kant, que, por vezes, é qualificada injustificadamente apenas
como pertencente ao “mare magnum do idealismo alemao” (COSTA, José de Faria.
Ler Beccaria hoje. In: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Trad. José
de Faria Costa, Lisboa: Fundacido Calouste Gulbenkian, 2009. p. 5-27. p. 13 e
COSTA, José de Faria. p. 216). Sobre a riqueza em “tendéncias contrarias” que,
para ser mais rigoroso, justificaria “falar de varios iluminismos do que de um s6”
e sobre Kant como o “ultimo representante do Iluminismo do século XVIII e, ao
mesmo tempo, o primeiro triunfador dele”, MONCADA, Luis Cabral de. Filosofia
do direito e do estado, Parte historica. 2. ed. de 1955, reimp. Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 2006. vol. 1, p. 197 e 265. Enquadrando Kant no idealismo alemao, ROXIN,
Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlagen, Der Aufbau der Verbrechenlehre.
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judicial” (poena forensis) “jamais pode ser puro meio para promover o bem para
outro”,'? isso porque “o homem nunca pode ser manipulado como puro meio
para as intenc¢des de um outro”, nem mesmo “ser confundido sob os objetos do

direito das coisas”.!! O homem deve ser valorado como uma “finalidade em si

mesmo”, ja que “possui uma dignidade (um absoluto valor intrinseco)”.!*

Depois, no idealismo de Hegel, identifica-se a defesa da doutrina retributi-
vista, desde a qual a pena é um “direito” do criminoso — compreendido como
ser racional —, diretamente relacionada ao exercicio e a “existéncia da sua li-
berdade”.”> O criminoso tem a sua dignidade pessoal negada se “o significado

4. ed. Miunchen: CH.BECK, 2006. vol. 1. § 3. nm. 4, p. 71; DIAS, Jorge Figueiredo.
Direito penal, Parte geral. Questdoes fundamentais da doutrina do crime, cit., cap. 4. §
5. p. 46; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 85 e 92; FIANDACA, Giovanni; |
MUSCO, Enzo. Diritto penale, parte generale. 6. ed. Bologna: Zanichelli, 2010. p.
703 e 715. Mesmo no iluminismo italiano, a critica a prevencao geral como exem-
plaridade da pena pode ser lida em Alessandro Manzoni — em sentido diverso ao
pensamento do seu avd, Cesare Beccaria —, conforme bem observa Mario Cattaneo
(CATTANEO, Mario. Carlo Goldoni e Alessandro Manzoni: illuminismi e diritto pe-
nale. Milano: Giuffre, 1987. p. 193-196). A
10. KANT, Immanuel. Die Metaphysik der Sitten, Herausgegeben von Wilhelm Weische-
del. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 1977. vol. 8. 1. parte. § 49, p. 453. '

11. Idem, ibidem. Aproximadamente 30 anos antes do aparecimento da “Metafisica dos
costumes” publicada em 1797, encontra-se passagem semelhante na obra Dos delitos
e das penas de Beccaria de 1766. Beccaria veda a instrumentaliza¢do do homem, no ;
sentido de que “néo existe liberdade todas as vezes que as leis permitem que em al—v:‘
guns casos 0 homem deixe de ser pessoa e se torne coisa” (BECCARIA, Cesare. DOS’
delitos e das penas. 3. ed. Trad. José de Faria Costa. Lisboa: Fundagio Calouste Gul-§
benkian, 2009. p. 105.) (itdlico no original), o que mereceu destaque no coments;
rio introdutério de Marinucci a tradugao portuguesa (MARINUCCI, Giorgio. Cesarej
Beccaria, um nosso contemporaneo. In: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das pena ',
Trad. José de Faria Costa. 3. ed. Lisboa: Fundaciao Calouste Gulbenkian, 2009. p/f
49-50). Sobre o valor dessa passagem como “chave de leitura transversal” do livro dej
Beccaria, COSTA, José de Faria. Ler Beccaria hoje. In: BECCARIA, Cesare. Dos delitof}
e das penas. cit., p. 9.

12. 1dem, 2. parte. § 11. p. 569. i

13. HEGEL, George Wilhelm Friedrich. Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Ni
turrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, Mit Hegels eingentliche Notizen und dd
miindlichen Zusdtzen. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 1986. § 100, p. 190. Com um|
interpretacdo da obra de Hegel que o afasta do retributivismo, SEELMANN, K '
Hegels Straftheorie in seinen “Grundlinien der Philosophie des Rechts”, Juristick
Schulung, Zeitschrift fir Studium und Ausbildung. cad. 10. n. 19. Munchen: Verlf
C.H.Beck. 1979, p. 687 e 691. '
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e a medida da sua pena nido forem tomadas a partir do seu préprio ato crimi-
' 1n0so” ou, ainda, caso venha a ser “considerado como [um] animal lesivo” que
deveria se “fazer nio lesivo”, com o “fim de intimidacdo ou melhoramento”.'*

A doutrina da retribuicio é seguramente responsavel por estabelecer a ne-
cessidade imperiosa de proporcionalidade entre os delitos e as penas.'> Mesmo
os defensores de outras vias de fundamentacdo reconhecem o “mérito irre-
cusavel de ter erigido o principio da culpa em principio absoluto de toda a
aplicacao da pena”.'® A razdo disso se concentra na protecao da dignidade do
homem como ser livre e capaz de reflexao sobre as suas acoes, com condicdes
biopsiquicas de assumir responsabilidades."’

As virias doutrinas da retribuicdo tém sofrido criticas — sobretudo no sécu-
lo passado'® — que podem ser agrupadas nos seguintes cinco pontos. Primeiro,
afirmou-se que a doutrina da retribuicdo néo seria propriamente uma doutrina
da pena' ou, mais especifico, nao se pretenderia uma doutrina da finalidade

14. HEGEL, George Wilhelm Friedrich. Op. cit., § 100. p. 191. Alids, consta, no aditamen-
to ao § 99, a critica a doutrina da pena de v: Feuerbach que ameacaria tratar o homem
ndo consoante a sua “dignidade e liberdade, mas como um cachorro” contra o qual se
“levanta um bastao” (HEGEL, George Wilhelm Friedrich. Op. cit., § 99, p. 190).

15. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho penal espariol: Parte especial. 9. ed. Ma-
drid: Artes Graficas Carasa, 1983. p. 833; v. HIRSCH, Andreas. Op. cit., p. 53; MAN-
TOVANI, Ferrando. Diritto penale: Parte generale. 7. ed. Padova: Cedam, 2011. p.
734; FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. op. cit., p. 701-702.

16. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina
do crime, cit., § 6. p. 46-47. E mais, sobre a relevancia da doutrina da culpa no direito
penal contemporineo e a exigéncia de culpa para a imposicao da pena justa, WUR-
TENBERGER, Thomas. Der schuldige Mensch vor dem Forum der Rechtsgemein-
schaft. In: VOGLER, Theo; HERMANN, Joachim. Festschrift fiir Hans-Heinrich Jes-
check zum 70. Geburtstag. Berlin: Duncker & Humblot, 1985. p. 38 e, na jurisprudén-
cia alema, BGH, 4. August 1965, v. 20, p. 266.

17. BETTIOL, Giuseppe. Diritto penale, Parte generale. 11. ed. Padova: Cedam, 1982.
P- 725; COSTA, “sentido da pena”, p. 209 e 226-227; v. HIRSCH, Andreas. Op. cit., p. 58.

18. Periodo no qual, por coincidéncia, se observa o significativo declinio na frequéncia dos
estudos acerca da pena, assim como a restri¢cio no ambito da reflexao, tendo a tematica
sido “entregue a sorte da doutrina e dogmatica penais” num “claro divorcio ou alhea-
mento da filosofia politica” (COSTA, José de Faria. No¢oes fundamentais de direito penal,
Fragmenta iuris poenalis. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. § 14, p. 18 e, antes,
COSTA, José de Faria. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal, cit., p. 210).

19. SCHMIDHAUSER, Eberhard. Vom Sinn der Strafe. 2. ed. Gottingen: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1971. p. 44-45.
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da pena, pois considera a pena como “entidade independente de fins”.*° Logo,
seria um “jogo de palavras desinteressante saber se a concretizacio de uma
ideia — no caso, a ideia da justica — nao é, também ela, um ‘fim’.?! Diante dis-
so, parece nio haver efetivamente uma oposicao, caso seja considerado que o
proposito da retribuicdo é apontar o fundamento da pena e que a realizacao

da justica é o fim ultimo de todo o direito.” Portanto, no direito penal, tem-se

a especifica finalidade de realizar a “justica penal historicamente situada”.”

Certo é que a chamada doutrina absoluta nao é rigorosamente livre de uma
finalidade,* visto que intenciona a realizacao da justica penal.”

Segundo, a proposta de compensar um mal com outro nio teria adequacao
ética, nem apresentaria respaldo cientifico, pois a pena retributiva esgotaria “o
seu sentido no mal que faz sofrer ao delinquente”.?® Algo proprio de uma doutri-

-20. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina
do crime, cit., cap. 4. § 8. p. 47.

2]. Idem, p. 48; GALAIN PALERMO, Pablo. La reparacion del daio a la victima del delito. ‘
Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2010. p. 345, supostamente seguindo a compreensio §
geral de ROXIN, Claus. Op. cit., § 3., nm. 8, p. 73.

22. Sao objetivos fundamentais da “Republica Federativa do Brasil I — construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria”, assim como ¢ o destino da instituicdo do “Estado Demo- }
cratico” brasileiro “assegurar” a “justica”, entendida no conjunto dos “valores supre-
mos” (art. 3.%, I e Preambulo da Constituicao Federal brasileira). No mesmo sentido, |
¢ o art. 1.° da Constituigdo da Republica Portuguesa e igualmente o reconhecimento
do valor da justi¢a — ao menos naquilo que se refere ao ordenamento juridico interna-
cional — encontra-se no art. 11.° da Constitui¢ao Italiana. Sobre o “direito justo” como
a expectativa que se tem do direito positivo, NAUCKE, Wolfgang; HARZER, Regina.
Rechtsphilosophische Grundbegriffe. 5. ed. 2005. p. 2, nm. 5 e sobre a qualificacao do
direito exatamente a partir da caracteristica de que “ele tem o sentido de ser justo”,
RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie, Nach dem Tode des Verfassers besorgt und bio-
graphisch eingeleitet von Erik Wolf. 6. ed. Stuttgart: Koehler, 1963. p. 95.

23. COSTA, José de Faria. Nocoes fundamentais de direito penal, Fragmenta iuris poenalis,
cit., § 24, p. 20. Em atencéo a ideia de justica material, no essencial, também BERZ,
Ulrich. Formelle Tatbestandsverwirklichung und materialer Rechtsgiiterschutz, eine Un- |
tersuchung zu den Gefdahrdungs- und Unternehmensdelikten. Minchen: Beck, 1986. p.
36.

24. HORNLE, Tatjana. Op. cit., p. 28-29.

25. Assim, no iluminismo italiano de Alessandro Manzoni, CATTANEO, Mario. Op. cit.*
© p. 205-206.

26. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutri ,z
do crime, cit., cap. 4. § 10. p. 48-49. "
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na que acabaria por se lastrear apenas numa “crenc¢a” ou “ato de fé”*” com a con-
s

sequéncia de se “revelar” “inimiga de qualquer tentativa de socializacao do de-
linquente e de restauracao da paz juridica da comunidade afetada pelo crime”.?®

Entretanto, tais alegacdes merecem contestacdo, uma vez que a suposta ina-
dequacdo ética e caréncia de cientificidade sao apenas aparentes. Se a pena tem
efetivamente por fim a realizacdo da justica — 0 que ndo pode ser prescindido
para a pacificacao social — ndo ha outra forma de proceder que nio seja tomar
como base a dignidade do agente como sujeito responsavel pelos seus atos. As-
sim, a0 menos como demonstra a fundamentacdo onto-antropolégica da pena,
seria — por rigor l6gico — um contrassenso considerar a pena essencial a justica
e, simultaneamente, um mal a sociedade.?

Terceiro, faltaria a cabal demonstracdo da competéncia do Estado penalizar,
haja vista que nas sociedades liberais, o Estado nao deve ter a tarefa de manter
a ordem moral e sim cumprir fun¢des como a prevencao de lesoes e a protecao
de bens necessarios para uma vida segura.*® Assim, o retributivismo nao se li-
garia “direta e imediatamente a funcao do direito penal de tutela subsidiaria de
bens juridicos”.*! Sobre isso deve se reafirmar que o direito penal ndo tem qual-
quer dependéncia com uma ordem moral dissociada do proprio ordenamento
juridico. Se o direito penal for efetivamente entendido como a fragmentaria e
subsidiaria técnica de tutela de bens, tera a sua conformacéo legitima apenas
naquele ambito de intervencao rigorosamente restrito aos limites do “minimo

27. ROXIN, Claus. Op. cit., § 3. nm. 8, p. 73; SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 455.
Em sentido préximo, FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Op. cit., p. 703 e 717.

28. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina
do crime, cit., cap. 4. § 10. p. 48-49.

29. Mais detalhes, COSTA, José de Faria. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia
penal, cit., p. 209 e 219. No essencial, parece haver perfeito consenso com Claudia
Santos quando afirma que “a pena ¢, pelo menos em parte, inevitavelmente um mal,
ela também tem de ser, por forca das finalidades que persegue, inevitavelmente um
bem” (SANTOS, Claudia Cruz. A justi¢a restaurativa: um modelo de reacao ao crime
diferente da justica penal, porqué? Para qué e como? Coimbra: Coimbra Editora,
2014. p. 338).

30. ROXIN, Claus. Op. cit., § 3. nm. 8, p. 73; RODRIGUES, Anabela Miranda. A determi-
nagdo da medida da pena privativa de liberdade: os Critérios da Culpa e da Prevencao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 218 e 237; DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal,
Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina do crime, cit., cap. 4. § 9. p. 48.

31. Idem, cap. 4, § 16. p. 52 e ROXIN, Claus. Op. cit., § 3. nm. 8. p. 72-73.
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ético” > reconhecivel juridicamente por uma determinada comunidade tem-

poralmente situada. E mais, o efeito de prevencio da ofensa de bens juridicos
conecta-se a retribuicio penal da culpa exatamente naquilo que lhe é, até certo
ponto, inerente.> A retribuicio da culpa também tem efeitos ou cumpre fina-
lidades preventivas.’*

Quarto, nao haveria explicacao acerca da necessidade da censura, isto é,
por qual razdo algo com significado de pena deveria ser infligido ao autor da
conduta e ndo apenas uma sancao neutra. Ademais, agregar-se-ia o0 questio-
namento em relacao a presuncdo da necessidade absoluta da punicdo, o que
eventualmente acarretaria a exigéncia universal de pena para todo fato crimi-
noso,* independente da espécie de crime e do caso em concreto.

Em reposta, deve ser dito que muito se duvida da realidade de sancoes
neutras em termos éticos e axiologicos. Agora, se san¢des neutras viessem efe-
tivamente a existir nao seriam proprias do direito penal, mas tipicas de outras
areas do ordenamento juridico.’® A nocao de pena ja traz consigo a necessidade
de ser desagradavel ao condenado.>” Aqui é importante valer-se do refinamento
dogmatico ja adiantado a respeito das quatro questdes acerca da pena: por qué,
para qué, como e quando punir.

32. JELLINEK, Georg. Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 2. ed.
Berlin: Verlag von O. Haring, 1908. p. 45. Especificamente, no direito penal, “os bens
juridico-penais que se defendem sio o patrimonio minimo ético social” (COSTA, José
de Faria. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal. cit., p. 222, nota 43).

33. v. HIRSCH, Andreas. Op. cit., p. 55.
34. Para mais detalhes, ver ponto IV.

35. KOTSOGLOU, Kyriakos. Das schweigende Strafrecht. Zur Auflosung des Streits tiber
die ‘richtige’ Straftheorie. In: BOCK, Stefanie;, HARRENDORE Stefan; LADIGES,
Manuel. Strafrecht als interdisziplinire Wissenschafttranslate. Baden-Baden: Nomos
Verlag, 2015. p. 16-17.

36. Sobre os critérios para a criminalizacdo de uma conduta social “merecimento de tutela
penal” e “caréncia ou necessidade de tutela penal”, COSTA, José de Faria. O perigo em §
Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992, p. 467 e COSTA, José de Faria. No¢oes }
fundamentais de direito penal, Fragmenta iuris poenalis. cit., p. 182-183. Para uma leitura §
aproximativa dos conceitos da dogmatica penal de merecimento de pena, necessidade
de pena e a dignidade de tutela penal a analise da estrutura trifdsica da proporcionali-
dade, RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira: contribuicio a compreensio -
da gestao fraudulenta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. 2011. p. 43-44. ‘

37. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. In: WITTGENSTEIN,
Ludwig. Tractatus logico-philosophicus, Tagebiicher 1914-1916, Philosophische Unter- :
suchungen. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 2006. n. 6.422, p. 83.
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Sao instancias diferentes de reflexao que remetem a aspectos diferentes do
mesmo instituto. A doutrina da retribuicdo responde a primeira pergunta,*®
na medida em que afirma o dever de punir o agente em razao da culpa pela
realizacao do fato, mas nao vai muito além da intencao de realizacao da justi-
¢a penal para indicar exaustivamente quer as finalidades da pena, quer como
e quando devera ocorrer a punicio. E por essa razio que a previsio legal e a
formulagao doutrinal do instituto da dispensa ou isen¢io de pena nao atacam

o retributivismo sustentado na culpa como fundamento da pena.

O reconhecimento de que o juizo positivo de culpa nem sempre implica
uma pena — como ocorre, por exemplo, nos casos dos arts. 121, § 5.° e 129,
§ 8.°, do CP* — ndo equivale a negar a culpa como fundamento da pena. Ape-
nas se percebe que ha hipoteses legais especiais, expressamente previstas, de
isen¢ao de pena relacionadas a necessidade da punicao, ou seja, circunscrita ao
“quando” punir. Nao ha duvida que os fatos isentos de pena sao tipicos, ilicitos
e culpaveis. Isto é, sao crimes — como expressao de desvalor juridico — impu-
niveis. Isso significa persistir no ideal de que toda pena requer a verificacio da
culpa — o que ¢ o seu fundamento (nulla poena sine culpa) —* entretanto ha
casos nos quais, embora exista culpabilidade, carece de razio para a punibili-
dade da conduta, conforme dispoe manifestamente a lei.

Nao hd razdo para crer em algo que, por vezes, é confundido na critica, ou
seja, que toda infracdo penal imporia inapelavelmente o imperativo categorico
da punicao. Acolher o axioma que impede a instrumentalizacao do homem,
defendido no iluminismo de Beccaria e de Kant, nao implica se perpetuar li-
mitado as fronteiras do modelo kantiano como um todo acabado e perfeito.*

38. Assim, parece se superar os obstaculos apontados em GRECO, Luis. A ilha de Kant.
In: ; MARTINS, Antonio. Direito penal como critica da pena, estudos em home-
nagem a Juarez Tavares por seu 70.° aniversdrio em 2 de setembro de 2012. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 276-278.

39. “Homicidio simples. Art 121. Matar alguém: Pena — reclusio, de seis a vinte anos.
Homicidio culposo. § 5.° — Na hipdtese de homicidio culposo, o juiz podera deixar
de aplicar a pena, se as consequéncias da infracao atingirem o proprio agente de for-
ma tao grave que a sang¢ao penal se torne desnecessaria” e “Lesao corporal. Art. 129.
Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena — detencéo, de trés meses
a um ano. Pena — reclusao, de dois a oito anos. Lesao corporal culposa. § 8.° — Apli-
ca-se a lesdo culposa o disposto no § 5.° do art. 121”.

40. Por exemplo, recentemente, com a correta separacao entre fundamento e fins das
penas, DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal, parte geral. 4. ed. Com colaboracao
de Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. p. 527.

41. Assim, ainda que sem ressaltar a distin¢ao entre fundamento e finalidades da pena, pa-
rece claro na nogao de “dever relativo de punir” em GRECO, Luis. Op. cit., p. 276-277.
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Quinto, alegar-se-ia uma tendéncia a perda da clareza na explicacao ao con-
vocar metaforas imprecisas. O retributivismo tradicional e o neoretributivismo
utilizariam a expressdo “a pena retribui o ilicito” ou a alegoria do delinquente
que “paga com a mesma moeda” ou, ainda, a nocao de que a pena poderia
revogar o injustificado beneficio obtido com o crime.* Essa critica trata mais
da incapacidade das metdforas na elucidacdo do que exatamente justifica a
retribuicao do que propriamente da oposicao ao ideal e ao fundamento des-
sa orientacao. Portanto, é vidvel superar tais obscuridades na explicacao das
razdes do retributivismo, por meio de argumentacdes mais claras, objetivas e
aprimoradas.

Ao fim, a retribuicao consiste na expressao dos principios da liberdade e au-
tonomia e, consequentemente, responsabilidade e igualdade,® o que permite
assentar o seu fundamento num juizo axiolégico ou ético-juridico concreti-
zado na culpa do agente da conduta ofensiva, desvaliosa e reprovavel, ao bem
juridico. E preciso ter consciéncia que isso se afasta obrigatoriamente de qual-
quer intencao utilitarista profilatica e igualmente de qualquer clamor social
por vinganca,* porque se prende ao dever de realizacdo de justica no campo
de intervencao do direito penal.

3. As FINALIDADES DA PeNA CRIMINAL (OU AS CHAMADAS
DoutrINAS RELATIVAS)

! As finalidades da pena sao o que confere referencial para a denominacao de
| doutrinas relativas da pena. Sao chamadas de doutrinas relativas porque con-
cebem a pena criminal nao como um mal legitimo em si mesmo para a justa
e proporcional retribuicao do desvalor do delito, mas como um instrumento
juridico relacionado ao cumprimento de uma finalidade ou funcao. Portan-
g to, a pena deve atender ou buscar atender a “finalidade precipua de toda a

42. v. HIRSCH, Andreas. Op. cit., p. 45.

43. COSTA, José de Faria. Op. cit., p. 386; COSTA, José de Faria. Uma ponte entre o di-
reito penal e a filosofia penal. cit., p. 209. Na Argentina, semelhante em DONNA, Ed-
gardo Alberto. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2006.
p- 320. Historicamente, mesmo os criticos do direito penal liberal ja reconheciam que
“também o liberalismo pode aceitar a pena retributivas” (DAHM, Georg; SCHAFFS-
TEIN, Friedrich, Liberales oder autoritares Strafrecht, Hamburg: Hanseatische Verlag,
1933. p. 8).

1 | 44. COSTA, José de Faria. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal. cit., p. 234 ‘
j‘« MANTOVANI, Ferrando. Op. cit., p. 734 e 738.
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politica-criminal, a prevencédo ou profilaxia criminal”,* tendo a sua natureza
num “instrumento politico-criminal destinado a atuar (psiquicamente) sobre a
generalidade dos membros da comunidade, afastando-os da pratica de crimes
através da ameaca penal”.* Tal entender encontra, nos seus primordios, a su-
posta afirmacao de Protagoras — com aval de Platao — que pode ser lida, quase
quatro séculos depois, em Séneca “nemo prudens punit, quia peccatum est, sed

ne peccetur”.*’

A nocao de pena como prevencdo dos crimes ganhou espaco com algumas
narrativas iluministas, tanto no viés da prevencao geral, quanto da prevencao
especial ou individual. Por exemplo, mais de 1.700 anos depois de Séneca, o ide-
al preventivo (especial e geral) incorpora-se ao pensamento iluminista italiano.
Beccaria afirma que o “fim das penas nio é o de atormentar e afligir um ser sen-
sivel, nem o de anular um delito ja cometido”, mas, sim, “impedir o réu de fazer
novos danos aos seus concidadaos e de dissuadir os outros de fazer o mesmo”.*

A caracteristica essencial das doutrinas relativas consiste na sua natureza
antecipatoria ou profilatica com particular atencédo ao futuro, razao pela qual
se aplica a denominacio de preventivas tendo em vista a intencédo de praevenire
— de diversos modos — a pratica de condutas futuras. Tais orientacdes recebem
divisao em prevencao geral, relativa a comunidade em geral, e especial, relativa
ao individuo em especifico, sendo o primeiro grupo composto pela prevencao

45. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina
do crime, cit., cap. 4. § 11, p. 49.

46. Idem, § 14, p. 50.

47. A narrativa de Séneca constroi-se levando em consideragio a gravidade dos crimes e
a necessidade de julgamento segundo o referencial da razao, o que, em parte, parece
colidir ou, ao menos, limitar a primazia da prevencio sobre a justa puni¢do do crimi-
noso (SENECA. De ira. Moral Essays: Edicao bilingue, Trad. John W. Basore. London:
William Heinemann, 1938. vol. 1. livro 1, § 7, p. 158). Tal compreenséo arrancaria da
inexoravel irreversibilidade do tempo passado e a necessidade imperiosa de resignacio
com a institui¢do presente da proibi¢do visando o efeito futuro (revocari enim praeterita
non possunt, futura prohibentur), todavia — ao desconsiderar que a justica feita no pre-
sente toma por base o fato pretérito e projeta consequéncias para o futuro — polariza a
sua atencao em demasia na exemplaridade da punicio (Idem, §8 7. e 8. p. 158).

48. BECCARIA, Cesare. Op. cit., p. 84-85. Beccaria seria, para alguns, o primeiro pena-
lista a se dedicar, de modo teorético e global, ao desafio da prevencao dos crimes, o
que poderia ser estudado no conjunto do pensamento filoséfico denominado, nos
dias de hoje, como comunitarismo (KINDHAUSER, Urs. Acerca de la concepcion de
la prevencion criminal de Cesare Beccaria. Revista brasileira de ciéncias criminais. n.
87. Sao Paulo: Ed. RT. 2010. p. 152 e 161).
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geral negativa e pela prevencao geral positiva, ja o segundo pela prevencao
especial negativa e pela prevencao especial positiva.

3.1. Prevencdo geral negativa (intimidacdo)

Uma das primeiras teorizacdes, referida até hoje, com feicao preventiva ge-
ral negativa ¢ a doutrina da “coacao psicolégica” (psychologischen Zwang) que
concebe a “finalidade de ameaca da pena” literalmente como elemento de “in-
timidacdo” do eventual autor do delito.* Isto é, a redacgao legal do ilicito crimi-
nal e a associacdo a ele de uma pena desestimulam — em virtude da ameaca de
pena — aqueles interessados em praticar o fato descrito.

Essa orientagao tem recebido tradicionais criticas que devem ser mencio-
nadas. Primeiro, a historia mostra que o ideal de intimidacao nao conseguiu
impedir a utilizagao de penas corporais na Idade Média e de longas penas de
prisao no periodo moderno.”* Nao se consegue nem mesmo comprovar a uti-
lidade e determinar o quantum necessario de penas aflitivas para obter o fim
pretensamente estabelecido.” Segundo, a falta de um critério limitador da in-
tensidade da pena permite descambar no surgimento do Estado aterrorizador
do individuo, que retira a tranquilidade dos cidadaos e obtém obediéncia por

49. v. FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen |
peinlichen Rechts. 9. ed. Giessen: Heyer, 1826. § 16. p. 20. Mais adiante, seguida por 1
Schopenhauer quando afirma sobre o fim da pena que “a unica finalidade da lei ¢ |
intimidacdo do prejuizo aos direitos de outros” (SCHOPENHAUER, Arthur. Die Welt
als Wille und Vorstellung, Vollstandige Ausgabe nach der dritten, verbesserten und be-
trachtlich vermehrten Auflage von 1859. Koln: Anaconda Verlag, 2009. p. 309). Sobre |
a concepcdo de Schopenhauer, GOTTLIEB, Heschel. Schopenhauers Einfluf$ auf die §
Strafrechtswissenschaft. Berlin: Rothschild, 1917. p. 58. Na doutrina italiana, ALIME-.
NA, Bernardino. La scuola critica di diritto penale: prolusione ad un corso di diritto
e procedura penale nell'Universita di Napoli. Napoli: Pierro, 1894, p. 30 e 32 ¢, na
brasileira, BEVILAQUA, Clovis. Criminologia e direito. In: , . Crimi-
nologia e direito. Salvador: Livraria Magalhaes, 1896. p. 15-16.

50. Assim, em abordagem economica do direito, EIDENMULLER, Horst. Effizienz dls

Rechtsprinzip, Moglichkeiten und Grenzen der Gkonomischen Analyse des Rechts. Tubin-
gen: Mohr, 1995. p. 353-354.
51. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 459; DIAS, Jorge Figueiredo. Direito pena
Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina do crime, cit., cap. 4. 8 17, p. 53.
52.°JAKOBS, Gunther. Op. cit., 1/30, p. 21-22; DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Par
te geral. Questdes fundamentais da doutrina do crime, cit., cap. 4. § 17, p. 53; HORNLE;
Tatjana. Op. cit., p. 20. ‘
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meio da ameaca penal.”® Terceiro, essa orientacao nao consegue superar a visao

do pragmatismo utilitario do custo-beneficio para assumir a finalidade de rea-
lizacao da justi¢a enquanto tal.>* Quarto, ocorre a utilizacdo da san¢do penal
de modo exemplar para eventuais e futuros delinquentes — mediante a instru-
mentalizacdo do ser humano para cumprir uma qualquer utilidade juridica
ou social —,* o que é vedado num Estado Democratico de Direito fundado na
“dignidade da pessoa humana”.>

3.2. Prevencdo geral positiva (confirmagdo da vigéncia da norma)

Na segunda metade do século XX, significativamente mais recente, autono-
mizou-se a proposta da prevencio geral de cariz positivo ou também conheci-
da como “integracao/prevencao”.”” O exato sentido da prevencao geral positiva
ainda ndo é univoco em termos dogmaticos e politico-criminais, haja vista que,
no minimo, duas distintas concepg¢oes sao possiveis identificar. Para uns, a pre-
vencdo geral positiva desempenharia apenas mais uma finalidade no conjunto
das finalidades da pena.” Consistiria na demonstracdo da “inviolabilidade do
direito” necessaria para preservar a “confianc¢a na ordem juridica” e reforcar a
“fidelidade juridica” do povo.” Ao menos, trés efeitos seriam visados: fidelida-
de ao direito, confian¢a do cidadao no direito e pacificacdo.®

53. ROXIN, Claus. Op. cit., § 3., nm. 32. p. 83, seguido por SANTOS, Juarez Cirino dos.
Op. cit., p. 459. Caso emblematico encontra-se na historia francesa do século XVIII,
cuja pretensdo de seguranca publica por meio de puni¢des exemplares oportunizou a
manifestacao da “Déclaration royale du 4 mars 1724”, na qual constava expresso que “o
furto (le vol) domeéstico sera punido com a pena de morte” (LAINGUI, André; LEBI-
GRE, Arlette. Histoire du droit penal, Le droit pénal. Paris: Cujas, 1979. p. 117 e 119).

54. Nesse sentido, em Manzoni, CATTANEO, Mario. Op. cit., p. 206.
55. Ver acima nota 12.

56. A Republica Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa huma-
na (art. 1.°, III, CF).

57. SANTOS, Juarez Cirino dos. Op. cit., p. 460. Isso nao quer dizer que — em 1896 — a
finalidade de refor¢co dos valores da norma ja nao pudesse ser lida na afirmacao de
Clovis Bevilaqua de que a pena “produzira no organismo psychico, na consciéncia da
especie, uma saturacio dos principios que ella defende”(BEVILAQUA, Clovis. Op.
cit., p. 17).

58. ROXIN, Claus. Op. cit., § 3. n. 41. p. 87. Veja-se que Roxin sustenta uma concepg¢ao
unificadora das finalidades da pena (Idem, § 3.°, n. 60, p. 95).

59. Idem, § 3. n. 26. p. 80.

60. Idem, n. 27. p. 80-81.
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Em consideracio a essa orientacao, algumas criticas sao evidenciaveis. Pri-
meiro, ao que tudo parece indicar, o pretendido com a chamada prevencao
geral positiva sdo efeitos oportunizados pela no¢ao de pena como retribuicao
do crime. Alids, esses fins seriam tido mais efetivamente alcancados quanto
mais certa fosse a punicio, vez que nio se duvida que a fidelizacdo ao direito, a
confianca do cidadio e, por consequéncia, a “pacificacao social” dependem de
uma tal seguranca oferecida pela certeza na reprovacio. Segundo, o fundamen-
to da pena deixa de ser a reprovacao do fato criminoso para, desvinculando-se
desse nucleo fundamental, assumir a finalidade de evitacdo de novas ocorrén-
cias delituosas.

J4, em outros, a doutrina prevencionista geral é levada as suas ultimas con-
sequéncias. Isto é, a “afirmacao da validade da norma” — diga-se do sentido
que ela encerra — é assumida como a finalidade legitima do direito penal, a
tal ponto que passa mesmo a ser concebida como o tunico “bem juridico-pe-
nal”.®! A prevencio define-se como “demonstracao da validade da norma”
manifestada por meio da “reacao” contra o comportamento do responsavel
pela violacdo da norma.*> Reacao essa tida como necessaria para “reafirmar
as expectativas normativas” frustradas com a ocorréncia do crime.®> O crime
significaria, de maneira geral, a “recusa de reconhecimento” da norma pelos
membros e, portanto, a pena seria “o restabelecimento da relacao de reconhe-
cimento” contida na norma.®* O fundamento e a finalidade da pena se con-
fundiriam sintetizados no interesse de “evitar as consequéncias perigosas do
crime para a comunidade”.®

Em atencdo a radical modalidade de prevencao geral positiva, algumas ob-
jecoes sdo seguramente necessarias. Primeiro, é uma compreensiao que se afas-

61. JAKOBS, Gunther. Op. cit., n. 5, p. 36-37. Vale notar que, segundo essa orientacao, a
categoria do bem juridico nem segue com a mesma compreensio, nem desempenha
sua funcio tradicional reconhecida pela doutrina penal (JAKOBS, Gunther. Op. cit.,
n. 3-4, p. 35-36 e n.7-8, p. 37-38); KINDHAUSER, Urs. Zur Logik des Verbrechen-
saufbaus. In: KOCH, Harald (Hrsg.), Herausforderungen an das Recht: Alte Antworten
auf neue Fragen? Berlin: Berlin Verlag Spitz, 1997. p. 84.

62. Idem, n. 1-2,p. 5,n.3, p. 6.
63. Idem, n. 6, p. 7.

64. SEELMANN, Kurt. Hegels Straftheorie in seinen “Grundlinien der Philosophie des
Rechts”, cit., p. 690-691; KINDHAUSER, Urs. Zur Logik des Verbrechensaufbaus,
cit., p. 85-86.

65. Idem, p. 691.
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ta da realidade do fato concreto ofensivo ao bem juridico® para atribuir ao
direito penal e, em especifico, 2 pena criminal uma funcéo abstrata e indefinida
de afirmacido da validade das normas.*” A pretensao fidelizadora do individuo
e reforcadora da confianca social no direito é ainda mais duvidosa, caso a pro-
pria ordem juridica seja entendida como determinada por diversos — a primei-
ra vista nem sempre coerentes ¢ harmonicos — interesses politico-criminais. A
capacidade orientadora de condutas de qualquer norma juridica sujeita-se, em
ultima instancia, ao reconhecimento comunitario de uma certa legitimidade
ético-axiologica identificada no seu contetdo.

Segundo, o afastamento do valor tutelado desmaterializa, indefine e amplia
o espaco de intervencao juridica, fazendo o direito penal retornar — o que reve-
la um paradoxo — ao mais empedernido legalismo. A norma torna-se o grande
bem a ser protegido, que decerto tem o seu valor afirmado apenas por ser uma
expectativa de conduta, cujo ideal se adequaria ao niuicleo do positivismo ju-
ridico baseado no valor da seguranca juridica. A finalidade nao seria propria-
mente a reafirmacio da vigéncia geral da norma, instituinte de um ambito de
protecdo do bem juridico variavel de acordo com o contexto interpretativo,
antes disso seria a afirmacao da vigéncia de um rigido sentido da norma, que se
entende contrariado pela conduta. Dai se pode dizer que nao é a confirmacao
abstrata da existéncia da norma de conduta, mas sempre a intervencao con-
creta para preservar um sentido especifico e tendencialmente invariavel dela.

3.3. Prevencdo especial negativa (neutralizagcdo)

As doutrinas da prevencio especial elegem a execucdo da pena como tema
de reflexao, pois tanto a prevencao especial negativa (neutralizacao) decorren-
te da execucdo da pena, quanto a prevencio especial positiva (ressocializacao)
sao um ideal que eventualmente poderad ser alcancado durante o cumprimento
da penalidade. A neutralizacdo ou inocuizac¢do do condenado — com o fim de
que nao cometa novos crimes enquanto estiver a cumprir a pena — é buscada
diretamente de duas formas. No mais das vezes, pensa-se na restricao da li-

66. Sobre a centralidade do conceito de crime como ofensa a bem juridico, D’AVILA,
Fabio. Ofensividade em direito penal, escritos sobre a teoria do crime como ofensa a
bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 57-79, e com maiores
detalhes, D’AVILA, Fabio. Ofensividade e crimes omissivos préprios (contributo a
compreensio do crime como ofensa ao bem juridico). Studia Iuridica n. 85, Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, p. 39-62.

67. BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 102-103.
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berdade total ou parcial, por meio da proibicao de frequentar determinados
lugares durante certo periodo.®® Igualmente nada impede que se obtenha o
mesmo efeito de modo indireto no periodo em que o condenado presta servi-
cos a comunidade.

Os limites de tal finalidade para alcancar a qualidade de fundamento ge-
ral da pena criminal sdo significativos. Primeiro, considera todo aquele que
comete um crime como uma constante e efetiva ameaca social, que reivindi-
caria a intervencao neutralizadora na qualidade de unica medida adequada.
Na verdade, essa caracterizacao atende apenas uma parcela dos autores de
delitos — v.g. criminosos sexuais —, sendo incapaz de ser estendida legiti-
mamente ao multiplo universo das variadas espécies de crimes. Segundo, a
estratégia de controle da criminalidade por meio da privacdo da liberdade é
amplamente questionavel em termos criminolégicos em razao da sua paten-
te temporalidade, considerando que produz efeitos somente no periodo de
execucao da pena.

3.4. Prevencdo especial positiva (ressocializa¢do ou reintegragdo)

A orientacio da prevenciao especial positiva estd lastreada sobre o ideal de
reeducacido e reinsercdo social do condenado na comunidade livre e demo-
cratica. Parte do principio que o crime é um ato de “ignorancia” ou mesmo
uma “patologia”, obra de um criminoso entendido como alguém apartado da
realidade comunitaria. Segundo essa orientacio, os criminosos — ou ao menos
a sua maioria — tendem a ser concebidos como sujeitos perigosos ora pouco
desenvolvidos cultural ou eticamente, ora portadores de enfermidades e por
isso carecedores de educacio ou tratamento.® Essas medidas sao justificadas
com total ou parcial independéncia em relagao ao juizo de culpa pelo fato, mas
levam sempre em consideragdo as condi¢des pessoais do condenado. Acima
de tudo, o direito penal e a pena sido entendidos como vocacionados ao exer-
cicio curativo e pedagogico. Os antecedentes recentes e inultrapassaveis dessa
orientacdo — embora com fundamentos diversos aos defensores atuais — encon-
tram-se no pensamento do positivismo antropologico italiano™ e na “nouvelle

68. Dispoe o art. 47 do CP “Art. 47 — As penas de interdi¢ao temporaria de direitos sio:
" (...) IV — proibicio de frequentar determinados lugares”.

69. Em sentido critico, ALIMENA, Bernardino. Op. cit., p. 17, 19 e 33.
70. 1dem, p. 19; RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Op. cit., p. 833.
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défanse sociale” francesa,” ao proporem capacidades corretivas do condenado
por meio da imposicao da pena criminal.

Nem sempre destacados pela doutrina siao os tracos marcantes -que esse
programa reeducativo ou reintegrativo’ tém na legislacao internacional” e in-
fraconstitucional brasileira. Por exemplo, no Brasil, manifesta-se nos modelos
em que a pena privativa de liberdade é “executada em forma progressiva com ;
a transferéncia para regime menos rigoroso”’* até o condenado atingir a plena |
capacidade de retornar a vida livre e nas oportunidades de remicao da pena
“por trabalho ou por estudo”” previstos, respectivamente, nos arts. 112 e 126 1
da Lei de Execucao Penal — LEP (Lei 7.210/1984). ;: |

Todavia essa compreensao estd exposta a consideraveis criticas. Primei- El
ro, a premissa de afastamento social de todos os criminosos da qual parte a [ |
prevencao especial positiva nao encontra perfeito respaldo na antropologia e ’
na criminologia contemporanea. Nao é uma particularidade apenas dos de- E
linquentes dos crimes empresariais viver inserido na sociedade, visto que é a ;
sociedade o espaco onde o criminoso realiza os seus crimes. Assim, a falada 1

e

71. BETTIOL, Giuseppe. Op. cit., p. 740-742, e especialmente, p. 740, nota 47.

72. Independente do exato sentido que seja buscado com a prevencédo especial positiva
i — seja na forma de ressocializacio, seja na reintegracao, a partir do pensamento de
Alessandro Baratta — ver SANTOS, Claudia Cruz. A justica restaurativa: um modelo
) de reacédo ao crime diferente da justica penal, porqué? Para qué e como? Coimbra:
Coimbra Editora, 2014. p. 317-318.

73. Ha paises, diferentemente do Brasil, nos quais o dever do estado de “reeducacdo” e
“reinserco social” do apenado chega mesmo a ter estatuto constitucional, como é o
caso do art. 25.2 da Constitui¢ao Espanhola, cujo texto, conforme indica a doutrina,
positiva o acolhimento do correcionalismo — do final do século XIX — sobretudo, de
Karl August Roder (RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Op. cit., p. 832 e nota 45).
Anteriormente, no mesmo sentido, é o dever de “tender a reeducacao do condenado”
contida no art. 27, comma terzo da Constituicdo Italiana. Sobre o correcionalismo de
Krause e de seu discipulo Roder na legislacao portuguesa, DIAS, Jorge Figueiredo. A
reforma do codigo penal portugués: principios e orientagdes fundamentais. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. v. XLVIII. Coimbra, 1972, p. 109-110.

74. “Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com
a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao”.

75. “Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera
remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugao da pena”.
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socializacao seria, em verdade, mais a aderéncia a certa compreensao ética da
vida em comunidade que propriamente a aquisi¢do de interacio comunitdria
em si mesmo.’®

Segundo, a imprecisao do conteudo essencial da ressocializacao arrisca vio-
lar os direitos a “liberdade de consciéncia e de cren¢a””’ e a integridade psiqui-
ca do condenado, por meio de uma incorreta compreensao do dever do Estado
ressocializar ou, ainda mais gravoso, do apenado deixar-se ressocializar. Nao
ha como afastar completamente a constatacao de que o dever imperativo de
reforma do condenado é uma constante nas doutrinas correcionalistas, mes-
mo quando nio sejam animadas por um espirito paternalista moralizador ou
meédico curativo estatal. A imposicéo juridica de tal reforma intima desafia o
proprio nucleo essencial das republicas democraticas e pluralistas, porque a
pessoa nio teria o direito pleno de autodeterminacio e de responsabilizacao
pelas suas condutas.™ Isto €, toda vez que viesse a ser condenada, a introjecao
de valores de certa compreensao ética comunitdria seria compulsoria. Con-
forme essa orientacdo, a pena nio seria um bem por se tratar de um meio que
pressupde uma pessoa capaz e responsavel no exercicio da sua liberdade, mas,
sim, porque corrige e educa — ou, se preferivel, socializa — o criminoso. Em
sintese, a “ideia de defesa social”, que a prevencao especial positiva encarna, “é
colocada em pura antitese com a ideia retributiva”.”

Terceiro, ha casos nos quais o crime, embora de indubitavel gravidade, foi
cometido por um agente que nio demonstra qualquer propensio a voltar a de-
linquir, como é o caso dos crimes passionais. Em defesa da prevencao especial

76. A dificuldade de seguir o modelo geral ressocializador para o especifico caso do de-
linquente de colarinho-branco mostra que o problema nio é propriamente a sociali-
zagao ou interagdo social, mas a reativacio do “respeito dos valores fundamentais da
vida em sociedade” (FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Op. cit., p. 705-706).

77. Art. 5.°, VI da Constitui¢ao Federal do Brasil.

78. Nesse sentido, o Tribunal constitucional alemio ja decidiu — em 1967 — que “o Es-

tado ndo tem a tarefa de ‘melhorar’ os seus cidadao e por isso também nio o direito

de retirar a sua liberdade apenas para os melhorar” (BVerfGE, 2. Senat, 18.07.1967,

v. 22, p. 219-220). Sobre isso HASSEMER, Winfried. Darf der strafende Staat Ver-

urteilte bessern wollen? — Resozialisierung im Rahmen positiver Generalpravention.

In;: PRITTWITZ, Cornelius, Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag am 2.

- Mai 2002. Baden-Banden: Nomos Verlag Gessellschaft, 2002. p. 238 e ROXIN, Claus.
Op. cit,, § 3. nm. 17 e 39, p. 76 e 86.

79. BETTIOL, Giuseppe. Op. cit., p. 741.
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positiva tem-se afirmado — ainda que sem erigi-la como a unica finalidade® —
que, caso entendida como “prevencao da reincidéncia”, seria um “componen-
te irrenuncidvel das finalidades da pena”, porque estaria ligada diretamente a
funcao do direito penal de tutelar o bem juridico.®!

Contudo, deve ser ponderado que se trata de um modelo de justificacao
altamente preventivo vocacionado ao futuro, com tendéncia a desconsiderar
o fato pretérito, que, alids, é a razao de existéncia do processo penal e da apli-
cacdo da pena. E, assim, o direito penal abandonaria a finalidade de realizar a
justica penal para assumir a intencéo de afastar as pessoas da pratica de crimes,
dado que a pena nao se orientaria pela justa retribuicao da culpa.

Apresentadas as cabiveis criticas a doutrina da ressocializa¢do, deve-se con-
frontar brevemente a diferenca entre o questionavel ideal de “ressocializacao”
e a “evitacao de nova dessocializacdo”. Enquanto por ressocializacao preten-
de-se um ideal mais proximo ao paternalismo, por evitacao de nova desso-
cializagao tem-se a postura concreta que deve assumir o Estado para punir o
delinquente sem proporcionar a piora no seu estado fisico, psiquico, cultural
para além daquilo absolutamente inerente a aplicacao da sanc¢ao. Mais do que
isso, € conveniente que nao ultrapasse os limites proprios da pena, a fim de
salvaguardar as hipoteses de autonomo desenvolvimento biopsiquico-cultural
daqueles que tém esse interesse.®

A partir disso, obtém-se bases doutrinais mais solidas para o esclarecimento
do significado proprio do dever da execuc¢iao penal “proporcionar condi¢des
para a harmonica integracéo social do condenado” contido no art. 1.° da LEP®
O direito do condenado ao digno tratamento — com respeito a sua integridade
psiquica e as liberdades de consciéncia e crenca durante a execucdo da pena

80. Hassemer considera a doutrina da prevencéo geral positiva a melhor “candidata” para
colocar o ideal de ressocializacao no seu devido lugar (HASSEMER, Winfried. Op.
cit., p. 238-240).

81. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina do
crime, cit., cap. 4. § 24 e 26, p. 56-57; BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 98.

82. No sentido de que o Estado deve oferecer os meios necessarios a reinsercao social do
condenado sem obrigar a ressocializacio, DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte
geral. Questoes fundamentais da doutrina do crime, cit., cap. 4. § 24, p. 56 e enten-
dendo que esse é o “objetivo tendencial” da pena, FIANDACA, Giovanni; MUSCO,
Enzo. Op. cit., p. 701-702.

83. O art. 1.° introduziu novas intencoes legais no sentido de que a execucao penal deve
por “objetivo efetivar as disposicoes de sentenca ou decisao criminal e proporcionar
condi¢oes para a harmonica integracao social do condenado ou do internado”.
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— impede a aceitacdo do programa ressocializador da prevencao especial po-
sitiva como razio de existir da pena criminal. Os efeitos da pena na restricao
de direitos fundamentais nao podem ultrapassar aqueles inerentes a propria
natureza da pena.

4. A CONFUSAO DO FUNDAMENTO COM AS FINALIDADES DA PENA NAS
CHAMADAS DOUTRINAS UNIFICADORAS OU SINCRETICAS

As doutrinas unificadoras ou sincréticas foram propostas — por meio de
distintas combinacdes e priorizacoes de diversas finalidades da pena — com
intuito de superar problemas particulares e preencher lacunas explicativas
de cada uma das doutrinas de base. As doutrinas unificadoras da “preven-
¢do geral mitigada por meio dos critérios de justica” tém alcancado novos
defensores,®* depois de terem recebido quase unanime recusa. Recentemente,
v. Hirsch, por meio de uma analise aproximativa da tradicao do direito penal
do Common law com a dogmatica alema, retoma a questao da inexatidao e
insuficiéncia do debate da pena apenas no horizonte dicotdmico das dou-
trinas puramente absolutas ou puramente relativas.®> Considera que a teoria
da pena assume “natureza complexa”, de modo que contém um “julgamento
moral” (censura) e o “desencorajamento” (prevencao) da realizacdo da con-
duta criminosa.®

Todavia, mesmo as novas compreensoes das doutrinas unificadoras seguem
sendo alvo de criticas, ja que, ao fundo, querem fazer integrar finalidades re-
lativas num corpo tedrico que se pretende predominantemente absoluto. Em
parte, vale o que corretamente se afirmou sobre a compreensao diacronica de
Eberhard Schmidhauser®” pautar-se numa “visao imediatista do problema pe-

los destinatdrios das normas penais”,%® que acaba por esquecer o fato da pena

84. SEELMANN, Kurt. Hegels Straftheorie in seinen “Grundlinien der Philosophie des
Rechts”, cit., p. 691. Por exemplo, v. HIRSCH, Andreas. Op. cit., p. 43-67; HORNLE,
Tatjana. Op. cit., p. 11-30.

85. v. HIRSCH, Andreas. Op. cit., p. 55-56. Partindo da mesma questao, com outra pers-
pectiva, para propor a reparacido do dano como “equivalente funcional da pena”,
GALAIN PALERMO, Pablo. Op. cit., p. 347-348 e 364.

86. v. HIRSCH, Andreas. Op. cit., p. 56, nota 31.
87 SCHMIDHAUSER, Eberhard. Op. cit., p. 87-104, esp. 102-104.

88. DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal, Parte geral. Questdes fundamentais da doutri-
na do crime, cit., cap. 4. § 35, p. 62.
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ser uma instituicao inteira, passivel apenas de perspectivacio nos seus diversos
momentos.

Essencial é lembrar a reflexdao de Nietzsche acerca da suposta ifnpossibi—
lidade de determinacido rigorosa do exato sentido da punicao.® Trata-se da
constante e significativa ameaca a justa realizacdo do direito penal nos tribu-
nais, que acaba por espelhar a confusao doutrinal entre os fundamentos e as
finalidades da pena ou mesmo a polarizacdo do estudo apenas no que toca as
varias e, em boa medida, tendencialmente incontrolaveis finalidades da pena.
Maior é a dificuldade de entender o fenomeno da punicio se o fundamento
da pena acaba sobreposto ou igualado as finalidades. Em ultima linha, a frag-
mentacao do sentido da pena — consoante a realidade do condenado e de cada
um daqueles intervenientes —*° tem a incontornavel consequéncia de reduzir
o problema do fundamento apenas ao problema da consecucio de finalidades.

Também o contemporineo reavivamento das doutrinas unificadoras com
desafio de harmonizar a utilidade preventiva ao fundamento axiologico, de-
monstra, inexoravelmente, a preponderancia do fim sobre o fundamento nas
hipéteses de colisao entre ambos.” Certo é que assumir doutrinas sincréticas,
que equiparam fundamentos e fins para a solucio do problema, incrementa a
possibilidade de ampliacao da obscuridade e de descontrole no julgamento do
cabimento e da necessidade de aplicacao da pena criminal.

5 A FUNGCAO DA PENA DIFERENTE DO SEU FUNDAMENTO E DAS SUAS
FINALIDADES

Realizado o estudo do fundamento e das diversas finalidades da pena crimi-
nal, bem como das chamadas doutrinas absolutas e relativas que lhe sustentam,
¢ a vez de analisar a propriedade explicativa dessa biparticdo classificatoria e o
funcionamento de algumas penas em espécie. Para isso, se enfrenta alguns am-

89. Nietzsche afirma que o conceito de pena nao representa um sentido, mas, sim, uma
“sintese total de sentidos” que “cristaliza numa forma de unidade, a qual é dificilmen-
te soluvel, dificil para analisar” e “totalmente indefinivel”, de modo que é “impossivel
dizer exatamente porque realmente foi punido” (NIETZSCHE, Friedrich. Zur Geneal-
ogie der Moral, Eine Streitschrift. Stuttgart: Reclam, 2009. p. 71. nm. 317).

90. SCHMIDHAUSER, Eberhard. Op. cit., p. 87-102.
91. Veja-se, exemplarmente, a proposta de v. Hirsch que, em certos casos, numa socie-
dade pacifica e econdomico-socialmente suficientemente desenvolvida, nao haveria a

necessidade de prevencido o que justificaria a impunibilidade (v. HIRSCH, Andreas.
Op. cit., p. 58).
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bitos obscuros, nos quais a confluéncia de distintos efeitos é perceptivel no ins- -
tituto da pena criminal. A determinac¢do do fundamento da pena — alicercada
no sentido retributivo da culpa do agente — nem limita em termos doutrinais,
nem impede em termos faticos que a pena tenha outras fung¢oes ou consequén-
cias, por vezes, mesmo essenciais para outras orientacoes dogmaticas diversas.

Examine-se, por exemplo, o funcionamento da prevencao geral negativa. A
proibicdo de uma determinada conduta com a associa¢ao de uma pena crimi-
nal é capaz de orientar condutas de todos aqueles que veem na lei especifica a
ameaca de punicio estatal, mesmo em comunidades plurais. Trata-se de algo
proprio da intimidacéo instituida pela previsao da pena, o que — por ser um
fenomeno psiquico individual ou coletivo — independe do fundamento iden-
tificado para a penalidade, assim como nao se sujeita a rigorosa determinacio
e controle da eventual quantidade exata de pena necessdria para a obtencao
desse resultado. Em ultima instancia, ¢ uma questao quase insondavel que
depende da confluéncia de uma série de fatores objetivos e subjetivos, carece-
dores de pesquisa empirica.®>

Algo semelhante ocorre na eventual consequéncia de confirmacao da vi-
gencia da lei penal. A reafirmacao normativa resulta da certeza da retribuicao
na exata proporc¢do devida para a realizagao da justica, pois, ao fim, a massiva
orientacao das condutas dos cidaddos depende do reconhecimento comunita-
rio da legitimidade e da necessidade da norma penal. Isto ¢, pressupde que a
postura estatal frente a infracao da norma nao seja, por um lado, abusivamente
seletiva ou injustificadamente condescendente no reconhecimento dos com-
portamentos puniveis e, por outro, nao excessiva e arbitraria na medida da
pena aplicada. Muito breve: a confirmacao da vigéncia da norma depende da
justa e certa punigao.

No ambito das consequéncias decorrentes do funcionamento de determi-
nada espécie de pena, é emblematico o caso da pena privativa de liberdade
acarretar, como inevitavel corolario, a prevencao especial negativa na forma
de segregacido temporaria do condenado. O efeito acontece ainda que nao se
tenha como intencédo a inocuiza¢ao e mesmo se reconhega significativas du-
vidas sobre a bondade socioldgica do encarceramento. Trata-se de algo insito
a propria natureza da pena privativa de liberdade, mesmo que ineficiente no
que diz respeito a sustentabilidade da estratégia de controle da criminalidade.

92. No geral, ressaltando a necessidade do direito penal atentar a outras ciéncias, KOT-
SOGLOU, Kyriakos. Op. cit., p. 36.

Runvo, Marcelo Aimeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
A imprecisao das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 161-190. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




VoLume EspeciaL — TeoriA po Deumo

Por fim, é reconhecivel que a experiéncia do processo de condenacio e de
cumprimento da pena pode oportunizar ao criminoso a reflexao ética e a refor-
ma dos habitos, de modo a se adequar aos valores do ordenamento juridico na
forma esperada pela prevencao especial positiva. Todavia isso é absolutamente
incontrolavel por meio dos instrumentos penais, pois decerto depende da von-
tade do condenado. Fato que é reconhecido também pelos defensores da doutri-
na da reeducacao, quando admitem haver um ponto de “crise” tedrica, nos ca-
sos em que o crime é “fruto de uma escolha politico-ideologica” do individuo.*

Portanto, se essas observacdes sdo corretas, evidencia-se a inadequacao cien-
tifica de persistir na divisao doutrinaria em estreita dicotomia, porque algumas
consequéncias — independentes da razao de punir — sao realmente insitas a cer-
tas modalidades de pena. Alids, é muito provavel que a classificacdo tedrica
dicotdomica nao seja representativa fiel do que a comunidade realmente idea-
lizou e encontrou na pena ao longo da histéria e que persiste a se deparar na
atualidade. Dificilmente a representacio da pena goza de pureza conceitual ou
explicacao unitaria na imagem popular e, até mesmo, na pratica cotidiana dos
tribunais. Esse modelo explicativo resulta inexato e incompleto também por
nao permitir perceber os matizes das compreensées doutrinarias, pois, nao ra-
ramente, as orienta¢des aparecem com uma dogmatica unificada ou sincrética.**

6. CONCLUSAO: A NECESSIDADE DA PREVIA DETERMINACAO DO FUNDAMENTO
PARA A INDICACAO DAS FINALIDADES NA TEORIA QUADRIPARTIDA DE
LEGITIMACAO DA PENA

A teoria quadripartida de legitima¢do da pena criminal estrutura-se em
quatro problemas essenciais — fundamento, finalidades, forma de punicao e
oportunidade de puni¢ao —, conforme foi anteriormente apresentado.”” Diante
disso, o prejuizo compreensivo da visio que confunde, equivale ou suplanta
o problema da justificacao da punigao pela discussao da utilidade dos fins da
pena pode ser sintetizado em quatro pontos:

93. FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Op. cit., p. 706. Contudo, nio resta claro
porque apenas as razdes politico-ideologicas sdo privilegiadas como conteudo da au-
tonomia moral do autor do fato, deixando a liberdade de crenca e de consciéncia atre-
ladas a motivacoes de ordem ético-religiosa ou ético-pessoal sem qualquer protecio
constitucional.

94. MANTOVANI, Ferrando. Op. cit., p. 737.

95. Ver Ponto I, penultimo paragrafo.
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(1) o equivoco juridico-filoséfico, ao supor que o problema dos fins da pena
¢ mais importante em termos de orientacao da intervenciao penal ou mesmo
que é capaz de suprir ou resolver a questao da justificacdo da pena;

(2) a perda de rigor criminolégico e politico-criminal, ao encobrir os exa-
tos fundamentos, finalidades, necessidades e legitimos limites da intervencao
penal, dado que nao ha como avaliar realmente se a associacao de uma pena a
determinada conduta desvaliosa tem na sua base quer um fundamento ou uma
finalidade, quer ambos;

(3) a incapacitacdo categorial da dogmadtica penal para a especifica avalia-
¢do da bondade dos interesses politico-criminais na penalizacdo e despenali-
zagdo de condutas ou, mais especificamente, na sugestao da melhor forma de
tratamento dos conflitos até mesmo diversa da justica criminal;

(4) a desorientacido da realiza¢ao judicial do direito, pois a pratica dos tri-
bunais perde o referencial do que legitima e delimita a punicao ao vislumbrar
um conjunto potencialmente indiferenciado de finalidades que se pode asso-
ciar a pena;

Por fim, ressalta-se que a questdo do fundamento — o porqué da pena crimi-
nal — s6 pode encontrar resposta na retribuicdo da culpa do autor da conduta
ofensiva ao bem juridico.*® Tal determinacao decorre do respeito a liberdade, a
autonomia e a respectiva responsabilidade, em um Estado democritico funda-
do na igualdade politica entre os cidadaos.

Em outro plano, a questao da finalidade — o para que da pena criminal — diz
respeito a uma série de fins praticos relacionados a utilidade do instituto.”” A
utilidade da pena nio pode ser idealmente presumida quer pelo jurista, quer
pelo fil6sofo, mas depende da verificacio do fenémeno criminal — por meio de
estudo criminologico — voltado ao diagnostico das especificas caracteristicas
do fato, do perfil do seu autor e do tipo de pena. Isto €, diz respeito essencial-
mente ao crime especifico em questao e qual a hipotese de sancao prevista no
ordenamento penal.

7. BIBLIOGRAFIA

ALIMENA, Bernardino. La scuola critica di diritto penale: prolusione ad un corso
di diritto e procedura penale nell'Universita di Napoli. Napoli: Pierro, 1894.

96.” Ver Ponto 1, ultimo paragrafo.

97. Alguns dessas consequéncias sdo mesmo inerentes a determinados tipos de pena, ver
Ponto V.

Runvo, Marcelo Almeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
A imprecisao das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 161-190. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




VotruMe EspeciaL — Teoria po DeLmo

BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Trad. José de Faria Costa.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009. ‘

BETTIOL, Giuseppe. Diritto penale, Parte generale. 11. ed., Padova: Cedam, 1982.

BERZ, Ulrich. Formelle Tatbestandsverwirklichung und materialer Rechtsgiiters-
chutz, eine Untersuchung zu den Gefdhrdungs- und Unternehmensdelikten.
Miinchen: Beck, 1986.

BEVILAQUA, Clovis. Criminologia e direito. In: , . Criminologia
e direito. Salvador: Livraria Magalhaes, 1896.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte geral. 14. ed., Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2009.

CATTANEOQ, Mario. Carlo Goldoni e Alessandro Manzoni: illuminismi e diritto
penale. Milano: Giuffre, 1987.

COSTA, José de Faria. O perigo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1992.

. Uma ponte entre o direito penal e a filosofia penal: um lugar de en-

contro sobre o sentido da pena. Linhas de direito penal e de filosofia. Alguns

cruzamentos reflexivos. Coimbra: Coimbra Editora. p. 205-235. 2005.

. Nocoes fundamentais de direito penal, Fragmenta iuris poenalis. 2. ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

. Ler Beccaria hoje. In: BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3.
ed. Trad. José de Faria Costa, Lisboa: Fundac¢ao Calouste Gulbenkian. 2009.

DAHM, Georg; SCHAFFSTEIN, Friedrich. Liberales oder autoritdres Strafrecht,
Hamburg: Hanseatische Verlag, 1933.

D’AVILA, Fabio. Ofensividade em direito penal, escritos sobre a teoria do crime
como ofensa a bens juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

. Ofensividade e crimes omissivos proprios (contributo a compreen-
sdo do crime como ofensa ao bem juridico). Studia Iuridica n. 85, Coimbra:
Coimbra Editora. p. 39-62. 2005.

DIAS, Jorge Figueiredo. A reforma do codigo penal portugués: principios e
orientacdes fundamentais. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, v. XLVIIL. Coimbra. p. 107-144. 1974.

. Direito penal, Parte geral. Questoes fundamentais da doutrina do crime. 2.
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007, t.1.

DONNA, Edgardo Alberto. Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Rubin-
zal-Culzoni, 2006.

DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal, parte geral. 4. ed. Com colaboracio de
Alexandre Knopfholz e Gustavo Britta Scandelari, Sao Paulo: Ed. RT, 2012.

EIDENMULLER, Horst. Effizienz als Rechtsprinzip, Moglichkeiten und Grenzen
der 6konomischen Analyse des Rechts. Tubingen: Mohr, 1995.

FERRE OLIVE, Juan Carlos; NUNEZ PAZ, Miguel Angel; OLIVEIRA, William
Terra de; BRITO, Alexis Couto. Direito penal brasileiro: parte geral; princi-
pios fundamentais e sistema. Sao Paulo: Ed. RT, 2011.

Runvo, Marcelo Aimeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
A imprecisao das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 161-190. Séo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.

187




188

Revista BrasiLeira DE Cincias CrRiIMINAIS 2016 ® RBCCrim 121

FERREIRA, Manuel Cavaleiro de. Direito penal portugués: parte geral. Lisboa:
Ed. Verbo, 1982. vol. 2.

FEUERBACH, Paul Johann Anselm. Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giil-
tigen peinlichen Rechts. 9. ed. Giessen: Heyer, 1826.

FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto penale, parte generale. 6. ed., Bo-
logna: Zanichelli, 2010.

GALAIN PALERMO, Pablo. La reparacién del dario a la victima del delito. Valen-
cia: Ed. Tirant lo Blanch, 2010.

GOTTLIEB, Heschel. Schopenhauers Einflufs auf die Strafrechtswissenschaft. Ber-
lin: Rothschild, 1917.

GRECO, Luis. A ilha de Kant. In: ; MARTINS, Antonio. Direito penal
como critica da pena, estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu 70.° ani-
versdrio em 2 de setembro de 2012. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.

GROTIUS, Hugo. De iure belli ac pacis libri tres. Darmstadt: Scientia Verlag
Aalen, 1993.

HASSEMER, Winfried. Darf der strafende Staat Verurteilte bessern wollen? —
Resozialisierung im Rahmen positiver Generalprivention. In: PRITTWITZ,
Cornelius. Festschrift fir Klaus Liderssen zum 70. Geburtstag am 2. Mai
2002. Baden-Banden: Nomos Verlag Gessellschaft, 2002.

HEGEL, George Wilhelm Friedrich. Grundlinien der Philosophie des Rechts oder
Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, Mit Hegels eingentliche No-
tizen und den miindlichen Zusdtzen. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 1986.

HIRSCH, Andreas. Warum soll die Strafsanktion existiren? — Tadel und Priven-
tion als Elemente einer Rechtfertigung. In: v. HIRSCH, Andreas. Strafe —
Warum? Gegenwdrtige Strafbegrimdungen im Lichte von Hegels Straftheorie.
Baden-Baden: Nomos, 2011.

HORNLE, Tatjana. Gegenwirtige Strafbegrundungstheorien: die herkémmli-
che deustche Diskussion. In: v. HIRSCH, Andrew. Strafe — Warum? gegen-
wartige Strafbegriindungen im Lichte von Hegels Straftheorie. Baden-Baden:
Nomos, 2011.

JAKOBS, Gunther. Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurech-
nungslehre. 2. ed. Berlin: Walter de Gruyter, 1991.

JELLINEK, Georg. Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und Strafe, 2.
ed., Berlin: Verlag von O. Haring, 1908.

JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Lehrbuch des Strafrechts,
Allgemeiner Teil. 5. ed. Berlin: Duncker & Humblot, 1996.

KANT, Immanuel. Die Metaphysik der Sitten, Herausgegeben von Wilhelm
Weischedel. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 1977, vol. 8.

KIENAPFEL, Diethelm; HOPFEL, Frank; KERT, Robert. Strafrecht, Allgemeiner
Teil. 14. ed. Wien: Manz, 2012.

Ruwvo, Marcelo Aimeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
A imprecisao das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 161-190. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




VoLuMme EspeciAL — Teoria po DEwTo

KINDHAUSER, Urs. Zur Logik des Verbrechensaufbaus. In: KOCH, Harald
(Hrsg.), Herausforderungen an das Recht: Alte Antworten auf neue Fragen?
Berlin: Berlin Verlag Spitz, 1997.

. Acerca de la concepcion de la prevencion criminal de Cesare Beccaria. Re-
vista brasileira de ciéncias criminais. n. 87. Sao Paulo: Ed. RT. p. 150-163. 2010.
. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 5. ed. Baden-baden: Nomos Verlag, 2011.

KOTSOGLOU, Kyriakos. Das schweigende Strafrecht. Zur Auflosung des Strei-
ts tiber die ‘richtige’ Straftheorie. In: BOCK, Stefanie; HARRENDORE, Ste-
fan; LADIGES, Manuel. Strafrecht als interdisziplindare Wissenschafttranslate.
Baden-Baden: Nomos Verlag, 2015.

LAINGUI, André; LEBIGRE, Arlette. Histoire du droit penal, Le droit pénal. Paris:
Cujas, 1979.

MANTOVANI, Ferrando. Diritto penale: Parte generale. 7. ed. Padova: Cedam,
2011.

MARINUCCI, Giorgio. Cesare Beccaria, um nosso contemporaneo. In: BECCA-
RIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. José de Faria Costa. 3. ed. Lisboa:
Fundacio Calouste Gulbenkian, 2009.

MONCADA, Luis Cabral de. Filosofia do direito e do estado, Parte historica. 2.
ed. de 1955, reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 2006. vol. 1.

NAUCKE, Wolfgang; HARZER, Regina. Rechtsphilosophische Grundbegriffe. 5.
ed. 2005.

NIETZSCHE, Friedrich. Zur Genealogie der Moral, Eine Streitschrift. Stuttgart:
Reclam, 2009.

PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral. 5. ed. Sao Pau-
lo: ed. RT, 2005.

RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie, Nach dem Tode des Verfassers besorgt
und biographisch eingeleitet von Erik Wolf. 6. ed. Stuttgart: Koehler, 1963.
RODRIGUES, Anabela Miranda. A determinacdo da medida da pena privativa de li-

berdade: os Critérios da Culpa e da Prevencio. Coimbra: Coimbra Editora, 1995.

RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. Derecho penal espaiiol: Parte especial. 9. ed.
Madrid: Artes Grificas Carasa, 1983.

ROXIN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlagen, Der Aufbau der
Verbrechenlehre. 4. ed. Miinchen: CH.BECK, 2006. vol. 1.

RUIVO, Marcelo Almeida. Criminalidade financeira: contribuicio a compreen-
sao da gestdo fraudulenta. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed. 2011.
RUSCONI, Maximiliano Adolfo. Derecho penal: parte general. 2. ed. Buenos Ai-

res: Ad-Hoc, 2009.

SANTOS, Claudia Cruz. A justi¢ca restaurativa: um modelo de reacao ao crime
diferente da justica penal, porqué? Para qué e como? Coimbra: Coimbra
Editora, 2014.

SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: Parte geral. Curitiba: Lumen juris, 2006.

Runvo, Marcelo Aimeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
Aimprecisao das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 161-190. Sdo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.

189




190 Revista BrasiLeira DE CiEncias CrimINAlS 2016 © RBCCrim 121

SCHMIDHAUSER, Eberhard. Vom Sinn der Strafe. 2. ed. Gottingen: Vanden-
hoeck & Ruprecht, 1971.

SCHOPENHAUER, Arthur. Die Welt als Wille und Vorstellung, Vollstindige Aus-
gabe nach der dritten, verbesserten und betrdachtlich vermehrten Auflage von
1859. Koln: Anaconda Verlag, 2009.

SEELMANN, Kurt. Hegels Straftheorie in seinen “Grundlinien der Philosophie
des Rechts”, Juristiche Schulung, Zeitschrift fiir Studium und Ausbildung. cad.
10. n. 19. Munchen: Verlag C.H.Beck. p. 687-691. 1979.

. Strafrecht, Allgemeiner Teil. 5. ed. Basel: Helbing Lichtenhahn, 2012.

SENECA. De ira. Moral Essays: Edicao bilingue, Trad. John W. Basore. London:
William Heinemann, 1938, vol.1.

VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal: parte general. 4. ed. Bo-
gotd: Comlibros, 2009.

WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus. In: WITTGEN-
STEIN, Ludwig. Tractatus logico-philosophicus, Tagebiicher 1914-1916, Phil-
osophische Untersuchungen. Frankfurt: Suhrkamp Verlag, 2006.

WURTENBERGER, Thomas. Der schuldige Mensch vor dem Forum der Re-
chtsgemeinschaft. In: VOGLER, Theo; HERMANN, Joachim. Festschrift fiir
Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag. Berlin: Duncker & Humblot, 1985.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho
penal: parte general. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2003.

; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 5. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2004.

~ Pesauisas 0o EDITORIAL

| Veja também Doutrina
~ e Conveniéncia e respeito: sobre o hipotético e o categérico na fundamentago do direito
penal, de Luis Greco - RBCCrim 95/43-84 (DTR\2012\2721);
e As fungdes ndo declaradas da "ressocializagdo" e a tentativa do discurso legitimador, de
Fernanda Ravazzano Lopes Baqueiro - Ciéncias Penais 11/235-288 (DTR\2009\877); e
¢ (O sistema de direito criminal e a racionalidade penal moderna: ilustragdes empiricas

de dificuldades cognitivas em matéria de penas, de José Roberto F. Xavier - RBCCRim
. 84[271-3M, Doutrinas Essenciais de Direito Penal 4/545-581 (DTR\2010\325).

Runvo, Marcelo Aimeida. O fundamento e as finalidades da pena criminal.
A imprecisao das doutrinas absolutas e relativas.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 161-190. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




3150

PERIGOSIDADE — INTERVENCAO ESTATAL EM EXPANSAO?

DANGEROUSNESS — STATE INTERVENTION UNDER EXPANSION?

MaRriA JoA0 ANTUNES

Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
mjoaca@fd.uc.pt

ARea Do Direrto: Penal

Resumo: Lei penal e perigosidade: alteragdes le-
gislativas na Alemanha, na Franca, na Espanha e
em Portugal; respostas do Tribunal Constitucio-
nal aleméao, do Conselho Constitucional francés
e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

PaLavras-cHAVE: Direito penal da perigosidade
- Direito penal da seguranca - Direito penal de
autores - Direito penal das vitimas.

Asstract:  Criminal Law and dangerousness:
legislative changes in Germany, France, Spain
and Portugal; the answers of the German
Constitutional Court, the French Constitutional
Council and the European Court of Human Rights.

Kevworps: Criminal law and dangerousness -
Criminal law and security - Criminal law against
offenders - Criminal law and the victims.

1. Em 1986, na Alemanha, um cidadao foi condenado por tentativa de ho-
micidio e de roubo na pena de 5 anos de prisao e em medida de seguranca
internamento, cuja duracdo maxima era entao de 10 anos (8§ 66 e 67d do
Codigo Penal). Em 1991, ap6s o cumprimento da pena de prisao, a medida de
seguranca comecou a ser executada, sabendo-se de acordo com a lei entao vi-
gente que a sua duracao maxima era de 10 anos. Em 2001, o condenado pediu
a colocacdo em liberdade, mas o pedido foi-lhe negado, porque, entretanto,
havia sido eliminado o limite maximo de duracdo da medida de seguranga, de
forma retroativa, por via da Lei contra os delitos sexuais e outros delitos perigosos
de 26.01.1998 (Gesetz zur Bekdampfung von Sexualdelikten und anderen gerfar-
lichen Straftaten).

O condenado apresentou entio uma queixa junto do Tribunal Constitucio-
nal, invocando a viola¢ao do principio da proporcionalidade, da proibicao da
punicéo retroativa e do direito a liberdade. Em 05.02.2004, o Tribunal de Karls-
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ruhe decidiu-se pela conformidade constitucional do § 67d.3 do Codigo Penal,
bem como da norma que permitia a aplicacao da lei nova aos condenados cuja
medida de seguranca ja estava em execucdo. A limitacdao em causa do direito
a liberdade, consagrado no art. 2.°, n. 2, segunda parte, da Lei Fundamental,
nao violava o principio da proporcionalidade; o principio da proibicdo da apli-
cacdo retroativa da lei penal, previsto no art. 103.°, n. 2, da Lei Fundamental
nao vale para as medidas de seguranca, ja que estas, ao contrario das penas,
nao tém como pressuposto de aplicacdo a culpa do agente; o dever estadual de
protecio dos cidadios contra ingeréncias na sua vida, satide e liberdade sexual
supera o direito do condenado de ser libertado atingidos que fossem os 10
anos, havendo por isso proporcionalidade na aplicacao retroativa da lei nova
que eliminava este limite maximo de duracao, nao tendo ficado desprotegidas
expetativas legitimas (art. 2.°, n. 2, em conjugac¢ao com o art. 20.°, n. 3, da Lei
Fundamental); a protecdo da dignidade da pessoa humana, consagrada no art.
1.°, n. 1, da Lei Fundamental, ndo impde a fixacdo de um limite maximo de
duracao da privacio da liberdade por razoes de seguranca, quando ela é neces-
saria para fazer face a uma perigosidade continuada da pessoa.'

O condenado recorreu entdo para o Tribunal Europeu dos Direitos do Ho-
mem. Em 17.12.2009, o Tribunal de Estrasburgo concluiu, por unanimidade,
pela violacao dos arts. 5.°,n. 1, a), e 7.°, n. 1, da Convencao Europeia dos Di-
reitos do Homem. Segundo o Tribunal, ndo podia ser estabelecida qualquer li-
gacao entre a condenacgao em 1986 e a continuacido da execucao medida de se-
guranca 10 anos depois de se ter iniciado. Havia, por isso, violacao do direito a
liberdade, consagrado no art. 5.°, n. 1, a), quando estatui que a pessoa sé pode
ser privada da liberdade em consequéncia de condenacdo por tribunal competen-
te. Sem prejuizo da medida de seguranca prevista no § 66, em si mesma, nao
contrariar este artigo da Convencao. Por outro lado, havia aplicacao retroativa
da lei que abolira o limite maximo de duracdao da medida de seguranca, contra
o disposto no art. 7.° da Convengao, segundo o qual ndo pode ser imposta uma
pena mais grave do que a aplicdvel no momento em que a infracdo foi cometida.
A eliminacdo do limite maximo de duracao da medida de seguranca, aplican-
do-se a lei nova aos casos em que a san¢ao estd em execucdo, equivale a ser
imposta pena mais grave do que a aplicavel no momento em que a infracéo foi
cometida, havendo violacao do principio da legalidade. Tanto mais quanto a
execu¢ip da medida de seguranca se diferenciava pouco da execucio da pena.’

1. Cf. BVerfG, 2 BvR 2029/01. Disponivel em: [www.bundesverfassungsgericht.de].
2. Cf. Case of M. c. Germany (n. 19359/2004). Disponivel em: [http:/hudoc.echr.coe.int].
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2. Em 1996, em Franca, o Senhor B. B. foi condenado em pena de dez anes
de prisao pela pratica de crimes sexuais contra menores de 15 anos, tendo a
execucao da sanc¢io terminado em 2000.

Em 09.03.2004 foi criado, por via de uma alteracao ao Codigo de Proces-
so Penal, um ficheiro judicial automatico de autores de crimes sexuais e de
crimes violentos, tendo entrado em vigor em 30.06.2005.> Em 02.03.2004, o
Conselho Constitucional havia decidido que a obrigacao de dar a conhecer
periodicamente o local de domicilio ou residéncia nao é uma sanc¢do, mas sim
uma medida de policia destinada a prevenir a reiteracao criminosa e a facilitar
a identificacao dos autores dos crimes em causa; que a finalidade do ficheiro
torna necessario o controlo continuado da residéncia dos inscritos; e que o
dever que impende sobre os inscritos, para permitir este controlo, nao consti-
tui um rigor ndo necessdrio no sentido do que dispde o art. 9.° da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. No juizo do Conse-
lho Constitucional foi ponderada a natureza e a gravidade das infracoes, as ga-
rantias quanto a utilizacdo e consulta do ficheiro e a exigéncia de intervencao
de autoridade judicial, para concluir no sentido de as normas em questio nao
serem manifestamente desproporcionadas, assegurando o respeito pela vida
privada e a salvaguarda da ordem publica.*

Em agosto de 2005, quando a pena de prisao em que havia sido condena-
do ja estava cumprida, o Senhor B. B. foi notificado de que estava inscrito no
registo. Recorreu para o Tribunal Europeu, invocando a violacao da proibicao
de aplicacao da lei penal retroativa, constante do art. 7.°, n. 1, da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, e a violacdo do direito ao respeito pela vida
privada, contido no art. 8.° da mesma Convengao.

Em 17.12.2009, o Tribunal de Estrasburgo decidiu-se pela nao violacao do
art. 7.°, n. 1, por estar em causa uma medida preventiva, uma medida de poli-
cia, que como tal cai fora do ambito de protecao da proibicao de aplicacao de
lei penal retroativa. E pela nao violacao do art. 8.°, por haver um justo equili-
brio entre a prossecucao de objetivos legitimos de defesa da ordem publica e de
prevencao de infracoes criminais e a protecao de dados relativos a vida privada,

3. Cf. Lei 2004-204 que cria o fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’infrac-
tions sexuelles ou violentes, aditando os arts. 706-53-1 a 706-53-12 ao Codigo de Pro-
cesso Penal.

4. Cf. Decisao 2004-492 DC. Disponivel em: [www.conseil-constitutionnel.fr.], concre-
tamente os considerandos 72 e ss.

AnTunes, Maria Jodo. Perigosidade - intervengéo estatal em expansao?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 191-206. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.

193




194 Revista Brasiteira e Cigncias CriMINAIS 2016 ® RBCCrim 121

nao tendo o legislador estadual excedido a sua margem de apreciacao.> O Tri-
bunal Europeu ponderou, nomeadamente, que o ficheiro se destina a preve-
nir infracdes criminais, prevenindo particularmente a reiteracao criminosa, e
a facilitar a identificacao dos autores; que pode haver cancelamento do registo
antes do limite maximo de duracio, a pedido do proprio registado, tendo em
conta a natureza da infracao, a idade do agente no momento do cometimento
do crime, o tempo, entretanto decorrido, e a personalidade atual de quem esta
registado; e que 0 acesso ao registo cabe apenas a autoridades (judiciarias, de
policia e da Administracao) em relacao as quais impende um dever de segredo
em circunstancias devidamente determinadas.

3. Em 21.02.2008, o Conselho Constitucional francés foi chamado a pro-
nunciar-se sobre conformidade constitucional da Lei sobre a prisdo de segu-
ranga e a declaracdo de irresponsabilidade penal por perturbacdo mental, que
deu origem a Lei n. 2008-174, de 25 de fevereiro (Loi relative a la rétention de
streté et a la déclaration d’irresponsabilité pénal por cause de trouble mental). O
Conselho decidiu que eram contrarias a Constituicdo as normas que permi-
tiam a aplicacao da prisdo de seguranca aos que foram condenados antes da
publicacdo da lei e aos que seriam condenados jd depois, relativamente a fac-
tos praticados anteriormente. A prisao de seguranca nao ¢ uma pena nem tao
pouco uma san¢io com cardter de puni¢do. Nao pode, porém, ser aplicada re-
troativamente, atendendo a sua natureza privativa da liberdade, ao tempo que
pode durar, a possibilidade de ser prolongada ilimitadamente e a circunstancia
de ser imposta ja depois da condenacao por um tribunal.’”

4. Em 04.05.2011, em uma unica decisdo, o Tribunal Constitucional ale-
mio decidiu quatro queixas, incidindo todas elas sobre o regime legal da medi-
da de seguranca de internamento que acresce a condenacao em pena, aplicavel
no ambito do sistema sancionatorio dualista em vigor.®

Contrariando o decidido em 2004, o Tribunal decidiu que o § 67d.3 do
Codigo Penal, ao nio prever qualquer limite maximo de duracao do inter-

5. Sobre a doutrina da margem de apreciacdo de que se tem vindo a socorrer o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem e do seu significado na relacao entre os diversos tri- |
bunais, MEDEIROS, Rui. A Constituicdo Portuguesa num contexto global. Universidade {
Catolica Editora, 2015. p. 349 e ss.

6. Cf. Case of B. B. c. France (n. 5335/06). Disponivel em: [http://hudoc.echr.coe.int].

7. Cf. Decisio 2008-562 DC. Disponivel em: [www.conseil-constitutionnel.fr.], concre- }
tamente os considerandos 2 a 10.

8. Cf. BVerfG, 2 BvR 2365/09. Disponivel em: [www.bundesverfassungsgericht.de].
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namento, por o mesmo ter sido eliminado pela Lei de 1998, e a norma que
permitia a aplicacdo da lei nova aos crimes praticados antes da sua entrada em
vigor violavam o art. 2.°, n. 2, segunda parte, em conjugacao com o art. 104.°,
n. 1, da Lei Fundamental - viola¢do do direito a liberdade pessoal — e o art. 2.°,
n. 2, segunda parte, em conjugacao com o art. 20.°, n. 3, da Lei Fundamental
— violacdo da protecao da confianca (Vertrauensschutz). Decidiu, ainda, que o
§ 66b.2 do Codigo Penal, ao prever a imposicao retroativa, a posteriori, da me-
dida de seguranca de internamento (Nachtrdagliche Anordung der Unterbringung
in der Sicherungsverwahrung), e a norma que a permitia a aplicacao deste tipo
de medida aos crimes praticados antes da entrada em vigor da lei nova viola-
vam, de igual modo, o direito a liberdade pessoal e a protecdo da confianca.

A fundamentacio da decisio de 04.05.2011 alicerca-se em cinco linhas es-
senciais: a medida de seguranca de internamento constitui uma restri¢cao grave
do direito a liberdade que s6 o principio da proporcionalidade pode justificar
por referéncia a necessidade de seguranca da sociedade; a legitimacao constitu-
cional das penas e das medidas de seguranca é distinta — de um lado, o princi-
pio da culpa fundado na dignidade da pessoa humana e, de outro, o principio
do interesse preponderante, segundo o qual a medida de seguranca so ¢ legiti-
ma se o interesse publico na seguranca superar o direito a liberdade da pessoa;
o legislador tem de cumprir o imperativo constitucional de diferenciacdo des-
tas duas san¢oes, diferenciando-as também na fase de execugao; o regime legal
da medida de seguranca de internamento deve ter um objetivo claramente te-
rapéutico, diminuir ou eliminar a perigosidade do condenado, reduzindo desta
forma ao minimo necessario o periodo de privacdo da liberdade; a confianca
constitucionalmente protegida é abalada com a aplicacao retroativa da lei nova
que elimina o prazo maximo de duracdo da medida de seguranca, por ser exce-
dido o limite maximo de dez anos de duracao da privagao da liberdade previsto
no momento da condenacio, bem como com a aplicacao da lei nova que cria a
medida de seguranca retrospetiva, a posteriori, por a privacao da liberdade nao
cessar afinal com o cumprimento da pena.

5. Duas decisoes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, duas deci-
soes do Conselho Constitucional francés e duas decisées do Tribunal Cons-
titucional aleméo. Na sua diversidade, todas t¢ém em comum os limites do ja
denominado “direito penal da perigosidade” que, em bom rigor, é um “direito
penal da seguranca”.

A decisdo do Tribunal de Karlsruhe, desviada da decisdo de 2004, tem vindo
a ser aplaudida em duas frentes muito distintas: levou a cabo uma interpreta-
¢ao da Lei Fundamental com abertura ao direito internacional, nomeadamente
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a Convencao Europeia dos Direitos do Homem e a jurisprudéncia do Tribunal
Europeu; e tracou limites ao denominado direito penal da perigosidade.

5.1. Ao decidir que, apesar de as normas da Convencao Europeia dos Di-
reitos do Homem estarem subordinadas as da Lei Fundamental, devem ser
interpretadas com aquela abertura, com o limite de nao resultar de tal interpre-
tacdo uma diminuicdo da protecdo constitucional dos direitos fundamentais, a
decisao de 2011 inscreve-se em uma nova era do constitucionalismo europeu,
que o Tribunal de Estrasburgo aplaudiu expressamente em decisdes ulterio-
res por ser reveladora de que os tribunais de cada pais protegem os direitos
fundamentais nao apenas ao nivel nacional, mas também ao nivel europeu.’ A
decisdo inscreve-se, pois, na problematica da protecao multinivel dos direitos
fundamentais, nomeadamente na forma como os diversos tribunais a tém en-
quadrado e na evolucio de tal enquadramento.®

5.2. A decisao do Tribunal de Karlsruhe questionou, em geral, as normas
sobre a medida de seguranca aplicavel a agentes imputaveis, com fundamento
na sua perigosidade. criminal. Proferindo uma sentenca de mera declaracao
de incompatibilidade com a Lei Fundamental, sem declaracdo de nulidade,
o Tribunal deu um prazo ao legislador (até maio de 2013) para proceder as
necessarias alteracdes.'" A Lei federal de 05.12.2012 entrou depois em vigor
no dia 01.06.2013, com a designacdo sugestiva de Gesetz zur bundesrechtli-
chen Umsetzung des Abstandsgebotes im Recht der Sicherungsverwahrung, onde
se evidencia a exigéncia de que no direito das medidas de seguranca se cumpra
o mandato constitucional de diferenciacio (de diferenciacio das medidas de
seguranca das penas, designadamente da pena de prisao).

9. Cf. MICAELSEN, Christopher. “’From Strasbourg, with Love’ — Preventive Detention be-
fore the German Federal Constitutional Court and the European Court of Human Rights”.
Human Rights Law Review 12. (2012). p. 165 e ss. Sobre isto, também JIMENEZ,
Emiliano Borja. “Peligrosidad postcondena, intervencion punitiva y Estado de Derecho”.
Derecho Penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia. Valencia: Tirant
lo blanch, 2015. p. 186 e ss. O didlogo entre os dois tribunais passou a estar pre-
sente em outras decisoes, como se mostra, por exemplo no Case of Glien v. Germany
(7345/2012), de 28.11.2013, §§ 42 a 48. Disponivel em: [http:/hudoc.echr.coe.int].

. Sobre isto, MEDEIROS, Rui. Op. cit., p. 347 e ss.

. Sobre este tipo de sentencas, CANOTILHO Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo 7. Almedina. p. 1018, e MEDEIROS, Rui. A decisdo de inconstitucio-
nalidade. Os autores, o conteudo e os efeitos da decisao de inconstitucionalidade da lei.
Universidade Catolica Editora, 1999. p. 676 e ss.
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6. Quando a solucao dualista de aplicacdo cumulativa de pena e de medida
de seguranca privativas da liberdade a agente imputavel pela pratica de um
mesmo facto parecia esvanecer-se, num retorno a um direito penal s6 penal, a
noticia da pratica de crimes de determinada natureza fez-se ouvir na opiniao
publica conduzindo a uma resposta politica que, de imediato, pretendeu “apa-
ziguar as vitimas e tranquilizar a opinido publica”.!?

Quando o compromisso alcancado entre a escola classica e a escola positi-
vista parecia ter os dias contados — sistemas sancionatdrios como o francés ou o
portugués foram persistindo na resposta sancionatdria monista e outros, Como o
brasileiro, abandonaram o sistema do duplo binario® —, o direito penal da perigosi-
dade ressurge na Europa a partir de meados dos anos noventa do século passado.'*

A noticia veiculada pela comunicacao social de raptos e de abusos sexuais
de criancas, seguidos alguns de homicidio, gerou uma demanda subjetiva de
seguranca por parte da sociedade, muitas vezes devida mais a “pressao me-
didtica” do que propriamente a realidade. “Criminalidade e medo da crimi-
nalidade marcam a contemporaneidade” e passaram a ter eco numa “politica
criminal de seguranca”."”

12. Cf. DELMAS-MARTY, Mireille. “Deshumanizacion del derecho penal”. Securitismo y
Derecho penal. Por un Derecho penal humanista. Cuenca: Universidad Castilla-La
Mancha, 2013. p. 18.

13. Sobre o sistema sancionatorio francés, SCHNEIDER, Elisabeth. “Frankreich”. Wegs-
perren? Freiheitsentziehende Massnahmen gegen gefahrliche, strafrechtlich veran-
twortliche (Ruckfall-) Tater (Hrsg. Hans-Georg Koch). Berlin: Duncker & Humblot,
2011. p. 81 e ss. e DELMAS-MARTY, Mireille. Loc. cit., p. 19; sobre o portugués,
JOAO ANTUNES, Maria. Consequéncias juridicas do crime. Coimbra Ed., 2015. p. 21
ess. e 123 e ss.; e sobre o brasileiro, CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran-
¢a no direito penal brasileiro. 2015. p. 504 e ss.

14. Sobre isto, ALBRECHT, Hans-Jorg. Wegsperren? Freiheitsentziehende Massnahmen
gegen gefahrliche, strafrechtlich verantwortliche (Riickfall-) Tater (Hrsg. Hans-Georg
Koch). Berlin: Duncker & Humblot, 2011. p. 431 e ss., MICAELSEN, Christopher.
Loc. cit., p. 150 e ss., SANCHEZ, Maria Acale. “Medidas de seguridade postpenitenciarias
en el codigo penal espariol; el movimento de defensa social retro del siglo XXI”. Securitismo
y Derecho penal. Por un Derecho penal humanista. Cuenca: Universidad Castilla-La
Mancha, 2013. p. 141 e ss., RINCEANU, Johanna. “El futuro de la custodia de seguridade
en Alemania”. Securitismo y Derecho penal. Por un Derecho penal humanista. Cuenca:
Universidad Castilla-La Mancha, 2013. p. 160 e ss. e 168 e ORDEIG, Enrique Gimber-
nat. “Prologo a la vigésima primeira edicion”. Cédigo Penal. Tecnos, 2015. p. 20 e ss.

15. Cf. RODRIGUES, Anabela Miranda em reflexdo dirigida ao crime na sociedade globa-
lizada. “Politica criminal — Novos desafios, velhos rumos”. Liber Discipulorum para
Jorge de Figueiredo Dias. Coimbra Ed., 2003. p. 207 e ss.
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A legislacao penal foi-se tornando mais severa, por obra do populismo pu-
nitivo e de uma percepc¢ao distorcida da inseguranca da comunidade veiculada
pelos meios de comunicacao social. De um outro angulo, pode afirmar-se que a
ressonancia comunitdria da pratica de crimes de certa natureza e gravidade foi
arrastando o direito penal de tutela de bens juridicos para um direito penal de
protecao das vitimas.'® Das vitimas dos agressores sexuais, em geral, e dos abu-
sadores sexuais de criancas, em especial, e, mais recentemente, dos terroristas
e dos agressores em contexto domeéstico, arrastando o direito penal do facto
para um “direito penal de autores”. O poder politico, do qual sio esperadas
respostas politico-criminais fundadas, passou a oferecer-nos respostas que sao
apenas politicamente corretas, “politico-criminalmente corretas”, assumindo
até para o efeito, quantas vezes, o papel de criador da opinido publica. E “o
que mais preocupa é este desconcerto, este populismo, esta incapacidade de se
subir um pouco acima do rugir feroz com que as massas, em todos os tempos
e em todas as circunstancias, sempre clamam por um justicialismo que cheire
a sangue, podridao e voyeurismo”."”

6.1. Na Alemanha, sio reveladoras do novo direito penal da perigosidade a
Lei de 26.01.1998 contra delitos sexuais e outros delitos perigosos que eliminou
o limite maximo de duracdo da medida de seguranca de internamento, aplican- :
do-se retroativamente, e que tornou mais facil a imposicao da medida relativa-
mente a crimes violentos contra a integridade fisica e liberdade sexual; a Lei de
21.08.2002 que introduziu no Coédigo Penal a medida de seguranca sob reserva,
para aqueles casos em que, no momento da condenacdo ha duvidas sobre a |
perigosidade do agente, diferindo-se por isso a decisao para a autoridade da |
execucdo, ja depois de cumprida a pena (§ 66a — Vorbehalt der Unterbringungin
der Sicherungsverwahrung); e a Lei de 23.07.2004 que introduziu naquele Co-
digo a medida de seguranca retroativa, a posteriori, que é ordenada ja depois da |

16. Por referéncia ao direito penal brasileiro recente, note-se que a Lei 13.104, de
09.03.2015, prevé que o homicidio contra a mulher por razoes da condicdo de sexo
feminino (feminicidio) passe a ser homicidio qualificado (art. 121.°, § 2.°, VI, do |
Cédigo Penal) e passe a integrar o elenco dos crimes hediondos; e que a Lei 13.142,
de 06.07.2015, prevé alteracoes quanto ao homicidio qualificado, a lesdo corporal e
ao elenco dos crimes hediondos (arts. 121.°, § 2.°, VII, e 129.°, § 12, do Codigo Penal
e 1.° da Lei 8.072, de 25.07.1990), quando a vitima seja certa autoridade ou agente,
integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional de Seguranca Publica, no exercicio
da funcdo ou em decorréncia dela, ou o crime seja contra seu conjuge, companheiro
ou parente consanguineo até terceiro grau, em razio dessa condicio.

17. Cf. COSTA, José de Faria. Beccaria e o Direito Penal. Coimbra: Coimbra Ed., 2015. p. 8.
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condenacdo em pena e do cumprimento desta sancao, ainda por referéncia ao
crime cometido, face a perigosidade do agente (§ 66b — Nachtrdgliche Anordung
der Unterbringung in der Sicherungsverwahrung).'®

Em Francga, constituem exemplo a Lei de 17.06.1998 relativa a prevencao
e a repressdo de infracoes sexuais e de protecdo de menores, que introduziu
medidas de vigilancia, nomeadamente a vigildncia eletronica, e o seguimento
sociojudicial, enquanto complementos da pena; a Lei de 12.12.2005 sobre rei-
teracdo criminosa que transformou estas medidas em medidas de seguranca
e cujo ambito de aplicacdo foi depois alargado pela Lei de 05.03.2007, com
o objetivo de reforcar a luta contra a reincidéncia; e a Lei de 25.02.2008 que
- consagrou a atual prisao de seguranca (rétention de sireté). Tendo como ante-
cedente mais remoto uma lei de 1885, esta sancdo passou a aplicar-se a agentes
da pratica de crimes violentos, em geral, depois da execucdo da pena, com
fundamento em perigosidade avaliada por uma comissao pluridisciplinar cujo
relatorio é vinculativo para o juiz."

Em Espanha, saliente-se a Lei Organica 5/2010, de 22 de junho, que in-
troduziu no Codigo Penal a medida de liberdade vigiada para imputaveis que
cometessem crimes de terrorismo ou contra a liberdade sexual, a executar ja
depois de cumprida a pena; a redacao, vigente desde 01.07.2015, do art. 106.°
do Codigo Penal da qual decorre o alargamento do ambito de aplicacao desta
medida de seguranca;® e a (re)introducao no art. 33.°, n. 2, a), do Codigo Pe-
nal, nesta mesma data, da pena de prisdo permanente revisivel que mais nao é
do que uma pena de prisao perpétua.”!

6.2. Em Portugal, o populismo punitivo ndao tem levado propriamente a
entorses significativas do sistema sancionatério. Com uma tradicdo que re-
monta ja a 1936, tem-se mantido a op¢ao politico-criminal por um sistema

18. Sobre esta evolugio legislativa, RINCEANU, Johanna. Loc. Cit. p. 166 e ss. e JIME-
NEZ, Emiliano Borja. Loc. Cit., p. 175 e ss., e, ainda, 0s 8§ 1.°a6.°e 9.°e ss., [. A,
da decisao do BVerfG, 2 BvR 2365/09, de 04.05.2011.

19. Sobre esta evolucio legislativa, DELMAS-MARTY, Mireille. Ob. cit., p. 19. e, ainda, o
considerando 6. da Decisdo 2008-562 DC do Conselho Constitucional.

20. Sobre esta medida de seguranca, cf. SANCHEZ, Maria Acale. Loc. Cit., p. 132 e ss.,
MELIA, Cancio. “Una nueva reforma de los delitos contra la libertad sexual”. La Ley
Penal, 8 mar./2011. p. 5 e ss., e MORA, Gema Martinez. Alternativas juridicas al tra-
tamento penal de la delincuencia habitual. Bosch, 2015. p. 121 e ss.

21. Sobre a introdugio da pena de prisiao permanente revisivel, criticamente, LASCU-

RAIN, Juan Antonio. “Pena indigna y arbitraria”. El mundo, 2 de abril de 2015, e
ORDEIG, Enrique Gimbernat. Loc. Cit. p. 20 e ss.
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tendencialmente monista, de via unica, que poe na sombra a perigosidade cri-
minal dos delinquentes imputaveis condenados em pena de prisao de efetiva.
O populismo punitivo portugués tem sido dirigido, em grande medida, contra
agentes da pratica de crimes sexuais contra criancas, para o que nao terd sido
indiferente o caso “Casa Pia” e todo um clima que se foi criando na Europa re-
lativamente a estes crimes, com expressao em Decisoes-Quadro e em Diretivas
da Unido Europeia.?

As alteragdes tém ocorrido por via da criminalizacdao de comportamentos
que nos fazem duvidar da existéncia de um bem juridico com dignidade penal
e necessitado de pena, como, por exemplo, o comportamento de quem apenas
detiver fotografia, filme ou gravacoes pornograficos em que seja utilizado me-
nor ou de quem detiver material pornografico com representacdo realista de me-
nor, com o proposito de o ceder, designadamente quando se trate de pedopor-
nografia aparente ou totalmente virtual (art. 176.°, n. 3 e 4, do Codigo Penal);”
através de uma antecipacdo da tutela penal, tipificando novos comportamentos
como, por exemplo, o de aliciamento de menores para fins sexuais (art. 176.%-A,
do Codigo Penal) e alargando os casos em que a tentativa é punivel (arts. 171.°,
n.5,172.°,n.4,173.°, n. 3, do Codigo Penal); por forca da agravacao dos limi-
tes das penas principais e acessorias, da eliminac¢ao da pena de multa principal
alternativa e da introducdo de penas acessorias de aplicacao automatica (arts.
172.°,n.3,173°n. 1e2,174.°,n. 1 e 2,175.°,n. 1, 69.°-B, e 69.°-C do Codigo
Penal);** por via da consagracdo da regra, segundo a qual, nos crimes contra
a liberdade e autodeterminacao sexual de menores, o procedimento criminal
nao se extingue, por efeito de prescricdo, antes de o ofendido perfazer 23 anos
(art. 118.°, n. 5, do Cdédigo Penal); por intermédio do alargamento do prazo
do cancelamento do registo criminal para 25 anos, quando o prazo geral mais
longo ¢ de 10 anos;” e, ainda, através da criacao de um registo de identificacao

22. Cf., nomeadamente, a Decisiao-Quadro 2004/68/JAl, do Conselho da Uniao Euro-
peia, de 22.12.2003, relativa a luta contra a exploracao sexual de criangas e a por-
nografia infantil e a Diretiva 2011/93/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
13.12.2011, relativa a luta contra o abuso sexual, a exploracao sexual de criancas e a
pornografia infantil.

23. Sobre isto, ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia. Comentdrio Conimbricense do
Cédigo Penal. Coimbra Ed., 2012. Parte Especial, t. 1, § 14.

24. ANTUNES, Maria Jodo. Sobre as novas penas acessorias. Ob. Cit., p. 39 e ss.

25. Cf. art. 4.° da Lei 113/2009, de 17 de setembro, e 11.°, n. 1, a), da Lei 37/2015, de 5
de maio.
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criminal de condenados pela prdtica de crimes contra a autodeterminacdo sexual e ‘
a liberdade sexual de menor.*® i

Sem prejuizo de o populismo punitivo portugués ser também evidente z
quando se invoca o combate ao terrorismo, a corrupg¢ao e ao enriquecimento 1
ilicito.””

7. A apeténcia politica pelas medidas de seguranca nao é nova e pode mes-
mo afirmar-se que é de ma memoria, por lembrar experiéncias autoritdrias e
totalitarias.”® A verdade, porém, é que a ideia de perigosidade criminal tem
tanto de perigosa quanto de sedutora. Quando contraposta a culpa, pressupos-
to e limite da pena, tem as “vantagens” associadas ao principio da atualidade
do estado perigoso, nomeadamente a subtracdo aos corolarios essenciais do
principio da legalidade criminal.*

Em todas as decisoes mencionadas, as instancias — o Conselho Constitucio-
nal francés, o Tribunal Constitucional alemao e o Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem — debateram a extensao as medidas de seguranca do conteudo
de sentido do principio da legalidade, no que se refere a exigéncia de nao haver
pena sem lei prévia anterior que a comine. Seja quando concluiram pela equi-
valéncia entre uma e outra sancao de um ponto de vista material seja quando
identificaram exigéncias decorrentes do principio da confianca enquanto prin-
cipio estruturante de um Estado de direito.

Em Portugal, é a propria Constituicao que estende o principio da legalidade
as medidas de seguranca (desde 1976 as privativas da liberdade e a partir de
1982 a todas em geral).*® No art. 29.° — depois replicado nos arts. 1.° e 2.° do

26. Cf. infra ponto 9.

27. Sobre isto, cf. a Lei 30/2015, de 22 de abril, e as Leis 32/2010, 2 de setembro, e
60/2015, de 24 de junho, em matéria de terrorismo e de corrupcio, respetivamente,
e 0 Acordao do Tribunal Constitucional 377/2015 que, em sede de fiscalizag¢ao pre-
ventiva da constitucionalidade, se pronunciou pela inconstitucionalidade das normas
que pretendiam introduzir o crime de enriquecimento injustificado (Disponivel em:
[www.tribunalconstitucional.pt]).

28. Sao impressivas as dentincias de CONDE, Muiioz em “El proyecto nacionalsocialista
sobre el tratamento de los “extranos” a la comunidade”. La Ley, 2002, 9. p. 42 e ss.

29. Sobre isto, ANTUNES, Maria Joao. Medida de Seguranca de Internamento e Facto de
Inimputdvel em Razao de Anomalia Psiquica. Coimbra: Coimbra Ed., 2002. p. 122 e ss.
el78ess.

30. Quer a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (art. 5.°, XXXIX) quer a Con-
venc¢do Americana dos Direitos Humanos (art. 9.°) incidem exclusivamente sobre
as penas quando consagram o principio da legalidade. Nao obstante, ha doutrina

AnTunes, Maria Jodo. Perigosidade - intervencdo estatal em expansao?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 191-206. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




i s i e e e e e g

1}
fi -
Ji
i
i

202

Revista Brasiteira DE Ciéncias Criminais 2016 © RBCCrim 121

Codigo Penal — estatui-se que ninguém pode sofrer medida de seguranca cujos
pressupostos nio estejam fixados em lei anterior e que nao podem ser aplica-
das medidas que nao estejam expressamente cominadas em lei anterior. E nao
se trata aqui “apenas de um qualquer principio constitucional mas de uma
“garantia dos cidaddos”, uma garantia que a nossa Constituicao — ao invés de
outras que a tratam a respeito do exercicio do poder jurisdicional — explicita-
mente incluiu no catdlogo dos direitos, liberdades e garantias relevando, assim,
toda a carga axioldogico-normativa que lhe esta subjacente” !

A problemitica da aplicacao da lei penal no tempo, quando a san¢dao em
causa é a medida de seguranca, tem a ver, no fundo, com a critica, ja antiga, de
que o regime legal desta sancéo ¢, por vezes, revelador de uma burla de etiquetas.
Entre muitos méritos da decisdo do Tribunal Constitucional alemao de maio de
2011 deve salientar-se a afirmacdo do imperativo constitucional de diferenciacdo
(verfassungsrechtlichen Abstandsgebot) entre pena e medida de seguranca e a exi-
géncia dai decorrente de uma diferenciacéo efetiva entre uma e outra também
na fase de execucdo, sob pena de haver, de facto, uma burla de etiquetas.

8. Mercé de uma certa indiferenciacao entre penas e medidas de seguranca,
especialmente no que toca as finalidades e aos limites de cada uma, o direito
penal que se tem vindo a afirmar por apelo a uma ideia de perigosidade cri-
minal tem arrastado consigo duvidas quanto a natureza juridica de medidas
restritivas de direitos do cidadao. Pena ou medida de seguranca? Eis a questao!
A de saber, por exemplo, se é verdadeiramente uma pena ou antes uma medida
de seguranca a sancdo espanhola da liberdade vigiada.*> Com o dilema de a in-
diferenciacio resultar, em parte, de todo um movimento politico-criminal no
sentido de aproximar a medida de seguranca da pena, num esforco de revestir
a estrutura e a aplicacdo das medidas de seguranca de garantias conformes
a ideia de Estado de direito.”* O que se foi ganhando em aproximacao foi-se
perdendo, em certa medida, do ponto de vista da diferenciacdo entre uma e
outra sanc¢ao.

brasileira a estender o principio as medidas de seguranca. Assim, FERRARI, Eduardo
Reale. Medidas de Seguranca e Direito Penal no Estado Democrdtico de Direito. Ed. RT,
2001. p. 92 e ss.

31. Cf. Acérddo do Tribunal Constitucional 183/2008. Disponivel em: [www.tribunal-
constitucional.pt].

32. Cf. os autores citados, supra, nota 18.

33. Sobre esta evolucdo, ANTUNES, Maria Jodo. “Discussdo em torno do internamento

de inimputdvel em razdo de anomalia psiquica”. Revista Brasileira de Ciéncias Crimi-
nais. ano 11. n. 42. jan.-mar./2003, p. 93 e ss.
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Por outro lado, o afa punitivo do poder politico cega-o de tal forma que néo
lhe permite enxergar as categorias dogmaticas a partir das quais deve ter lugar
aintervencao penal. S6 uma cegueira deste tipo — generosamente nao usamos a
palavra ignorancia — explica que a imposicao de medidas de seguranca a agen-
tes imputdveis, juntamente com a pena, possa assentar nao propriamente na
perigosidade criminal do agente, mas antes no tipo de delito por ele praticado
(crime contra a liberdade e a autodeterminacio sexual de criancas ou crime de
terrorismo, por exemplo), conduzindo, verdadeiramente, a um direito penal da
seguranca.”* Que podera mesmo chegar ao ponto de a inimputabilidade penal
em razao da idade variar em funcéao do tipo de crime cometido pelo agente!*

Um outro exemplo de intervencao legislativa 2 margem de categorias dog-
maticas é o do registo judicial automatico de autores de crimes sexuais e de
crimes violentos, em vigor em Franca desde 2005. Com a vantagem de este
exemplo introduzir a questao de saber se, em bom rigor, estamos apenas pe-
rante uma medida administrativa de policia, tal como decidiu quer o Conselho
Constitucional quer o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Num re-
torno a discussao sobre as fronteiras entre o direito administrativo e o direito
penal e sobre a natureza juridica da medida de seguranca.*

9. Como ja antecipamos, acabou de ser criado em Portugal um registo de
identificacdo criminal de condenados pela prdtica de crimes contra a autodetermi-
nagdo sexual e a liberdade sexual de menor, cujos tracos mais marcantes sao 0s
seguintes:*’ a inscri¢do no registo apds o cumprimento da pena ou da medida
de seguranca tem uma duracao de 5, 10, 15 ou 20, consoante a gravidade ou
a natureza da pena, sem possibilidade de cancelamento antecipado, ressalvada
a morte do agente (arts. 11.° e 13.°, n. 3); durante este periodo, o condena-
do tem o dever de comunicar anualmente o local de residéncia e o domicilio
profissional, bem como a alteracao da mesma ou a auséncia do domicilio por
periodo superior a 5 dias, sob pena de incorrer em responsabilidade criminal
(arts. 13.°,n. 1, e 14.°, n. 1); a informacao constante do registo pode ser acedida

34. Salienta o destaque que é dado ao tipo de crime, em detrimento da perigosidade do
agente, MELIA Manuel Cancio. Loc. Cit. p. 6.

35. Vai neste sentido a Proposta de Emenda da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil n. 115, de 2015, relativa ao art. 228.°, ao baixar de 18 para 16 a idade da impu-
tabilidade penal “em casos de crimes hediondos, homicidio doloso e lesao corporal
seguida de morte”.

36. Sobre isto, ANTUNES, Maria Joao. Ob. Cit., nota 29, p. 81 e ss.

37. Cf. oart. 4.° da Lei 103/2015, de 24 de agosto.
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por magistrados judiciais e do ministério publico, por entidades policiais, pela
Direcdao-Geral de Reinsercio e Servicos Prisionais e por Comissoes de Protecao
de Jovens e Criangas (artigo 16.°, n.° 1); os cidadaos que exercam responsabi-
lidades parentais sobre menor até aos 16 anos, alegando situacao concreta que
justifique um fundado receio de que na area de residéncia ou na drea em que o
menor frequenta atividades paraescolares ou nas imediacdes do estabelecimen-
to de ensino frequentado pelo menor, resida, trabalhe ou circule habitualmente
pessoa que conste do registo, podem requerer a autoridade policial da drea da sua
residéncia a confirmacio e averiguacao dos factos que fundamentem esse fun-
dado receio sem que lhe seja facultado, em caso algum, o acesso a identidade e
morada da(s) pessoa(s) inscrita(s) no registo (art. 16.%, n. 2); o sistema de registo
aplica-se a todos quantos tenham antecedentes criminais relativamente aos cri-
mes contra a liberdade e a autodeterminacao sexual de menor e, portanto, ainda
que as condenacoes por estes crimes ja tenham ocorrido (arts. 2.°,n. 1,e8.%,n. 2).

O regime legal deste registo mostra com clareza que esta orientado para
a censura de certo tipo de crimes — crimes contra a liberdade e a autodeter-
minacdo sexual — para a estigmatizacao de certo tipo de autores® — os abusa-
dores sexuais que se tornarao visiveis numa logica de reintegracao por via da
humilhacao® — e para a protecao de certo tipo de vitimas — criancas e jovens,
numa logica de maximizacdo da seguranca que s6 aparentemente deixa es-
paco para uma ideia de reinsercao social.* Nao obstante ser apregoado pelo
legislador que, além de auxiliar a investigacao criminal, o sistema de registo
visa 0 acompanhamento da reinsercdo do agente na sociedade, obedecendo ao

38. Desta forma é contrariada a proposicdo politico-criminal, fundada tanto na vertente
social como na vertente liberal da ideia de Estado de direito material, de que a pena
constitua um instrumento liberto, em toda a medida possivel, de efeito estigmatizan-
te. Assim, DIAS, Jorge de Figueiredo. “Os novos rumos da politica criminal e o direito
penal portugués do futuro”. Revista da Ordem dos Advogados. 43. 1983, p. 33 e ss.
Com razdo, COSTA, José de Faria. Ob.Cit., p. 8, assinala que, neste caso, “o que estd
aqui em causa nao é sequer o efeito estigmatizante da pena é muito mais, muitissimo
mais do que isso. E coisa diferente. E a estigmatizagdo que estd para l4 da pena”.

39. Pedimos de empréstimo a John Braithwaite a expressao “reintegrative shaming”. Sobre
isto, no contexto da justica restaurativa, SANTOS, Claudia. A Justica Restaurativa. Um
modelo de reacdo ao crime diferente da Justica Penal. Porqué, para qué e como? Coim-
bra: Coimbra Ed., 2014. p. 365 e ss.

40. Neste sentido, RIMO, Alberto Alonso. “La publicidade de los antecedentes penales como
estratégia de prevencion del delito (a proposito de los registros publicos de maltratadores
y de delincuentes sexuales)”: Derecho Penal de la peligrosidad y prevencion de la rein-
cidencia. Valencia: Tirant lo blanch, 2015. p. 562 e ss. e 568 e ss.
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principio do interesse superior das criancas e jovens, em ordem a concretizacdo
do interesse destes a um desenvolvimento pleno e harmonioso (art. 3.°). Numa
confusio manifesta entre reinsercdo do agente na sociedade e vigilancia do agente
em sociedade, tornando-o visivel.*!

Como a lei que cria este sistema de registo de identificacao de condenados
é de aplicacao retroativa, abrangendo quer as condenacdes em execucdo, quer
0S Casos em que as penas ja estao extintas, a sua entrada em vigor colocara de
imediato aos tribunais a questao geral da legitimidade de um controlo esta-
tal e social ja depois do cumprimento da pena. Bem como, inevitavelmente,
questoes especificas em redor da proporcionalidade da medida, da aplicacao
retroativa da lei e da natureza juridica da inscricao em tal registo. Questoes
que estao, obviamente, relacionadas entre si. A da natureza juridica da inscri-
€0 no registo repercute-se necessariamente na da admissibilidade da aplicacao
retroativa da lei, por referéncia ao principio da legalidade (art. 29.° da Cons-
tituicao) ou antes ao regime das leis restritivas de direitos, liberdades e garan-
tias, designadamente a proibicdo de efeito retroativo (art. 18.°, n. 3, da Cons-
tituicao). Estamos perante uma pena acessoria, um efeito automatico da pena,
uma medida de seguranca pré-delitual, uma medida de seguranca pés-delitual
ou antes em face de uma mera medida administrativa? Seguramente que um
dos problemas fundamentais de hoje é o de haver uma intervencao penal a
margem de categorias ja dogmatica e jurisprudencialmente construidas. Seja
por puro oportunismo politico, seja simplesmente por desconhecimento de
tais categorias, a verdade é que sai vulnerado o direito fundamental a seguranca
dos cidadaos que estao na mira destas medidas, enquanto direito que garante
todos contra privacoes da liberdade que nao estao claramente enquadradas nos
limites e nas garantias constitucionais.

Relativamente a este sistema de registo, resta-nos aguardar que os tribunais
portugueses e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ergam limites ao
“direito penal da seguranca” em expansao, celebrando os direitos contra a “vi-
gilancia liquida” que se esta instalando.*

41. Sobre os diferentes caminhos que tém sido defendidos e seguidos para tornar o siste-
ma criminal e os agentes da pratica dos crimes mais visiveis para o publico, particu-
larmente no que toca a divulgacéo das condenagées junto da comunidade, THOMAS,
Terry/ THOMPSON, David. “Making offenders visible”: The Howard Journal of Crime
and Justice. vol. 49. 4 sep. 2010. p. 340 e ss.

42. Vigilancia liquida é o titulo em portugués de uma das obras de Zygmunt Bauman,
editada no Brasil em 2014 (Jorge Zahar Editor, Ltda.).

AnTuNes, Maria Jodo. Perigosidade - intervengdo estatal em expansao?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 191-206. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.

205




206 Revista BRASlLElRﬁ DE Ciencias Criminais 2016 ® RBCCriv 121

Pesauisas po EDITORIAL

| Veja também Doutrina
. ¢ As finalidades das Medidas de Seguranca de Internamento em Portugal e no Brasil; de |
Luciana Rodrigues Krempel - RT 828/478-502 (DTR\2004\655);

. ® A moderna sociedade do risco e o uso politico do controle penal ou a alopoiesis do
; direito penal, de José Francisco Dias da Costa Lyra - Revista Brasileira de Ciéncias Cri- |
; minais 95/239-252 (DTR\2012\2739);

® Da prescricdo da Medida de Deguranga, de Janora Rocha Rossetti - RT 679/301-307
(DTR\1992\168): e

e Duragéo das Medidas de Seguranga, de Luiz Flavio Gomes - RT 663/257-267, Doutrinas
Essenciais de Direito Penal 3/1063-1081 (DTR\1991\21).

AnTunes, Maria Jodo. Perigosidade - intervencao estatal em expansao?
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 191-206. Séo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




547!

CoNSENTIMENTO — ORTOTANASIA E ADEQUACAO SOCIAL

ConseNT — ORTHOTHANASIA AND SOCIAL ADEQUACY

MicueL ReALE Jg.

Professor Titular de Direito Penal na Universidade de Sao Paulo.

ARea Do Dirermo: Penal

Resumo: O artigo discorre sobre o consentimento
do ofendido e o tratamento do instituto perante
a dogmatica moderna. Além de analisar questoes
genéricas sobre o tema, o autor inclui a perspec-
tiva da eutanasia e ortotanasia a fim de avaliar a
relevancia e pertinéncia do consentimento para
o Direito Penal atual. Ao final, o autor conclui,
diferentemente do apregoado por Nelson Hun-
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a interpretagdo concreta e equanime do direito.
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AssTRACT: This article discusses the consent of the
aggrieved person and how the doctrineis addressed
in the scope of modern dogmatics. Additionally, it
examines general questions regarding the theme,
the author includes the prospect of euthanasia
and orthothanasia in order to assess the relevance
and pertinence of the consent for the current
Criminal Law. Finally, the author concludes, unlike
proclaimed by Nelson Hungria, that the doctrine
has great relevance to the concrete and equitable
interpretation of the law.

Kevworbs: Consent of the aggrieved person -
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Sumario: 1. Os limites do consentimento do ofendido no passado - 2. Nova dimensdo do
consentimento: bioética e direito a morte digna - 3. Relagdo médico/paciente - 4. Ortota-
nasia - 5. Enquadramento na estrutura do delito.

1. Os LIMITES DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO NO PASSADO

O Consentimento do Ofendido veio a ser previsto no Codigo Penal italiano
de 1930, em seu art. 50, segundo o qual constituia causa de justificacio, assim
descrita: “non ¢ punibile chi lede o pone in pericolo un diritto, col consenso
dela persona che puo validamente disporne”.

Reate Jr., Miguel. Consentimento - Ortotanasia e adequagéo social.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 207-222. Séo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




208

Revista Brasiteira DE CiEncias CrimINAIS 2016 ® RBCCrim 121

O Projeto Alcantara Machado, grandemente inspirado no diploma peninsu-
lar, o reproduzia ao dispor no art. 15, n. 1 como causa excludente de injuridi-
cidade: “o prévio consentimento de quem possa validamente dispor do bem juridico
ofendido ou ameacado”.

Nelson Hungria, figura dominante na revisao do projeto, criticou duramen-
te a adocdo do consentimento como causa excludente da ilicitude eliminando-
-0 por considera-lo “evidentemente supérfluo”.! Referia-se Hungria aos casos
em que o dissenso do sujeito passivo é claramente elemento constitutivo do
crime, pois na hipotese de seu assentimento o crime claramente nao se tipifica.
Se 0 nao consentimento é elemento essencial do crime, o consentimento ex-
clui, evidentemente, a sua caracterizacao.

Dai haver razdo, na observacio de Hungria, no sentido de ser meridiana-
mente claro nio se reconhecer criminalidade em fato carecedor de condicio
essencial para sua qualificacao legal como crime. Seria a hipotese, por exem-
plo, do crime de Invasao do Domicilio, no qual a autorizacao do proprietdrio
do imovel, evidentemente, desfaz o cariter tipico da conduta de entrar na resi-
déncia, pois realizada a acao de acordo com o titular do bem juridico.

No caso do crime de invasido de domicilio, como diz Maggiore, o dissenso
é constitutivo do fato,? e logo o consenso nio faz surgir o crime, como decor-
réncia do proprio tipo penal. O acordo em fazer alguém entrar em sua casa
nao afronta o bem juridico da vida privada, mas viabiliza a sua realizacéo, pois
constitui um ato de exercicio do dominio do ambito da existéncia do lar ou do
exercicio da propriedade ao se dispor sobre o acesso a eles. Como diz Manuel
Da Costa Andrade, neste caso a autorizacdo da intervencio de terceiro é ema-
nacio e parte integrante da realizacdo do direito.?

Mas quando o dissenso nao é elemento integrante do tipo, como na hipo-
tese acima lembrada do crime de invasao de domicilio ou dos crimes sexuais
praticados mediante violéncia ou grave ameaca, o consentimento é externo ao
tipo e diz respeito a uma autorizacao do sujeito passivo a que o seu bem prote-
gido pelo direito seja lesado ou posto em perigo. Em que casos poder-se-ia ad-
mitir um relevo a esta subjetivacao do bem juridico? Quando o interesse social

1. HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cddigo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1958. vol. I, t. 11, arts. 11 a 27. p. 269.

2. MAGGIORE, Giuseppe. Il diritto penale: parte 1. 5. ed. Bolonha, 1949. p. 326; BET-
TIOL, Giuseppe; MANTOVANI, Luciano Pettoello. Diritto Penale. 12. ed. 1986. p. 401.

3. ANDRADE, da Costa Manuel. Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra:
Coimbra Editora, 1991. p. 508.
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que levou a se alcar determinado fato a condi¢ao de delito deveria ceder passo
a autodeterminacao do sujeito passivo a ponto de tornar irrelevante a lesao ao
bem juridico que veio a ser concretamente ferido?

O universo torna-se bastante estreito. Hungria ja desafiava: em que casos o
consentimento pode ser excludente do crime? E respondia: “nao ha investigar
alhures hipoteses de livre disponibilidade de direitos penalmente tutelados”.*

A primeira limitacdo diz respeito a titularidade do bem juridico, ou seja, o
consentimento ha de ser concedido por um titular identificavel do bem juri-
dico, razio pela qual Pierangelli entende que o consentimento é de ser cabivel
nos crimes contra bens patrimoniais; contra integridade fisica; contra a honra
e contra a liberdade individual .

Além do mais, o bem juridico deve ser validamente disponivel. Nao se pode
confundir a outorga do direito de agir, a acdao penal privada, com a natureza
disponivel do bem juridico. Sdo questoes de natureza diversa,® pois a outorga
da iniciativa da acao penal ao sujeito passivo atende ao interesse deste de tor-
nar publico ou nao determinado fato lesivo a sua honra sexual, um estupor,
por exemplo. Nao se trata de consentimento, e muito menos prévio. Mas de
juizo de conveniéncia da persecucao penal.

Resta a indagacao acerca do que venha a ser direito disponivel? Mais facil
antes responder quais direitos seriam indisponiveis: os direitos que atingem
coletividade néo personificada, como a fé publica, a incolumidade publica, a
saude publica, a administracao publica, a administracao da justica.

Diz Pedrazzi serem disponiveis por exceléncia os direitos patrimoniais.’ Po-
dem ser disponiveis outros atributos da personalidade como a honra, a liberda-
de individual, a vida privada.

Em relacéo a vida ha unanimidade no sentido de ser a mesma indisponivel.®
Até mesmo quando sua supressdo se da a pedido, com fim humanitario, pois

4. HUNGRIA, Nelson. Op. cit., p. 269.

5. PEIRANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido — Na teoria do delito.
2. ed. Sao Paulo: Ed. RT. 1995. p. 90.

6. PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit., p. 109; BETTIOL, Giuseppe; MANTOVAN-
NI, Luciano Pettoello. Op. cit., p. 405.

7. PEDRAZZI, Cesare. Consenso dell’avente diritto: enciclopedia del diritto,v. IX, Varese:
Giuffre. p. 143.

8. Idem, ibidem; DIAS, Figueiredo Jorge. Direito Penal: parte geral. Coimbra: Coimbra
Editora, 2004. t. I, p. 447; ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. 2. ed. Trad.
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igualmente punida, tao somente sendo a pena reduzida. Se nao se pune o sui-
cidio, todavia, incrimina-se o auxilio ao suicidio.

Mas, como ressalta Pierangelli, o bem juridico pode transmudar-se de in-
disponivel em disponivel e vice-versa, dando como exemplo a eutandsia que
néo era punivel no Codigo Soviético de 1922 sendo, todavia, incriminado na
legislacdo vigente em 1996.

Assim, o consentimento do ofendido remanesce como uma questiao desim-
portante, cuja superfluidade chega a ser incomodativa como dizia Hungria?
Ou ganha importancia em face das novas perspectivas trazidas pela bioética,
das mudancas havidas nas relacoes médico-paciente e também muito especial-
mente pela diversa compreensao da ética médica frente a ortotanasia?

Cumpre examinar, portanto, a questdo pelos seguintes angulos: o direito a
morte digna e a nova posi¢ao do médico frente aos doentes em fase terminal;
em que consiste a ortotanasia; qual o fundamento legitimador destas condutas
e seu enquadramento na estrutura do delito.

2. NOVA DIMENSAO DO CONSENTIMENTO: BIOETICA E DIREITO A MORTE DIGNA

Muitas novas vertentes abriram-se com o reconhecimento da autonomia da
pessoa para decidir da sua morte, do enfrentamento da sua doenca, da defini-
cdo do seu tratamento, com alteracdes profundas na relacao médico/paciente.

Sao dificeis e complexos problemas suscitados atualmente nas instancias
internacionais e nas legislacdes internas pela denominada “ajuda a morte”,
gracas, também, aos progressos da medicina intensivista que prolonga por
meios artificiais o processo de morte. O elevado desenvolvimento cientifico
e técnico, surpreendente por seus avancos, levou ao surgimento de nova dis-
ciplina, de cunho multidisciplinar, a Bioética que uns consideram se inter-re-
lacionar com o Biodireito.’ Este, todavia, ndo constitui uma disciplina, com

Luzon-Pena et alii. Madrid: Civitas, 1997. t. I, p. 529; FIORE, Carlo. Diritto Penale:
parte generale. Volume primo — il sistema giurico italiano. Turim: Utet, 1993. p. 312.

9. PALLANZANI, Laura. Il concetto di persona tra bioetica e il diritto. Turim: Giappi-
chelli, 1996. p. 10 e ss., considera ser problematico o direito dever ocupar-se de
singulares questdes bioéticas, em grande parte de natureza moral, devendo, antes
de mais nada, garantir a autonomia individual. Todavia, reconhece que o biodireito
estd conexo com a bioética devendo estabelecer regras juridicas relativas aos proble-
mas emergentes do progresso tecnocientifico da biomedicina. O direito é chamado
a regular questoes essenciais trazidas pela Bioética, em textos legislativos esparsos,
de cunho internacional, como a Declaracido de Helsinki, de 1997, sobre o Genoma
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territorio proprio, mas apenas um regramento esparso do ja consolidado ou
do mais grave dentro da complexidade e da extrema variacao das questoes
trazidas pela Bioética.

A Bioética surge nos anos 70 do século passado impondo limites ao in-
comensuravel campo aberto pelo desenvolvimento tecnocientifico da medici-
na, a partir do principio da dignidade humana, que veio a ser consagrado no
preambulo da Declaracao Universal dos Direito do Homem de 1948. Constou
também das constituicdes do pos-guerra como a italiana e a da Republica Fe-
deral da Alemanha’® passando a ser reconhecido pelos mais diversos povos
como um valor que se sabe o que é, independentemente de ser claramente
conceituado,' brota da consciéncia construida ao longo do tempo frente as
barbaries cometidas e que se revela pelos bens a serem tutelados e protegidos
contra violacoes.

O principio da Dignidade Humana apresenta-se em diversas instancias que
vao do geral ao particular: valor fonte dos demais valores; valor fundamental da
republica; nota caracteristica de todo homem como se em cada qual houvesse
a humanidade; no plano da singularidade de cada um o principio da dignidade
tem como corolario a liberdade do desenvolvimento da propria personalidade;
outro coroldrio reside no respeito ao principio da autodeterminacao.'?

Humano, ou leis internas como a Lei de Transplante, Lei 9.434/1997 ou a Lei de
Biosseguranca, Lei 11.105/2004.

10. Na Declaracao dos Direitos do Homem da ONU reconhece-se a dignidade inerente a
todos 0s membros da familia humana. Na Constituicdo da Italia de 1947, diz o art.
1.° : “todos os cidadaos tem a mesma dignidade social”; a Carta de Bonn, de 1949,
estatuia em seu art. 1.°: “a dignidade do homem ¢ inviolavel. Respeita-la e protege-la
¢ dever de todos os poderes do Estado”. A nossa constituicao de 1988 consagra: a
dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais no seu art. 1.°.

11. ANDORNO, Roberto. Liberdade e dignidade da pessoa: dois paradigmas opostos ou
complementares na Bioética? Bioética e responsabilidade. Coletanea organizada por
MARTINS-COSTA e MOLLER, Leticia Ludwig, Rio de Janeiro: Gen-Forense, 2009. p.
77. Segundo quem a dignidade da pessoa humana é uma caracteristica bem real dos
seres humanos, uma realidade pré-juridica que precede e dd fundamento ao ordena-
mento juridico.

12. Como diz MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma
qualificacdo). Tese de Livre Docéncia apresentada a Faculdade de Direito da USP,
2004, p. 123: Nossa humanidade estd na alcada de protecao do principio da digni-
dade da pessoa, nossa autonomia e nossa singularidade estao inseridos na 6rbita do
principio do livre desenvolvimento da personalidade. Segundo a autora, a esfera da
singularidade da pessoa é protegida imediatamente pelo principio do livre desenvol-
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A dignidade da pessoa humana consiste, portanto, em um feixe concen- 1
| trado de atributos reconhecidos como proprios do ser humano para garantia
it de sua higidez fisica, psiquica e moral. Bens integram o patrimonio de cada
homem como se o constituisse a propria humanidade, com destaque para os

; valores da vida, da integridade fisica, da liberdade, da honra e do respeito a
! autonomia para decidir de seu proprio corpo, de sua doenca e de sua morte.

Pode-se notar a clara decorréncia do surgimento da Bioética a partir do
i principio da Dignidade da Pessoa Humana. A Bioética, que nao possui objeto
] determinado," sendo fluido o seu universo diante das constantes inovacoes
‘ tecnologicas, busca a fixacao de limites morais e de critérios para a solucio de
! casos praticos ocorridos no dia a dia e de propostas de pesquisa,'* tendo por
| fim responder a pergunta do que é certo fazer em face dos progressos cientifi-

COs para preservar a pessoa como um fim e nao como instrumento para outros
- interesses.

A nocio de dignidade da pessoa desempenha, portanto, o papel de diretriz
da Bioética, como diz Andorno, estabelecendo linhas orientadoras impeditivas
da satisfacao de interesses violadores dos valores componentes do ntcleo duro
inerente ao ser humano.

Muda-se, entio, o foco: a dignidade da vida estava em viver sofridamente o
processo de morte, mesmo se invenciveis as dores, sem se permitir a abrevia-
¢do do fim inexoravel e inafastavel, conforme diagnostico médico seguro, seja
por meio da omissao de meios intteis, seja pela intervencéo direta.

A pessoa humana ndo mais apenas € vista como sujeita de direitos, dotada
‘ de capacidade juridica, mas portadora do poder de escolher o proprio destino,
% pois dotada de autonomia, como coroldrio da dignidade que a reveste, impon-

do-se o respeito as suas decisdes, atendido o direito de ser corretamente infor-
g mada sobre sua saude, os atos médicos a serem nela praticados, a sua cura, o
I"‘ seu processo de morte.

Assim, a qualidade intrinseca e fundamental da pessoa humana de se auto-
determinar, decidindo de seu proprio destino, desfaz o dever de viver contra

i{ vimento da personalidade; a autonomia, autodeterminacio e a liberdade das pessoas
{ estdo, de forma imediata, abrangidas pelo principio do livre desenvolvimento da per-
§1; sonalidade e, apenas de modo mediato pelo principio da dignidade.

i 13. PALAZZANI, Laura. Op. cit., p. 12.

14. Destacam-se as pesquisas de clonagem humana, em vista da qual se pode imaginar
; que uma mulher venha a ser a mae do marido clonado. Outra experimentacio con-
1 siste em se promover a gestacdo de embrido humano em ttero de animal.
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a sua propria vontade e leva a se reconhecer a legitimidade da opgao livre
de, quando invencivel o sofrimento, nao prolongar a agonia deixando trans-
correr, sem intervencdes intteis ou obstinadas, o processo de morte, tomados
rigorosamente os cuidados legais exigiveis, para antecipar a morte brevissima
e inafastavel.

Do contrdrio, estar-se-a a impor a dor impossivel de ser eliminada, em imo-
lagdo, deixando-se de olhar o homem concreto em sua dignidade existencial,
a pessoa humana em sua esséncia e existéncia, para vislumbrar o martir em
busca da salvacdo eterna como forma obrigatoria a todos os seres humanos,
quando deve haver uma escolha por cada qual na definicio do sentido mais
profundo de sua vida.

Em vista dessas consideracoes é possivel enfrentar seja a profunda mudan-
ca na relacao médico/paciente, seja o problema da ortotandsia e da eutandsia
passiva sob uma nova perspectiva, mas que nem por isso deixa de apresentar
dilemas de dificil solucio.

3. RELACAO MEDICO/PACIENTE

Esta nova perspectiva teve, como ndo poderia deixar de ter, influéncia na
relacido entre médico e paciente, que sofreu entre nés um grande avanco em
2010 com o novo Cédigo de Etica Médica.

Para se determinar o sentido de um conjunto normativo cabe realizar uma
interpretacao integral, sistematica, teleologica e sociologica, pois nao ¢ a letra
da lei que importa, mas o espirito da lei, através da propria lei: “Au dela du code
— mais par le code”, na expressao de Geny. Ao intérprete cabe alcancar a razao
substancial e pratica do escopo que determinou a edi¢ao da norma, a qual deve
iluminar a sua aplicacao.

O Cédigo de Etica inicia-se com considerandos que indicam a razio de
legislar. Em um dos considerandos diz-se estar na “busca de melhor relaciona-
mento com o paciente e a garantia de maior autonomia a sua vontade”. Dentre os
principios, como normas prospectivas, de carater finalistico, estabelece-se que
o médico “aceitard as escolhas de seus pacientes relativas aos procedimentos diag-
nosticos e terapéuticos por eles expressos”. Faz-se, porém, um adendo: “desde que
adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas”.

15. ROMEO CASABONA, Carlo Maria. El derecho y la bioetica ante los limites de la vida
humana. Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, 1994. p. 437.
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Na parte dispositiva, veda-se ao médico “deixar de garantir ao paciente o
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar”, (art. 24) bem
como “desrespeitar o direito do paciente de decidir liviemente sobre a execucao de
prdticas diagndsticas ou terapéuticas” (art. 31). Fazem-se excecdes, contudo,
pois é dever do médico exercer sua autoridade para limitar o direito de decidir
do paciente, mormente “em caso de iminente risco de morte”.

Dessa maneira, amplia-se o dever de informar do médico, bem como se ga-
! rante que o paciente seja ouvido sobre as praticas diagnosticas e terapéuticas,
1 mas sempre com uma limitacao: “desde que ndo haja iminente perigo de morte”.
O Codigo estabelece um conflito de valores que apenas pode-se resolver no
caso concreto, levando-se em alta conta o valor fim constante dos consideran-
dos e dos principios, qual seja o de garantir o direito do paciente de decidir
sobre sua pessoa.

S6 no caso concreto, com prudéncia e bom senso, cabe dar maior ou menor
peso a autodeterminacdo do paciente em face da beneficéncia indicada pelo
médico. Por exemplo: Uma decisao filha da ignorancia e do temor exagerado,
em contrariedade ao indicado pela ciéncia médica, ndo pode ser aceita pelo
médico. O mesmo nio sucede em casos nos quais uma operacao de alto risco
pode aumentar a probabilidade de dano, com dolorosa convalescenca, malgra-
do haja possibilidade de eventual beneficio. Nesta hipotese, a decisao deve ser
do paciente, dando-se prevaléncia a autodeterminagio.'®

i 4. ORTOTANASIA

k Examinada a nova relacao médico/paciente da qual deflui especialmente o
direito de o paciente de ser informado e de decidir sobre o tratamento a que
sera submetido, haja ou nao, ao meu ver, risco de vida, cumpre verificar as

‘ formas de acdo do médico que tém como resultado o nao prolongamento do

processo de morte (ortotandsia) e o nao prolongamento de uma vida vegetativa

mantida artificialmente (eutandsia passiva), cujo fim é conscientemente dese-
jado pelo paciente capaz de decidir.

i
|
| Duas formas basicas existem, a comissiva e a omissiva, a primeira por acao
I direta no processo de morte antecipando, gracas a interferéncia realizada, a
"' morte do paciente, a segunda pela nao interferéncia, deixando-se que o curso

16. Neste sentido dispoe o Codigo Civil de 2.002, cujo art. 15 edita: “Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao
i‘ 1 cirurgica”.

|

1) Reate Jr, Miguel. Consentimento - Ortotanasia e adequagdo social.
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da doenca siga o seu caminho sem medidas artificiais ou de manutencao da
vida por ser inviavel qualquer possibilidade de cura, com adocao exclusiva de
paliativos eliminadores ou limitadores da dor.

Em ambas as hipoteses deve-se ter por pressuposto a anuéncia valida do
paciente, por si mesmo ou por seu representante. Interessa estudar apenas
hipé6tese da ortotandsia, que consiste na interrup¢io de qualquer tratamento
visando a cura para deixar que o processo de morte siga o seu curso natural.

A ortotanasia distingue-se, também, da eutandsia passiva, pois enquanto
naquela a morte ¢ proxima e inafastavel, nest'outra a morte é mais distante,
malgrado ja presente a doenca com a aflicdo de sofrimentos decorrentes do
aprisionamento do corpo a total imobilidade, instalando-se uma sobrevivéncia
a custa de alimentacao induzida. Mas, neste artigo, limito o estudo a hipotese
da ortotandsia.

A figura tipica da ortotandsia precisa ser adequada as condicdes descritas no
Codigo de Etica Médica, para nio se incorrer no fendmeno da escada abaixo”,
ou seja, no crescimento da permissao para a eliminacao de vidas humanas mo-
tivada por interesses imorais, como econdmico ou de conveniéncia egoistica,
frente, por exemplo, pessoas portadoras de graves deficiéncias.

Participei da elaboracdo de dois anteprojetos de Parte Especial do Codigo
Penal, em 1984 e em 1997 nos quais se previa que a ortotandsia nao cons-
tituia crime, pois excluida era a criminalidade na hipotese de se “deixar de
manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois
médicos a morte como iminente e inevitdvel, e desde que haja consentimento do
paciente, ou na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, compa-
nheiro ou irmdo”

Desenhava-se, nos Anteprojetos, destarte, com mais precisio o quadro em
que deve se encaixar a conduta para se irrelevante em face do direito penal:
(i) morte iminente e inevitavel; (ii) atestado desta situa¢do por dois médicos;
(iii) acdo consistente em deixar de manter artificialmente a vida do pacien-
te; (iv) consentimento do paciente; (v) na impossibilidade de dar o paciente
o consentimento deve este ser dado pelo ascendente, descendente, conjuge,
companheiro ou irmao, figura penal que adiante sera analisada.

Mas, posteriormente aos Anteprojetos referidos, baixou o Conselho Federal
de Medicina a Resolucao 1.805/2006 a qual: “é permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase
terminal, de enfermidade grave e incurdvel, respeitada a vontade da pessoa ou de
seu representante legal”. Esta norma foi antecipadamente suspensa até sentenca
final em Acao Civil Publica interposta pelo Ministério Publico.
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Veio a ser prolatada, entdo, a sentenca baseada em alentada manifestacao da
Procuradora da Republica Luciana Loureiro Oliveira, que, contrariando a orien-
tacao anterior, defendeu a legalidade do dispositivo autorizador da ortotanasia.

Com base na opiniao de Luis Roberto Barroso, reconheceu a procuradora
haver na ortotandsia o exercicio de um direito a autodeterminacido, com res-
peito a vontade livre do paciente, e a prevaléncia do principio da dignidade da
pessoa humana, que compreende o direito a uma morte digna.

Sobreveio em 2010, como ja acima acentuado, o novo Codigo de Ftica Mé-
dica, no qual se estatui, como principio, que o médico evitara procedimentos
desnecessdrios, o que se completa com o disposto no art. 41, § 1.° autorizador
da ortotanasia ao se deixar que transcorra o processo natural da morte, nao
prolongando indefinidamente por meios artificiais uma vida dolorosa em esta-
do terminal, desde que haja consentimento do paciente.

Dispde o paragrafo do art. 41: “Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve
o médico oferecer cuidados paliativos disponiveis sem empreender agoes diagnos-
ticas inuteis e obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade expressa do
paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal”.

Determina-se, entao, nao serem adotadas medidas terapéuticas intteis que
visem obstinadamente prolongar a vida, mas apenas aplicar cuidados paliati-
vos para minorar a dor.

Reconhece-se que o direito de vida digna compreende o de nio sofrer mano-
bras invasivas nao curativas apenas prolongadoras do curso da morte, dando-se
validade a vontade do paciente,'” em estado incuravel e terminal, no sentido de
ser auxiliado “no morrer”, com meios paliativos e sem imposicoes obstinadas
de levar avante nao a vida, mas sim o ja instalado processo doloroso de morrer.

O direito de vida digna compreende o direito a morte digna, ou seja, o direi-
to de nao sofrer manobras invasivas nao curativas que apenas encompridam o
curso da agonia, razio pela qual, em grande avanco, o Cédigo de Etica Médica
reconhece a validade da vontade do paciente, em estado incuravel e terminal,
no sentido de ser auxiliado “no morrer”, com meios paliativos e sem imposi-
¢Oes inuteis e obstinadas de prolongar nao a vida, mas sim o processo doloroso
de morrer.'®

17. Condigoes do consentimento valido sdo: capacidade de quem consente; exterioriza-
¢do da manifestacdo prévia ou concomitantemente a acao; consentimento livre e sem
qualquer vicio na formacédo da vontade e na compreensio do fato.

18. ROXIN, Claus. A apreciacio juridico penal da eutandsia. Revista Brasileira de Cién-
cias Criminais. n. 32. Sdo Paulo: Ed. RT. out.-dez./2000, lembra fato curioso de uma
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5. ENQUADRAMENTO NA ESTRUTURA DO DELITO

E uma contradicio a ortotanasia constituir crime e ser eticamente aprovada
pelo Conselho Federal de Medicina.

E preciso ressaltar, como acima assinalado, que ha duas situacoes diversas,
mas muito proximas: a ortotandsia e a eutandsia passiva. Na eutandsia passiva
ha a manutencao artificial da vida, que se viabiliza exclusivamente por meio de
respiracao por aparelhos ou por meio de alimentacao venosa, em uma existén-
cia vegetativa, sem risco de morte imediato.

A andlise conjunta das duas situacoes demandaria desdobramento incabivel
no presente estudo, raziao pela qual me fixo em examinar a hipdtese da ortota-
nésia, ja disciplinada pelo Codigo de Etica Médica.

Creio ser aconselhavel que a lei penal estatua claramente a situacdo de or-
totandsia e da eutandsia passiva, para que haja modelos de acéo licita, com os
seus requisitos e limites bem fixados, visando a se definir melhor a disciplina
constante das normas éticas."

Todavia, independentemente da previsiao da exclusao de ilicitude de forma
expressa por meio de lei, pode-se, sem duvida, com base na teoria do delito,
considerar atipicas tais acoes, como adiante se vera.

Roxin considera nio ser o Consentimento do Ofendido uma causa exclu-
dente da ilicitude, pois as justificativas sempre decorrem, como no Estado de
Necessidade e na Legitima Defesa, de um confronto de interesses, dado este
inexistente no Consentimento.

senhora que, sofredora de doloroso cancer, resolveu suicidar -se ingerindo veneno,
deixando uma carta na qual explicava seu ato e pedia que ndo tomassem qualquer
medida impeditiva de seu desiderato caso fosse encontrada ainda com vida. O médico
dela, em visita costumeira, achou-a viva, mas em situacdo mais grave, paralisada e
cega. Levou-a ao hospital onde a sedou e deixou o processo de morte ter seu curso.
Foi processado por homicidio, do qual veio a ser absolvido nao pelo reconhecimento
da ortotanasia e sim porque a salvacao da vida deixaria a paciente em situacdo muito
grave, paralitica e cega, compreendendo-se que entio a morte que sobreveio era me-
lhor do que a existéncia que se poderia proporcionar.

19. Nos Anteprojetos de Parte Especial de 1984 e de 1997, de cujas Comissoes Elabo-
radoras participei, ha disposicoes absolutamente idénticas, nio considerando crime:
“deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se previamente atestada por dois
médicos a morte como iminente e inevitdvel, e desde que haja consentimento do paciente,
ou na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao”.
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Assim, para Roxin, o consentimento “representa um corpo estranho no sis-
tema das causa de justificacao”, pois estas descansam nos principios de pon-
deracdo de interesses e de necessidade.?’ No consentimento, a seu ver, todavia,
ha uma vontade livre do portador do bem juridico sem que haja contraposicao
de interesses.

Dessa forma, Roxin nao elege como um valor a se contrapor ao interesse
social de protecao do bem juridico a autodeterminacao do titular do bem
concreto em jogo, vista esta vontade como mera manifestacao descolorida de
maior significacao valorativa.

Jd nao pensa dessa maneira Jescheck, para o qual a valoracao subjetiva dos
bens juridicos pelo individuo é de ser reconhecida. A seu ver, em um Estado
de Direito Liberal o uso sem restri¢oes da liberdade pessoal, como um valor
social, tem de ser ponderado frente ao interesse da comunidade de preservacao
dos bens juridicos.*

Igualmente, Figueiredo Dias, dd relevo a autonomia pessoal e ao conse-
quente direito “de autodeterminacao do titular do bem juridico lesado”,** de
forma a que essa vontade seja reconhecida superior ao interesse social de pre-
servacgdo do bem juridico, tutelado abstratamente pela lei penal.

Haveria, a seu ver, ao contrario de Roxin, uma colisdo de interesses: de
um lado o interesse de juridico-penal de preservacdo do bem juridico que o
legislador elegeu tutelar; de outro o interesse relevante de preservacdo da au-
tonomia pessoal e da vontade do titular do bem juridico concretamente em
jogo. Estabelece-se um confronto entre a efetividade do sistema social, que
preve a punicéo do fato lesivo ao bem juridico que veio a ser lesado e de outro
a efetividade da vontade manifestada pelo titular do bem juridico que em sua
autodeterminacao dispos do bem.

No caso, sendo o bem de natureza estritamente particular, o interesse da co-
munidade deve ceder passo ao interesse de autorealizacdo do sujeito passivo.
Diz Figueiredo Dias: “toda a vez em que a lei proteja a liberdade de disposi¢ao
do individuo a concordancia do interessado faz com que nao possa nem deva
falar-se em violagao do bem juridico”.

20. ROXIN, Claus. Derecho Penal, cit., p. 521.

21. JESCHECK, Hans-Henrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte ge-
" mneral. 5. ed. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002. p. 405.

22. FIGUEIREDO DIAS, Jorge. Direito Penal: parte geral - questdes fundamentais — a
doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra editor, 2004. t. I, p. 443.
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Malgrado Roxin nido veja no Consentimento um confronto de interesses,
considera, todavia, que, se os bens juridicos devem servir ao desenvolvimento
do individuo, nao ha qualquer lesao quando o titular do bem juridico ferido
reconhece a agao como vilida. A destruicdo de uma coisa que o seu proprietario
nao se importa ver destruida e até autoriza que o seja atende a realizacao de seu
proprietario como autodeterminacao.

Por essa razao, com o mais estrito rigor ha de se repensar o consentimento
com relacdo a omissao de medidas de prolongamento da vida de doentes termi-
nais para manutencao artificial da existéncia, tendo em vista a relevancia assumi-
da nos tempos atuais pela autodeterminagao pessoal, da importancia da decisao
livre e consciente do paciente frente ao seu processo de morte, como reflete as
normas éticas em documentos internacionais e no cédigo da medicina nacional.

Assim, diante da importancia reconhecida a vontade expressa do paciente
a dever ser admitida como relevante, definidora de como e quando morrer,
respeitados rigidamente os requisitos previstos no Codigo de Etica Médica,
nao se estara a ofender o bem juridico vida mas sim a agir em vista do valor
socialmente reconhecido, ou seja, o direito de alguém autodeterminar como
quer que a sua vida se desenrole no processo de morte inevitavel para ter um
fim de vida digno, uma morte digna.

Manifesta-se, desta maneira, um direito a vida e 2 morte com dignidade
com o reconhecimento da autonomia, aspectos estes entrelacados que, confor-
me Leticia Moller, conformam-se aos principios consagrados na nossa Consti-
tuicao, estando ademais identificados com os direitos humanos positivados em
documentos internacionais.?

Nao se verifica um menosprezo ao bem juridico vida, nao se atua em afron-
ta a vida, mas em atendimento a dignidade da vida que compreende ter uma
morte livremente decidida e digna, dando-se eficdcia ao principio da benevo-
léncia. Nao se vislumbra, portanto, na Ortotandsia uma causa de exclusao de
crime, mas antes uma acao socialmente adequada, quando s6 aparentemente
se lesiona um bem juridico, ao se visa exatamente a preservar esse valor, ou
seja, a vida como vida digna que compreende a morte digna.

Permito-me reproduzir texto de minha Institui¢ao,** no qual escrevo que na
acao socialmente adequada ha uma coincidéncia de valores e fins que animam

23. MOLLER, Leticia Ludwig. Os rumos da Bioética e do direito diante do progresso da cién-
cia. Bioética e responsabilidade. Coletanea, cit., p. 39.

24. REALE JUNIOR, Miguel. Instituicoes de Direito Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense-
-Gen, 2012. p. 151.
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o0 agente com os desejados pela comunidade, pois se o boxeur luta para ser um
bom esportista, a sociedade espera e deseja um aprimoramento do boxe como
esporte; se o cirurgido faz uma incisao no paciente querendo cura-lo, ha um
desejo geral de que os doentes se recuperem.

Lembro a licao de Fiore, para quem é o significado e a funcao da acdo que a
tornam socialmente adequada, pois o seu significado e a sua funcao podem ser
considerados positivos e até mesmo necessarios a vida social.”

Renato Silveira, em trabalho definitivo sobre Adequacao Social, bem indica
que na verificacao da Adequacao Social de uma conduta, ha uma apreciacio
delitual ja antes da tipicidade, um espaco prévio ao tipo de injusto, mas que
nem por isso deixa de realizar uma “arguta ponderacao de interesses”.

Por via do exame da Adequacio Social estabelece-se, diz Renato Silveira, o
que pode ou nao ser toleravel, tendo-se por consequéncia desta constatacio
da consonancia da conduta com a ordem social, com as expectativas sociais o
afastamento do comportamento da esfera tipico-penal.

Este o dado relevante: a existéncia de uma ponderacio de interesses cuja
preponderancia brota em desfavor da incriminacgao da acdo do médico em face
do desejo consciente e livre do paciente de ver dignificado o seu processo de
morte como valor revelado mais recentemente como proprio da dignidade da
pessoa humana.

Seria uma afronta ao desejo do paciente de ter uma morte digna, se em
cada caso de ortotandsia, cotidianamente ocorrido nos hospitais, se admitisse
a configuracao tipica a ser desconstituida pela verificacao de causa supralegal
de exclusiao de ilicitude em inquérito policial a ser arquivado.

Assim, a ortotandsia configura causa de atipicidade, pois de imediato, ictu
oculi, verifica-se a licitude da conduta movida por valores do respeito a deci-
sao do paciente, de prestigio a dignidade da pessoa humana, em uma situa-
¢do limite, impedindo que em seu final a existéncia da vida seja destituida de
dignidade, torturada por acoes obstinadas e inuteis de tentativa de uma cura
impossivel, com prolongamento de agonia sem fim que o paciente consciente-
mente nao deseja.

Niao se trata, de outra parte, apenas de humanitarismo, compaixdo no se
aceder ao homicidio a pedido de quem tem fortes sofrimentos, o que poderia
corresponder a hipotese da eutandsia ativa. Na ortotandsia, como ja acima vis-
to, ha a desisténcia, por parte do médico, com pleno conhecimento e anuéncia
do paciente ou de pessoa por ele responsavel, em nao se dar continuidade a

25. FIORE, Carlo. Lazione socialmente adequate nel diritto penale. Napoles, 1966. p. 144.
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medidas obstinadas de manutencao artificial da vida ou de prolongamento ini-
til do processo de morte, para se ter uma morte digna.

Nesta situacio, nio ha tdo s6 um fim humanitdrio ou de compaixio, como
na eutandsia ativa, mas o respeito a vida digna para se ter uma morte digna fru-
to do processo natural da doenca, omitindo-se, com anuéncia do doente ou de
seu representante, uma intervencao que por sua obstinacao faz a vida indigna
e a morte a se seguir desnecessariamente mais sofrida e sem a paz almejada.

Ocorre em face da ortotanasia um reconhecimento imediato da licitude?®
em atencéo ao valor da vida e a sua dignidade, apresentando-se uma aprovagio
social ndo sendo excludente da ilicitude, mas, ictu oculi, licita, adequada aos
valores hoje presentes no meio social.

Luzon-Pena considera que as causas de atipicidade nio estdo muito distan-
tes das causas de excluséo da ilicitude, pois se baseiam em uma ponderacio de
interesses, mesmo porque segundo entendo, e igualmente Luzon-Pefia, tipici-
dade e antijuridicidade se confundem e se estd diante de elementos negativos
do tipo. A distin¢ao entre causa de atipicidade e de exclusio de ilicitude estd na
imediatidade da revelacao de ser a conduta juridicamente irrelevante.

Esta imediatidade brota do reconhecimento da auséncia de falta ética na
ortotanasia pelo proprio Codigo de Etica Médica, enquadrando-se na hipotese
de uma Acdo Socialmente Adequada, dada a consonancia com a ordem social
diante da evolucao sofrida com o reconhecimento geral da plena validade da
autodeterminacdo do paciente frente a como se deve desenrolar seu tratamento.

Se for, para seguranca, dos médicos, conveniente que a lei penal trouxesse,
como previsto nos Anteprojetos de Codigo Penal, figura especifica destipicando
a conduta, todavia, a teoria do delito permite excluir de incidéncia penal a orto-
tandsia. Configura-se, sem duivida, uma hipétese de acdo socialmente adequada.

Por fim, ndo entendo que em vista do desvalor do resultado e da renuncia
a tutela penal dever-se-ia pensar na hipétese de nio haver risco juridicamente
desaprovado ou criaciao de um risco juridicamente desaprovado. E se existe um
consentimento haveria nao um risco desaprovado, mas um risco permitido.?’

26. LUZON PENA, Diego-Manuel. Lecciones de derecho penal: parte general. 2. ed. Valén-
cia: Tirant lo Blanc, 2012. p. 331, considera que hi atipicidade quando a conduta de
plano nao ¢ juridicamente relevante ou nio é suficientemente grave para constituir
um injusto penal.

27. VICTORIA, William Monroy. El consentimiento: derecho penal y criminologia. 22. Uni-
versidade Externado da Colombia, 2001. p. 36. MACHADO RODRIGUEZ, Camilo
Ivéan. El consentimiento en materia penal. Revista Derecho Penal y Criminologia. 33.
n. 95. Universidade Externado da Colombia, 2012, p. 45.
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Esta posicao levaria a uma neutralidade valorativa, em que sobressai apenas
a circunstancia de haver uma autorizacao para o dano ou risco, sem avaliacao
do seu significado valorativo, o que empobrece o direito penal.
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1. INTRODUCAO

: Na tragédia grega de Soflocles, é relatada a ameaca posta no enigma da Es-
i finge a Edipo: “decifra-me ou devoro-te.” Em termos de uma andlise juridico-
i -penal, poder-se-ia, muito bem, fazer um paralelo dessa constru¢ao com o atual
cendrio visualizado com os institutos do dolo e do dolo eventual. Estes, foco
das maiores duvidas sobre o elemento subjetivo penal, também guardam um
enigma, um verdadeiro mistério, que ainda espera resolucao. Diz ele respeito
| ao iminente perigo do proprio Direito Penal consumir quem nao proponha
i uma adequada saida. De fato, parece ser fundamental, visando a estrita segu-
53 ranca juridica, a apresentacdo de algumas definicoes, sob o risco dele proprio
) também vir a devorar outras tantas construcdes penais bem mais elaboradas.
| Isso é ainda mais preocupante em uma realidade como a nacional, na qual o
5 conceito do dolo se mostra bem mais hermético do que em outros paises.

Note-se que a ja centenaria teoria do delito, ainda que com importantes
variagoes, lastreia-se em determinadas premissas. Existem muitas possibilida-
des de leitura de uma vasta gama de conceitos, sendo significativo, contudo,
# o fato de que ela serve de base para toda a criacao dogmatica, e, portanto, de
; verdadeiro pano de fundo a gramatica do Direito Penal. Sob essa percepcao, e
principalmente depois da verificacao welzeliana sobre a biparticdo do tipo em
tipo objetivo e tipo subjetivo, tem-se uma significativa ampliacdo interpretati-
va da questao fronteirica do dolo eventual como uma das grandes indagacoes
da seara penal. Procurando dar suficientes respostas para tal duvida, construi-
ram-se incontaveis teorias a esse respeito, variando do volitivo e cognitivo a

construgoes significativamente normativas.

Em que pese a pequena consideracdo da doutrina nacional a esse respeito,
justificada, nas magistrais palavras de Busato, como fruto do isolacionismo con- i
i tatado durante o regime de 1964, o fato ¢ que diversas consideracdes sobre o |
) dolo simplesmente nao sdo, por aqui, devidamente trabalhadas. De todo modo, |
j mesmo com definicdes mais ou menos aperfeicoadas (ou herméticas), perce- |
be-se, ao longo do séc. XX, um gradual afastamento de certas consideracées
volitivas ou cognitivas. A teoria do delito, no que tange a consideracao sobre }
o dolo, foi bastante e significativamente normatizada, isso para nio se falar |
em uma perspectiva comunicacional. E, mesmo assim, por curioso que seja,
justamente dentro dessa configuracdo, em 2014, a Corte de Cassacio italiana, |
bastante preocupada com interpretacdes extensivas do dolo eventual, tracou ca- |
minho inverso e assumiu uma posi¢ao radical, retornando, aparentemente, aos §
preceitos volitivos. Dada a proximidade e paralelismo codificado com o Brasil, ,
seria de se avaliar essa questdo e de se perguntar sobre as eventuais possibilida- }
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des de aplicacao daquele conceito em sede nacional. Para tanto, alids, busca-se
fazer uma leitura bastante mais focada na compreensao peninsular do tema,
procurando, derradeiramente, sopesar as comparacdes com a visio nacional.

A pretensao do presente ensaio, portanto, é vasta. Além de buscar fornecer
maiores bases de discussao na dogmatica nacional, e de, também, de forma
nao oculta, homenagear meu querido e saudoso orientador, Professor Chaves
Camargo (o qual se dedicou as nogoes de motivagao e dolo), intenta-se estabe-
lecer uma nocao de geral de varios debates sobre a questdao do dolo e do dolo
eventual face a teoria do delito, buscando, a partir dai, estabelecer foco a dis-
cussao italiana de hoje. Teria ela influéncia na realidade brasileira? A principio,
isso poderia se justificar, dada a proximidade conceitual do dolo, la e ca. Mais
do que isso, e agora em contraponto a Busato, talvez essa proximidade venha,
sim, a explicar porque embrionariamente também na Italia pouco se discutiu
sobre o elemento subjetivo. Nesse sentido, ao depois um pequeno levanta-
mento histdrico e sobre o estado da questio atualmente, pretende-se avaliar
as possibilidades de rendimento da decisao do caso ThyssenKrupp, perante a
Corte de Cassagao italiana, junto a realidade brasileira, a qual se mostra um
tanto hesitante em assumir uma posicdo mais estavel em relacdo as questoes
envolvendo o elemento subjetivo, principalmente face a realidade nacional.

2. A TEORIA DO DELITO E A QUESTAO DO DOLO

A Teoria do Delito, bem firmada a partir de Beling, tem sua base calcada nos
pilares da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Mesmo entendendo as
variacdes conceituais havidas, principalmente ao longo de séc. XX, é de se ver
hoje, ainda que didaticamente, como necessaria e ttil essa triparti¢io concei-
tual. Pois bem. A ponderacio efetuada em orbitas distintas obriga, também, a
andlise distintiva das suborbitas de tipicidade objetiva, em primeira analise, e
de tipicidade subjetiva, em segunda. Inegavel, contudo, certa influéncia do ob-
jetivo também no subjetivo, e, nesse sentido, ha de se ter em conta as palavras
de Mir Puig, segundo as quais provavelmente o debate mais importante ocorri-
do durante o séc. XX deu-se em torno do papel do objetivo e do subjetivo face
ao conceito de delito.! A busca dessa delimitacéo, principalmente em raziao do
atual estado da construcdo nacional e das possiveis repercussoes das leituras
italianas mais contemporaneas, ¢ a razio de um necessario repensar.

1. Cf. MIR PUIG, Santiago. Sobre lo objetivo y lo subjetivo en el injusto penal. In: El dere-
cho penal en el estado social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel, 1994. p. 181 e ss.
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Busato, nesse particular, atesta, de um lado, que uma das certezas com que
os penalistas mais se acostumaram foi o dolo. De outro, que um certo como-
dismo académico pode ser notado, especialmente na seara penal, derivado, em
parte, da crise de intercambio cientifico durante o periodo de “Estado ditato-
rial no Brasil”.? A duvida que remanesce, no entanto, é em que medida essa
situacdo se sedimenta, e como deve se dar a leitura sobre o tema em futuro
proximo.

2.1. Asbases da Teoria do Delito

Em 1906, Ernst Beling publica sua obra maior, dando inicio ao que se co-
nhece por teoria do delito. Ao discorrer sobre a necessidade de uma neutra-
lidade axiologica do tipo penal, firma, necessariamente, o tripé avaliativo da
tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade,’ no que também se denomina de
sistema Liszt-Beling-Radbruch.

Um dos pontos desenvolvidos, mas menos cuidado e analisado, ao menos
sob a optica nacional da chamada teoria do delito, no entanto, tem sido, jus-
tamente, o relativo ao entendimento sobre o elemento subjetivo do tipo, vale
dizer, ao dolo e a culpa. Mais particularmente, a zona fronteirica entre dolo
eventual e culpa consciente mostra-se absolutamente problematica, sendo vis-
ta, ndo raras vezes, como um mistério ou enigma. Tendo-se em conta que o
tipo penal é formado por uma parte objetiva e por outra subjetiva, lastreou-se
todo o escopo de importancia também do chamado tipo subjetivo.

Navegando em um mar bastante rebelde de consideracoes ligadas a escolha
consciente, a vontade e aos meandros volitivos, ou aos aspectos cognitivos,
indo a consideracoes normativas ou, mesmo, ligadas a uma filosofia da lin-
guagem, muitas podem ser as op¢oes.? Estas, no entanto, tém, sem duavida, o
condao de verdadeira caracterizacdo de tipicidade.

2. BUSATO, Paulo César. Apresentacao. In: BUSATO, Paulo César (coord.). Dolo e direi-
to penal: modernas tendéncias. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 7 e ss.

3. Cf. AMBOS, Kai. 100 arios de la “Teoria del Delito” de Beling. ; Renascimiento del
concepto causal de delito en el ambito internacional? Revista Eletronica de Ciencia
Penal y Criminologia. 9-5. 2007, p. 1 e ss.

4. Cf. REALE JUNIOR, Miguel. Teoria do delito. Sdo Paulo: RT, 1998. p. 124 e ss. VI-
VES ANTON, Tomas Salvador. Reexame do dolo. In: BUSATO, Paulo César (coord.).
Dolo e direito penal: modernas tendéncias. Trad. Paulo César Busato. Sao Paulo: Atlas,
2014.p. 87 e ss.
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2.2. Anecessdria fundamentagdo subjetiva

Roxin, com sua habitual claridade, menciona que durante muito tempo,
o dolo foi visto como um elemento puramente descritivo. No finalismo, des-
creve o autor, o dolo se deve a dados estruturais do ser, os quais sao prévios
e indisponiveis. As noc¢oes de conhecer e de querer também se colocam em
lastros psiquicos, desprovidas de outras analises.” O significativo avanco das
construgdes referentes ao dolo, e mais particularmente, ao dolo eventual, no
entanto, t¢m modificado esse estado de coisas. Importante, no entanto, enten-
der-se como isso se da.

Em primeiro lugar, ¢ de se notar que o chamado sistema classico do delito,
representou, em certa medida, um retorno ao dualismo objetivo e subjetivo.®
Entretanto, essa situacdo nao se mostra tao presente quanto necessaria no de-
bate dogmatico nacional.

Uma imprescindivel percepc¢ao diferencial do problema do dolo e do dolo
eventual, da-se, também, pela dificuldade de sua defini¢do.” Quais seriam suas
fronteiras? Tudo seria relativizado ao animo ou a cognicio? Penalistas ao lon-
go de séculos procuram essa resposta. A indagacgdo sobre a existéncia de uma
vinculacdo necessaria desse estado de coisas, principalmente em um universo
multidimensional como o atual, no qual a jurisprudéncia acaba por se utilizar
de premissas desde as no¢oes de vontade, até as mais abstratas no¢oes norma-
tivistas, parece fazer, mais do que nunca, sentido.

E bastante interessante, nesse aspecto, a verificacdo distintiva sobre a
percepcao do dolo. Intimeros paises simplesmente nao o definem expressamente
em termos codificados, deixando a dogmatica tal missio. Outros, no entanto,
estabelecem uma determinada moldura, a qual, em termos, limita a possibilidade

5. ROXIN, Claus. Acerca de la normatizacion del dolus eventualis y la doctrina del
peligro de dolo. In: . La teoria del delito en la discusion actual. Trad. Manuel A.
Abanto Vasquez. Lima: Grijley, 2007. p. 169.

6. Cf. PORCIUNCULA, José Carlos. Lo “objetivo” y lo “subjetivo” en el tipo penal: hacia
la “exteriorizacion de lo interno. Barcelona: Atelier, 2015. p. 96.

7. Tenha-se em mente a assertiva segundo a qual a “caracteristica mds acentuada de
toda la historia de la definicion conceptual del dolo se encuentra, metaféricamente
hablando, en una incesante ‘caza’ al ‘fantasma en la maquina’. De hecho, constituyé6
una tarea permanente de aquellos que se dedicaron al tema, independientemente
de si comprendian el dolo como ‘querer’ y ‘conocer o solamente como ‘conocer’, la
busqueda de lago que ha ocurrido ‘en la cabeza del autor’ y que pudiera reflejar una
actitud especialmente grave de negacion del Derecho.” PORCIUNCULA, José Carlos.
Op. cit.,, p. 301 e ss.
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de sua interpretacao. Assim, por exemplo, o § 15, do Codigo penal alemao,
estabelece que a acdo dolosa s6 é punivel quando a lei nao faca expressa men-
¢do a acdo culposa.® Ao mesmo tempo, o § 16, do mesmo estatuto, prevé, ao
mencionar o erro sobre as circunstancias do fato, que quem, na comissao de
um fato, nao conhece uma circunstancia do tipo penal, ndo atua dolosamen-
te.” Em similar orientacédo, o art. 5.°, do Codigo Penal espanhol, nio define
conceitualmente o que venha a ser dolo, expressando, unicamente, que nao
hd pena sem dolo ou imprudéncia.'® De outra sorte, o art. 42, do Codigo Penal
italiano, fonte maior da inspiracao nacional, estabelece que ninguém pode ser
punido por uma a¢do ou omissao, se ndo a pratica com consciéncia e vontade.
E, assim, tem-se que ninguém pode ser punido por um fato previsto em lei se
nao o pratica com dolo, salvo em casos de delitos preterintencionais ou cul-
posos expressamente previstos.'! Ja o art. 43, do mesmo estatuto, completa a
ideia, estabelecendo que o delito é doloso, ou intencional, quando o evento,
danoso ou perigoso, resultado da aciao ou da omissao da qual a lei faz depender
a existéncia do delito, é previsivel e querido pelo agente. Entende, ainda, por
crime culposo, ou contra a intenc¢io, quando o evento, ainda que previsivel,
nao é querido pelo agente e se dd por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
ou por inobservancia de lei, regulamento ou ordem.'? Em linha bastante simi-

8. StGB, § 15: “Strafbar ist nur vorsatzliches Handeln, wennnicht das gesetz fahrlassiges
Handeln ausdrucklich mit Strafe bedrht.”

9. StGB, & 16: “(1) Wer bei Begehung der Tat einen Umstand nicht kennt, der zum §
gesetzlichen Tatbestand gehort, handelt nicht vorsatzlich. Die Strafbarkeit wegen |
fahrlassiger Begehung bleibt unberihrt. (2) Wer bei Begehung der Tat irrig Umstéin- |
de annimmt, welche den Tatbestand eines milderen Gesetzes verwirklichen wiirde,
kann wegen vorsatzlicher Begehung nur nach dem milderen Gesetz bestraft werden.“ |

10. Codigo penal espaniol, Articulo 5. “No hay pena sin dolo o imprudencia.”

11. Codice Penale Italiano, articolo 42 — “Responsabilita per dolo o per colpa o per de-
litto preterintenzionale. Responsabilita obiettiva. Responsabilita per dolo o per colpa }
o per delitto preterintenzionale. Responsabilita obiettiva. Nessuno puo essere punito }
per un’azione od omissione preveduta dalla legge come reato, se non I'ha commessa |
con coscienza e volonta. Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla }
legge come delitto, se non I'ha commesso con dolo, salvi i casi di delitto preterinten-
zionale o colposo espressamente preveduti dalla legge (43). La legge determina i casi !
nei quali 'evento ¢ posto altrimenti a carico dell’agente, come conseguenza della sua §
azione od omissione. Nelle contravvenzioni ciascuno risponde della propria azione
od omissione cosciente e volontaria, sia essa dolosa o colposa (43).”

12. Codice Penale Italiano, articolo 43 — “Elemento psicologico del reato. Il delitto: &
doloso, o secondo l'intenzione, quando l'evento dannoso o pericoloso, che ¢ il risul-
tato dell’azione od omissione e da cui la legge fa dipendere I'esistenza del delitto, & |
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lar a esta ultima diccao, o Codigo Penal brasileiro prevé, em seu art. 18, que
considera-se crime doloso, “quando o agente quis o resultado ou assumiu o
risco de produzi-lo,” e culposo, “quando o agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.”

A previsao mais ou menos extensa em termos conceituais talvez seja uma
explicacao plausivel para a dificuldade de importacao de certas percepcdes
dogmaticas. Isso porque essas distin¢des nem sempre sao levadas devidamente
em conta quando se procura trabalhar sobre a questao do dolo. Inegavelmente,
a construcao dogmatica se aquilatou sensivelmente desde a década de 1930,
ano marcante a esse respeito. Sem qualquer sombra de duvida, existe uma
racionalidade completa no pensamento alemio de hoje acerca do tema, prin-
cipalmente ao propor uma visio normativista. Mas também ¢ de se questionar
se as particularidades da definicao conceitual do instituto, como se verifica no
Brasil, ndo estabeleceriam uma proximidade da percepc¢ao nacional mais ao
desenho italiano do que a abstracdo alema ou espanhola.

Essa seria a grande razao, segundo Camaioni, para o contraste que se vera
entre as teorias da vontade e da representacao.'’ Pior do que isso, e um assunto
bastante caro também no Brasil, tem-se que o conceito de vontade (ou risco)
pode assumir diferentes fei¢coes, como, v.g., indiferenca. Esse, um perigo, pois
segundo uma leitura quicd mais normativista, as fronteiras do dolo eventual
se mostrariam demasiado largas, tracando uma verdadeira analogia in malam
partem.'

dall’agente preveduto e voluto come conseguenza della propria azione od omissione; |
¢ preterintenzionale, o oltre I'intenzione, quando dall’azione od omissione deriva un
evento dannoso o pericoloso piu grave di quello voluto dall'agente (584); & colposo,
o contro l'intenzione, quando 'evento, anche se preveduto, non e voluto dall'agente
e si verifica a causa di negligenza o imprudenza o imperizia, ovvero per inosservanza
di leggi, regolamenti, ordini o discipline (259, 326, 355, 387, 391, 449 ss., 500, 527).
La distinzione tra reato doloso e reato colposo, stabilita da questo articolo per i delitti,
si applica altresi alle contravvenzioni, ogni qualvolta per queste la legge penale faccia
dipendere da tale distinzione un qualsiasi effetto giuridico.”

13. Cf. CAMAIONI, Salvador. Evanescenza del dolo eventuale, incapienza dela colpa
cosciente e divergenza tra voluto e realizzato. Rivista Italiana di Diritto e Procedura
Penale. 2012, p. 509 e ss. CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Motivo, vontade, inten-
¢do, dolo. Tese apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 1986. p. 120 e ss.

14. Cf. FIANDACA, Giovanni. Le Sezioni Unite tentano di diradare il “mistero” del dolo
eventuale. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penal. 2014, p. 1938 e ss.
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3. UMA BREVISSIMA HISTORIA DO DOLO COMO CONCEITO SUBJETIVO PENAL: O
PROBLEMA DO DOLO EVENTUAL

Em termos de andlise penal, é de se ver que a figura do dolus eventuais é
vista desde a obra de J. S. E von Bohmer (1704-1772), e depois difundida em
variadas formas.”” A distin¢do, entdo, dava-se fundamentalmente entre os po-
los diferenciais de dolo e culpa.'® De todo modo, é de se ver que o histérico
dessa modalidade de imputacdo subjetiva é extremamente rico, podendo se
mencionar as construcdes distintivas entre os conceitos lastreados na inten-
cionalidade do dolus directus e na habitualidade dos resultados produzidos do
dolus indirectus de Bartolo, Covarrubias e Carpzov.'’

Tais referenciais, no entanto, foram sendo preteridos, gradualmente, ten-
do-se em conta a necessidade de solu¢do nao com base em situacoes ja vivi-
das, mas, necessariamente, em funcio referencial a subjetividade do agente.
Nesse sentido, ja com uma abordagem subjetiva em relacdo ao que se passa
a entender por dolus eventualis, fundamentais sao as ponderacdes iniciais de
Feuerbach, seguidas pelas conhecidas construcoes de Frank até as percepcoes
mais contemporaneas.

3.1. Aevolugdo das teorias intelectivas e voluntaristas e as chamadas
Férmulas de Frank

A busca historiografica do dolo eventual torna necessaria a recordacéo de
algumas das teorias que acompanham a evolucédo do conceito de dolo durante

15. Cf. DONINI, Massimo. El dolo eventuale: fato-illecito e colpevolezza. Un bilancio del {
dibattito piut recente. In: BRUNELLI, David (a cura di). Il “mistero” del dolo eventuale:
scritti dal dibattito svoltosi a Perugia, 27 gennaio 2012. Torino: Gianppichelli, 2012.
p- 42 e ss.

16. Nesse sentido, Ronco, ao afirmar que “l'intenzione ¢ un aspetto strutturale del dolo, an-
che se non ne esaurisce la struttura. Lart. 43, co. 1.° del codice vigente usa correttamente ,
il concetto di intenzione non per definire el dolo, bensi per distinguerlo dalla colpa. 1
Pur dovendosi ridurre il dolo all'intenzione dell’evento, vero ¢ che la condotta dolosa '
¢ secondo l'intenzione, cioe si radica su di essa.” RONCO, Mauro. Riflessioni sulla
struttura del dolo. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. 2015, p. 605 e ss. 1

17. Cf. ROMANO, Mario. Dolo eventuale e Corte di Cassazione a Sezioni Unite: per una §
rivisitazione della c.d. accetazione del rischio. Rivista Italiana di Diritto e Procedura’
Penal. 2015, p. 562 e ss. LAURENZO COPELLO, Patricia. Dolo y conocimiento. Valen- 4
cia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 30 e ss. RAGUES I VALLES, Ramon. El dolo y su prueba ]
en el proceso penal. Barcelona: J. M. Bosch, 1999. p. 54 e ss. :
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o séc. XIX e boa parte do séc. XX.'® Nesse sentido, ¢ de se ter em conta que a
basilar evolucéo vista em Feuerbach tinha a equiparacao do dolo a nocao da in-
tencionalidade em termos psicologicos. Grande artifice o fim da percepcao do
dolus indirectus, Feuerbach sustentava que se imaginar uma intencao indireta
seria algo impensavel.'® De qualquer modo, resta bastante interessante verificar
que suas ideias, as quais lastreiam um primeiro momento do que se entende
por teoria da vontade vao sofrer um significativo avanco com as vdrias leituras
das Formulas de Frank.

Donini, em uma interessante passagem, menciona que a famosa teoria da
representacdo, em uma leitura mais garantista possivel, como a dada por Rei-
nhard Frank, poderia se confundir com a propria teoria da vontade.? De fato,
a aparente proliferacdo de teorias é tamanha que se faz necessario um rapido
repassar d’olhos pela sua linha existencial. Desde logo, pode-se ter em conta,
seguindo a proposicao feita por Pérez Barbera, que dois momentos podem ser
levados em conta em semelhante avaliacao historica. Um momento anterior (o
qual o autor denomina de periodo classico) e outro posterior (por ele entendi-
do como de discussao atual) a obra de 1930, de Karl Engisch, sobre “Investiga-
coes sobre dolo e imprudéncia em Direito Penal.”*!

De qualquer modo, no inicio do séc. XIX, o que se via, particularmente
na Alemanha, era uma enormidade de jurisprudéncias que passavam a sus-
tentar que dolo equivaleria a um conhecer e querer determinado resultado.
Anos depois, Frank, ancorando-se em diversos autores que lhe inspiraram,

18. Cf. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada, 1963.
t. V, p. 305 e ss.

19. RAGUES 1 VALLES, Ramon. Op. cit., p. 58. Cf., também, PORCIUNCULA, José Car-
los. Op. cit., p. 89 e ss.

20. DONINI, Massimo. Op. cit., p. 43.

21. Cf ENGISCH, Karl. Untersuchungen tiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht. Ber-
lin: Scientia Aalen, 1995, passim. Segundo Pérez Barberd, as razoes para tanto sao
evidentes, ja que “en dicha obra se sistematiza con notable precision la evolucion
doctrinaria sobre el tema existente hasta esse momento, poniéndose de relieve todas
aquellas caracteristicas que permiten identificar a esas teorias como propias de un
periodo ya superado de evolucion dogmatica (justamente el que aqui se denomina
‘periodo clasico’). Pero en esa misma obra, a la vez, se sientan las bases para una nueva
discusion, tanto respecto del concepto de delo como del de imprudencia, que influye
hasta el dia de hoy en la bibliografia especializada.” PEREZ BARBERA, Gabriel. El
dolo eventual: hacia el abandono de la idea de dolo como estado mental. Dolo como
concepto objetivo. Dolo e imprudencia: relacion y delimitacion. Datos psiquicos: rele-
vancia. Prueba del dolo en el proceso penal. Buenos Aires: Hammurabi, 2011. p. 157.
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verificou que a representacao de um resultado possivel constitui dolo somen-
te se ela ndo venha a inibir o autor de praticar o fato. Assim, em 1890, aca-
ba por expor o que depois se entende pela sua primeira Formula, segundo
a qual a representacao mostra-se vital. Ao se entender que somente haveria
dolo (eventual) se o agente fosse capaz de prever o resultado como seguro,*
ja se delineava uma consideravel restricao a sua abrangéncia: tinha-se, entao,
que age com consentimento necessario para o dolo eventual quando o autor,
havendo previsto como possivel a realizacao do tipo, atua igualmente como se
a tivesse previsto como segura. Entretanto, esse entendimento sofreu intmeros
ataques, em especial de Von Liszt, que criticava, justamente, seu entendimento
sobre o que seria vontade.

Para além das teses da vontade, passou-se a buscar noc¢des vinculadas a
representacdo. Fundamentalmente a partir da 3.% edicao do famoso Tratado de
Franz Von Liszt, passa-se a ter que “dolo ¢ a previsao do resultado da acao, ou
da representacio da casualidade do fazer ou do omitir.” Essa construc¢ao ganha
o mundo, e também, em boa medida, a propria adesao de Frank, que passa a
entender que nao haveria sentido em se buscar a ideia de “querer o resultado”.

E de se notar que Frank se preocupa, justamente, com essa questio ao
ponderar que nio se poderia imaginar um “querer um resultado”. O significado
desse “querer” pareceria desprovido de légica, principalmente ao se procurar,
de fato, estabelecer uma relacdo psiquica entre o resultado e seu autor. Uma
preocupacao usual em relacao a sua primeira Formula, no entanto, era de outro
matiz. Afirmava-se que ela poderia, a seu modo, conduzir a uma certa leitura
de um Direito Penal de autor, ja que poder-se-ia indagar sobre os antecedentes
do agente, e entender que ele seria uma pessoa boa ou uma pessoa ma, e,
a partir dai, tecer outra sorte de consideracoes.”> Mesmo que defendido em

22. Segundo a concepgao de Frank, seria de se ter em conta o que seria evidente: o ban-
dido teria disparado igualmente ainda que tivesse sabido que se produziria a morte. O
fumante teria apagado o cigarro se soubesse que uma fagulha iria cair na cama e que
a casa pegaria fogo. A previsdo do resultado como possivel s6 serve para o conceito
do dolo quando a previsiao do mesmo com certo nao detém o autor, nao haveria tido
o significado de um contra-motivo decisivo. Isso seria 0 que se denomina consenti-
mento. Cf. RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 62. Cf., também, PROSDOCIMI,
Salvatore. Dolus eventuales: il dolo eventuale nella struttura delle fattispecie penali.
Milano: Giuffre, 1993. p. 9 e ss.

23. Cf. PEREZ BARBERA, Gabriel. Op. cit., p. 190. Segundo Ragués i Valles, “contra la
teoria del consentimiento se han alzado criticas muy diversas. En primer lugar, se le
acusa de entrar a valorar posturas meramente emocionales que, si realmente existen,
dificilmente se pueden probar y, en segundo lugar, se le reprocha que no respecte
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momentos subsequentes, essa sorte de consideracdes pode, a seu turno, getar
inumeras variacdes conceituais, as quais acabam sem resposta adequada.**

E assim que, a partir de 1897, Frank procura resolver as objecoes a sua
inicial construcdo,” elaborando um novo conceito de dolo eventual, o qual
focou conhecido como segunda Formula de Frank. Segundo sua dic¢ao, o dolo
eventual se apresenta com uma particular relacdo psiquica, na qual o autor
afirma que aconteca o que acontecer, ele atua.?

Pode-se, assim, entender que em um primeiro momento, no que se denomi-
na de primeira Formula de Frank, afirmava-se uma adesao particular as noc¢oes
de consentimento e vontade, chegando-se a mencionar que dever-se-ia ima-
ginar a ocorréncia de dolo eventual quando, havendo a anterior previsao da
possibilidade lesiva por parte do autor, este deveria ser responsavel pelo mes-
mo a titulo doloso.?” As dificuldades dessa construcio motivaram, inclusive, a

la definicion general de dolo como conocer y querer, pues al llegar al dolo eventual
recurre a suceddneos de la voluntad como ‘aprobar’ o el consentir’: finalmente, en los
casos en que emplea la primera formula de Frank, se critica a esta teoria por conducir
a un auténtico Derecho penal de autor.” RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 75.

24. Cf. PUPPE, Ingeborg. Perspectivas conceptuales del dolo eventual. In: . El
derecho penal como ciencia: método, teoria del delito, tipicidad y justificacion. Trad.
Ramon Ragués. Buenos Aires: BdeE, 2014. p. 293 e ss.

25. Cf. EUSEBI, Luciano. Verso la fine del dolo eventuale? (salvaguardando, in itinere, la
Formula di Frank). In: BRUNELLI, David (a cura di). Il “mistero” del dolo eventuale:
scritti dal dibattito svoltosi a Perugia, 27 gennaio 2012. Torino: Gianppichelli, 2012.
p. 147 e ss. Cf., também, PORCIUNCULA, José Carlos. Op. cit., p. 105 e ss.

26. Cf. PEREZ BARBERA, Gabriel. Op cit., p. 192. SHECAIRA, Sérgio Salomio. Crime de
transito. In: . Estudos de direito penal. Sao Paulo: Método, 2007. p. 103 e ss. O
exemplo de Jiménez de Asua, nesse sentido, sobre o dolo eventual de uma prostituta,
portadora de doenca venérea, que mantém relagcdes sexuais com seu cliente, resta
bastante claro. Essa situa¢io, no entanto, deve ser devidamente repensada em termos,
hoje, da propagacio do virus HIV. Cf. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. cit., p. 624 e ss.

27. Ronco debate o tema, afirmando que, sobre a teoria da representacio, “la storia di tale
teoria & articolata e complessa. Nasce nell’'ultima parte del secolo XIX come frutto
giudico del riduzionismo filosofico e psicologico del concetto di volunta. Gli Auto-
ri piu rilevanti all'interno di questa scuola sono Ernst Zitelmann (1852-1923), che
somministra i fondamenti antropologici, e Reinhard Frank (1860-1934), che traccia
i contenuti specificamente giuridici della teoria. Il fondamento filosofico ¢ evidente
nem primo Autore, il quale premette alla trattazione dell’errore, nella monografia irr-
tum und Rechtsgeschdft, due capitoli dedicati all'azione intesa come realta di carattere
integralmente empririco. In essi elabora una concezione fisiologico-psicologica del
volerer sul modelo delle scienze della natura. La volujnta é vista come un oggetto so-
toposto alle leggi della causalita. Esaminando come si produrrebbe un atto di volunta,
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elaboracdo do que se teve por segunda Formula de Frank, fincada na ideia de
que existe o dolo quando o sujeito, representando como possivel a realizacao
do tipo, afirma que, independente do que possa ocorrer, irei eu atuar. E esse
0 momento que a no¢ao de uma representacao emocional-volitiva ganha um
significativo destaque, consubstanciando o que se entendeu por teoria do con-
sentimento. De qualquer modo, essas constatacoes foram, como destaca Ro-
xin, significativamente marcantes,”® a ponto de, até hoje, influenciarem grande
sorte de entendimentos jurisprudenciais, e tendo a capacidade e promover,
inclusive, as novas leituras italianas.

3.2. Abusca do conceito para além do lastro na vontade

No campo dogmatico, a partir da consideracio diferencial entre dolo e de-
sejo, passa-se a tecer consideracoes sobre o que se poderia entender por ati-

lﬂ distingue analiticamente i singoli momenti del processo psichico: una avversione o

un sentimento di carenza; la rappresentazione in ordine a un movimento corporeo, e
infine, il cosiddetto atto di volunta, cioé I'eccitazione dei nervi motori. I passagi sono
interpretati come relazioni causali tra ‘cose’: I'avversione cagiona I'impulso; questo la
. rappresentazione; quest'ultima l'atto di innervazione. La volunta, come semplice ecci-
tazione dei nervi motori e come mero componente di un processo causale, puo avere
come oggeto soltanto il movimento corporeo, e non la modificazione del mondo ester-
i no. 1l talento di frank conferisce, poi, un volto compiuto alla teoria della rapresenta-
zione, il ciu ‘nocciolo duro’ consiste in cid che la volunta & causa diretta unicamente
del movimento corporeo e non del resultato. Onde la volunta ne ¢ utile né necessaria
per definire il dolo. Alla negazione di un momento volitivo nel dolo fanno da contrap-
punto, nel pensiero di Frank, due profili construttivi, che hanno impreso una forte
i impronta sulla dommatica penalistica successiva. Il primo, che svolge i suoi effetti
" sul piano dell'accertamento, si compendia nella considerata ‘prima formula di Frank,
f che, facendo leva sul controfattuale ipotetico, disancora completamente la distinzione
tra dolo (eventuale) e colpa (cosciente) da un correlato ontico-psichico, facendolo di-
] pendere dal giudizio postumo in ordine al comportamento che I'agente avrebbe tenuto
ove avesse avuto la certezza del verificarsi dell'evento.” RONCO, Mauro. La riscoperta
della volunta nel dolo. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penal. 2014, p. 1956 e ss.

i 28. De acordo com Roxin, se utilizam até hoje as chamadas Formulas de Frank para a
i constatacao do dolus eventuais. Para Roxin, Frank nao pretendia, com as mesmas,
uma caracterizacio direta do dolo eventual, mas, sim, utiliza-las como um meio de
conhecimento para sua constatacio. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general.
, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Trad. Diego-Manuel Luzo6n Pena;
i . Miguel Diaz y Garcia Conlledo; Javier de Vicente Remesal. Madrid: Civitas, 1997,
‘ % p. 438 e ss. E de se ver que é justamente essa a percepcao de Roxin que vai guiar a
; Corte de Cassacdo italiana no caso ThyssenKrupp, em que se pretende um retorno a
primeira Féormula de Frank.
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tudes internas que deveriam ser levadas em consideracao por parte do espec-
tador externo.”” Nesse campo é que, em 1930, Engisch faz o divisor de aguas
com a ja referida publicacao de seu conhecido livro. A partir dai, para além das
construcdes acerca da probabilidade, desenvolve outros conceitos, os quais vao
fundamentar um sem numero de construcgdes, notadamente de cunho objetivo
ou lastradas na ideia de possibilidade.

Uma costumeira critica a primeira Férmula de Frank, é que ela tinha a
capacidade de gerar uma ampliacao da percepc¢do do dolo.*® Engisch procura
outra via, entre as ideias volitivas e de probabilidade, adesivando, nesse par-
ticular, a noc¢ao de indiferenca, o que gerou, ainda mais, o criticado efeito ex-
pansivo.’! Isso, contudo, parece se alterar nos anos subsequentes. Interessante,
por exemplo, ver que a partir dos anos 1950, passa-se a mencionar a questao
do dolo vinculada nao unicamente a aspectos volitivos, mas, também, intelec-
tivos. O primeiro diria respeito a inércia corporal, enquanto que o segundo
conduziria os elementos de acordo com o proprio tipo penal. Assim, a vontade
do autor, gradativamente, vai perdendo um pouco de sua importancia para
uma consideracao mais propria do que se poderia ter pela aceitacao do risco.

Em sentido diverso, outros tantos autores passaram a afirmar que a defini-
¢ao ideal do dolo se daria em situacdes em que se verifica a concorréncia de
um grau de culpabilidade suficiente para entender que o autor de um delito
é merecedor de uma pena relativa a delito doloso. A teoria da probabilidade,
assim, entende que a distancia entre o dolo e a culpa se da em funcao da pro-
babilidade que o autor representou a ocorréncia tipica. Caso a representacao
tenha se dado como provavel, a imputacao deveria ser a titulo doloso; se tenha
se dado como improvavel, a titulo de culpa.

Tudo, enfim, ganha nova dimensiao com os momentos subsequentes, em
especial com a consagragdo do finalismo e das estruturas logico-objetivas de
Welzel, segundo as quais o carater final da acao humana e a autodeterminacio
conforme a culpabilidade, acabam por definir o proprio sentido do tipo penal.*
Ao transmigrar a avaliacdo de dolo e culpa da culpabilidade a tipicidade, Wel-
zel, ainda que inconscientemente, deu enorme poder discricionario ao conceito
de dolo eventual, o qual resultou, ainda mais, carecedor de maiores defini¢oes.

29. Cf. MORSELLLI, Elio. La funcion del comportamiento interior en la estructura del delito.
Trad. Jorge Guerrero. Santa Fé de Bogota: Temis, 1992. p. 53 e ss.

30. Cf. RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 76.

31. Cf. ROXIN, Claus. Derecho penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teo-
ria del delito, cit., p. 432 e ss.

32. Cf. PORCIUNCULA, José Carlos. Op. cit., p. 108 ¢ ss.
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Em termos genéricos, portanto, o dolo eventual enquanto um metaconceito,
explicitaria uma teoria do dolo eventual, a qual, por sua vez, poderia ser vista
com facetas em um teoria da probabilidade (a qual se baseia no grau com o qual
o0 agente espera a realizacao do resultado); teoria da possibilidade (entende o
'; dolo eventual como algo concretamente possivel, vinculado ao préprio risco); e
‘ uma teoria do consentimento (derivada da vontade, com fundamentos nas For-
% mulas de Frank e que ainda se mostra largamente aplicada em muitos paises).”
2

Se é verdade que as nocoes de vontade ainda guardam importancia, entio
‘ deve-se ter em conta que a unica real forma de vontade parece ser a intencio-
| nalidade. Essa maxima, que pode servir para a definicao do dolo direto, tanto

na Italia, quanto no Brasil, pode ser vista com certa cautela, quando se procura
lf justificar a avaliacdo do dolo eventual. O Cédigo Penal brasileiro, v.g., dispoe a
i vinculacio do dolo eventual com a assuncao de risco de producao do resultado
[ danoso. A construcéo peninsular, contudo, cala sobre o assunto. Mesmo assim,
' autores como Romano, mencionam, de um lado, a problematica advinda des-

sa consideracdo, vinculada da propria neurociéncia. Ainda sem levar isso em
l conta, dever-se-ia, contudo, imaginar certa dificuldade, mesmo normativas,
| em negar consideracoes volitivas e cognitivas. Isso se dd porque haveria de
! ser considerada uma certa simbiose entre a intencao e varios outros fatores
; constitutivos do fato tipico. Nesse sentido, a intencao também se da em funcao
‘ (normativa) de probabilidade futura.’*

Tendo-se em conta que o ato volitivo ndo pode ser avaliado em termos
distintos e separados do ato cognitivo,” da-se inicio a outra busca referencial.
Com isso, o crescimento e alargamento observado em relacdo as teorias
relativas ao dolo eventual é tremendo. Entre outros, além de Kaufmann,
Roxin e Schroeder, seria de se ver a verificacao objetiva do risco, de Frisch,
| ao aperfeicoamento normativo da probabilidade, em Jakobs, passando pelas

| 33. JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND. Thomas. Tratado de derecho penal: parte ge-
‘ neral. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. Granada: Comares, 2002. p. 323 e ss. Tam-
bém Feij6o Sdnchez menciona que “para la doctrina mayoritaria el dolo consiste en
conocer y querer los elementos objetivos del tipo. Como se sabe de sobra, la con-
cepci6n doctrinal del dolo viene determinada por la polémica entre partidarios de la
‘teoria de la representacion’ y los partidarios de la ‘teoria de la voluntad’, aunque en
realidad no exista una unica teoria de la voluntad o de la representacion sino multi-
1 tud de variantes.” FEIJJOO SANCHEZ, Bernardo. El dolo eventual. Bogotd: Universi-
- dad Externado de Colombia, 2002. p. 14 e ss.

34. Cf. ROMANO, Mario. Op. cit., p. 564 e ss.
| 35. Cf. RONCO, Mauro. Riflessioni sulla struttura del dolo, cit., p. 593 e ss.
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construcdes de Herzberg, Schroth, Hassemer ou Puppe,* enfim, um incontavel
numero de proposicoes. No entanto, e talvez resgatando a premissa da Navalha
de Ockham, a jurisprudéncia, em diversos paises, acaba por preferir leituras
menos elaboradas. Parece ser o caso, além do Brasil, também da Italia.

De todo modo, é necessario entender-se que a perda de importancia dog-
matica sentida pelas consideracoes sobre a vontade em relacao ao dolo tem
suas explicacoes também no que Ronco vai denominar de eclipse da vontade
na ciéncia psicoldgica representativa. Assim, afastando-se a importancia da ati-
tude intencional da pessoa sobre o mundo, perde-se, também, o interesse da
dimensao volitiva, muito em funcao das verificacoes acerca da representacio,
desde seu primeiro momento com Zitelmann.*” Passados tantos anos, a vonta-
de ressurge como interessantes estudos sobre a neurolinguistica.

Paralelamente a isso, no entanto, ocorre uma retomada da defesa de prima-
dos normativistas, os quais se mostram muito mais racionais e estaveis. Assim,
ter-se-ia que nos casos dolosos, o autor tem a obrigacao de evitar a realizacao
do tipo. Ao nio faze-lo, infringe a norma que estabelece o dever de evitar os
respectivos fatos tipicos.’® Essa assertiva, ainda que combatida por autores que
entendem a necessidade de averiguacao do aspecto volitivo,* ganhou espaco
significativo, com bem recorda Roxin. * Inegavel, por outro lado, que também
estar-se-ia a defender consideracoes de orbita normativista plena,* sob a jus-
tificativa que um Direito Penal liberal deve proteger a todos de que suas atua-

36. Cf. DONINI, Massimo. Op. cit., p. 63 e ss. HRUSCHKA, Joachim. Sobre il dificil pru-
eba del dolo. In: HRUSCHKA, Joachim. Imputacién y derecho penal: estudios sobre la

teoria de la imputacion. Trad. Ramon Ragués. Navarra: Aranzadi, 2005. p. 145 e ss.
LAURENZO COPELLOQ, Patricia. Op. cit., p. 67 e ss. ROXIN, Claus. Derecho penal:
parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p. 439 e ss. PEREZ
BARBERA, Gabriel. Op. cit., p. 293 e ss. RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 275
e ss. PORCIUNCULA, José Carlos. Op. cit., p. 302 e ss.

37. Cf. RONCO, Mauro. Riflessioni sulla struttura del dolo, cit., p. 597.

38. Cf. DIAZ PITA, Maria del Mar. A presumida inexisténcia do elemento volitivo no
dolo e sua impossibilidade de normativizagao. In: BUSATO, Paulo César (coord.).
Dolo e direito penal: modernas tendéncias. Traducdo de Paulo César Busato. Sao Pau-
lo: Atlas, 2014. p. 11 e ss.

39. Cf. DIAZ PITA, Maria del Mar. Op. cit., p. 16 e ss.

40. Cf. ROXIN, Claus. Acerca de la normatizacion del dolus eventualis y la doctrina del
peligro de dolo, cit., p. 171.

41. Cf. BARRERA, Jorge; GARMENDIA, Mario Pereira. Teoria del delito y praxis penal:
aportes del normativismo. Buenos Aires: BdeF, 2012. p. 39 e ss.
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¢Oes possam ser avaliadas desde uma perspectiva subjetivista, limitando-se a
uma avaliacdo concreta de determinados fatos. Na dicc¢do de Feijoo Sanchez,
seria de se imaginar que o dolo e a culpa nao sao conceitos ontolégicos ou psi-
cologicos, mas, sim, conceitos normativos que devem ser determinados pela
ciéncia dogmadtica e pela jurisprudéncia mediante a interpretacao do direito
i positivo.* Essa constatacao, mais fécil de ser percebida em Codigos Penais ge-
i neralistas, como o alemio e o espanhol, é um pouco mais complexa em situa-
‘ ¢oes codificadas nas quais se veja presente uma definicdo mais fechada sobre
i o dolo, como situacdes em que se vincule “vontade” ou “intencdo” (“quando
: o agente quis o resultado”). Entretanto, em campo interpretativo, e mesmo
com essa vinculacdo, caberiam inumeras variantes. Sem duvida, uma das mais
interessantes pode ser identificada desde uma necessaria vinculacao a determi-
nacdo do dolo, que também pode ser vista como prova do dolo.*

| Considerando que nao se pode aceitar uma concepcao psicologica do dolo
; e que as afirmacdes sobre o conhecimento alheio no ambito do processo penal
ndo tém um cardter descritivo, funda-se uma percepcdo seguida por autores
como Bockelmann, Volk, Freund e Ragués i Valles.** Segundo estes, apesar de
se adotar uma concepcio cognitiva do dolo (vale dizer, o conhecimento por
parte do autor acerca da realizacéo do tipo objetivo), indo, alguns, para além
disso, e, verdadeiramente, buscando uma forma de provar o proprio elemento
cognitivo do dolo, por vezes fundada no sentido social de sua conduta. Essa
construgio é repudiada, em certa medida por outros tantos autores, como Pu-
ppe, que parecem se contentar, unicamente, com a relevancia e irrelevancia do
risco conhecido pelo autor.

De todo modo, a perda de referencial, nesse aspecto, parece ser global, per-
cebendo-se a presenca de teorias de todos os sabores. Talvez, justamente esse
estado de coisas, alids, que justifique a coloca¢do do reconhecimento do dolo
e da culpa como conceitos valorativos, e nao indicios de valoracao, de uma
ideal construcdo.” Esse tipo de abstracao, no entanto, despregando-se, quase

42. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Op. cit., p. 15 e ss. Nesse sentido, Marinque Pérez
também menciona que “en otras palavras, el comportamiento de un individuo no es
enjuiciado desde el prisma de la voluntad individual, sino bajo el prisma de la volun-
tad general plasmada en las normas.” MANRIQUE PEREZ, Maria Laura. Accién, dolo
eventual y doble efecto: un andlisis sobre la atribucion de consecuencias probables.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 117.

43.- LAURENZO COPELLO, Patricia. Op. cit., p. 115 e ss.

44. Cf. RAGUES I VALLES, Ramon. Op. cit., p. 302 e ss.

45. Cf. PUPPE, Ingeborg.Op. cit., p. 315 e ss.
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que por completo, de uma avaliacdo fincada em um modelo descritivo como
se verifica em Codigos Penais como o brasileiro, ou o italiano, levaram a um
movimento reverso de percepcdo. Isso nao quer dizer, em absoluto, que as
consideragdes normativizadas se mostrem equivocadas. Entretanto, face a difi-
culdade de aceitacao de alguns de seus predicados por parte da jurisprudéncia,
talvez outro referencial se mostre mais adequado. E este (re)surge, justamente,
na construgao judicial peninsular.

4. O EXEMPLO ITALIANO: 0 CASO THYSSENKRuPP

Tendo em conta um caotico cenario de divergéncias jurisprudenciais, a Cor-
te de Cassacao italiana acabou, em 2014, por decidir um caso paradigmatico,
retomando conceitos deixados de lado, como a propria noc¢ao de vontade. Tra-
tou-se do caso ThyssenKrupp. A pretensao de solucdo da irracionalidade até
entao afirmada parece, de fato, ter sido a pedra de toque da nova orientacao.

4.1. Oincéndio na fdbrica

Em uma recente decisao de 2014, a Corte de Cassacao italiana julgou o caso
ThyssenKrupp, dando verdadeiro giro Copérnico acerca do entendimento do
dolo eventual. Tratava-se da andlise da situacio vivida em Torino, em 2007, na
fabrica de ThyssenKrupp A.S.T. s.p.a., na qual um incéndio havia consumido a
vida de 7 operarios. Em um primeiro momento, verificou-se o posicionamen-
to de condenacdo dos dirigentes e administradores delegados da empresa,*
os quais teriam atuado com dolo eventual em relacao aos fatos.*” Entretanto,
houve verdadeira reviravolta nesse entendimento em instancia superior, a qual
afirmou por uma necessaria distin¢ao entre dolo eventual e culpa consciente
se da em termos estritos vinculados a vontade do agente.*®

46. Cf. Corte D’ASSISE d’Apello di Torino, 28 febbraio 2013, (dep. 23 maggio 2013),
Espenhahn e a Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. 2013, p. 1557 e ss.

47. Sobre a decisdo da Corte de Turim, ainda em momento anterior da manifestacio da
Corte de Cassacao, destaca Marino que era de se esperar que um incéndio naque-
las condi¢des pudesse ser desastroso. MARINO, Pierpaolo Astorina. Waiting for the
miracle? Ragionevolezza e speranza nel caso Thyssen: dal dolo eventuale alla colpa
cosciente. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penal, 2013, p. 1565 e ss. Cf., também,
DONINI, Massimo. Op. cit., p. 107 e ss.

48. ROMANO, Mario. Op. cit., p. 562 e ss. Interessante verificar situagdo proxima na
realidade brasileira. Cf. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Avaliacéo sobre a respon-
sabilidade criminal do empresario: o caso do incéndio da boate e situagdes correlatas.
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Em termos bastante sintéticos, o que fez a Corte de Cassa¢do,* em uma
bastante alongada exposicdo teorica de mais de cinquenta paginas, foi afastar
qualquer consideracao normativa do dolo eventual e afirmar, textualmente, que
também ele é (pela propria consideracao conceitual como dada no art. 43, do
Codigo Penal italiano) vinculado sempre a vontade do agente.”® Em suas pro-
prias palavras, a correta chave de leitura da questdao somente poderia ser vista
em sede de culpa consciente. Com isso, como recorda Fiandaca, pretendeu-se,
em ultima analise, uma limitacdo do fendmeno de expansao aplicativa do dolo
eventual > Inserida em uma perceptivel mudanca de politica penal judiciaria,
segundo a qual se intentava, desde algum tempo, estabelecer critérios de preven-
¢do geral, clarificando as distingoes entre dolo e culpa, talvez, e mais fundamen-
talmente, no campo do Direito Penal de Transito, parece ser necessdria uma cer-
ta avaliacao daquela decisao. Em primeiro lugar, ela se funda, aprioristicamente,
em uma interpretacao literal do art. 43, do Codigo Penal italiano. Como ja se
viu, segundo a sua dic¢ao, tem-se, em sentido bastante proximo ao verificado
no Brasil, que existiria um intrinseco carater volitivo no conceito de dolo. Ele,
verdadeiramente, se imiscui com a no¢ao de intencao, ou o animus do agente.

4.2. Asconsideragées da Corte de Cassagdo e suas repercussoes

A Ttalia, como o Brasil, talvez pelo proéprio alicerce conceitual visto em am-
bos os Codigo Penais, tem, ao longo dos anos recentes, variados entendimentos
jurisprudenciais sobre o dolo eventual.”> Fundamentalmente, como bem colo-

In: ; SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo; SOUZA, Luciano Anderson de
(coord.). Direito penal na pés-modernidade: escritos em homenagem a Antonio Luis
Chaves Camargo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 421 e ss.

49. Cassazione Penale — Sez. Unite — 24 aprile 2014 (18 settembre 2014), n. 38343, ric.
Espehahn e altri. Rivista di Diritto e procedura Penale, 2014, p. 1925 e ss.

50. Nesse sentido Eusebi, ao ponderar que “la sentenza dele Sezioni Unite sul caso Thys-
senKrupp e chiarissima nel prendere le distanze da qualsiasi normativizzazione del
dolo, con la quale il medesino sarebbe ricondotto — attraverso la forma che, in con-
cretto, ne individua i requisiti sufficienti — alla produzione consapevole di un rischio
giudicato grave, in totale difformita rispetto al testo dell’art. 43 c.p.” EUSEBI, Lu-
ciano. Formula di Frank e dolo eventuale in Cass., S. U., 24 aprile 2014 (Thyssen-
Krupp). Rivista di Diritto e Procedura Penale. 2015, p. 624 e ss.

51. FIANDACA, Giovanni. Op. cit., p. 1938 e ss.
52. Cf. DE FRANCESCO, Giovannangelo. UEnigma del dolo eventuale. In: BRUNELLI,

David (a cura di). Il “mistero” del dolo eventuale: scritti dal divattio svoltosi a Perugia,
27 gennaio 2012. Torino: Giappichelli, 2014. p. 156 e ss.
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ca Eusebi, a sentenca do caso ThyssenKrupp ¢ clarissima ao pretender afastar
as possiveis implicacdes normativas acerca do dolo. Com isso, busca, como
unico fundamento avaliativo do dolo eventual as suposicoes psicologicas do
mesmo.> E, justamente esse ponto, é que ¢é a razao dos muitos debates atuais.

Na realidade, o Tribunal parece ter retomado os conceitos proprios da pri-
meira Formula de Frank,** segundo os quais se tem por estruturantes as nogcoes
de consentimento e vontade. Conforme sua percepc¢ao, a Formula de Frank
deve ser o unico instrumento resolutivo para a questao do dolo. Dessa forma,
nio cuidou de elaborar uma nova teoria opinativa, mas, sim, de procurar con-

53. EUSEBI, Luciano. Formula di Frank e dolo eventuale in Cass., S.U., 24 aprile 2014
(ThussenKrupp), cit., p. 624.

54. Consta da propria decisdo, a mencdo do retorno a primeira Formula de Frank:
“51.11.11 controfattuale ala stregua dela prima formula de Frank. Resta da dire del
pit importante e discusso indicatore del dolo eventuale che si configura quando,
ala stregua dele concrete acquisizione probatorie, a possibile ritenere che I'agente
no si sarebbe trattenuto dalla condotta illecita neppure se avesse avutto contezza
della sicura verificazione dell’evento. Esso, como si & visto, & stato utilizzato dalle
Sezioni unite in tema di ricettazione ed ¢ evocato in diverse pronunzie di legittimi-
ta. Si e sopra esposto che l'autorevole dottrina che maggiormente ha rimarcato la
necessita di cogliere il momento volitivo pure nel dolo eventuale ha ritenuto che
tale strumento sia I'unico risolutivo. Lenunciazione & per certi versi condivisibile,
poiché tale giudizio controfattuale riconduce virtualmente I'atteggiamento dell’a-
gente a quello proprio del dolo direto e dunque riduce ma definisce nitidamente
l'area occupata dalla figura soggettiva in esame. D’altra parte, alcune delle critiche
mosse a tale approccio appaiono poco convincenti. In effetti, si & in presenza di un
giudizio ipotetico, ma cid non & per nulla estraneo allo strumentario della scienza
penalistiche che, appunto, da valutazioni congetturali a perversa. Limportante ¢
che si sia in proceso di informazioni altamente affidabili che consentano di esperire
il controfattuale e di rispondere con sicurezza alla domanda su cio che I'agente
avrebbe fatto se avesse conseguito la previsione della sicura verificazione dell’even-
to illecito collaterale. Ocorre pero relisticamente prendere atto che tale situazione
non se,pre si verifica. In molte situazzioni il dubbio rimane irrisolto. Vi sono casi
in cui neppure l'interessato saprebbe rispondere ad un domanda del genere. Allora,
guardano le cose con il consueto, sensato realismo della giurisprudenza, ocorre
ritenere che la formula in questione constituisca un indicatore importante ed anzi
sostanzialmente risolutivo quando si abbia modo di esperire in modo affidabile e
concludente il relativo controfattuale. Paccertamento del dolo eventuale, tuttavia,
non puo essere affidato solo a tale strumento euristico; ma deve avvalersi di tutti
i possibili, alternativi strumenti d’'indagine.” Cassazione Penale — Sez. Unite — 24
aprile 2014 (18 settembre 2014), n. 38343, ric. Espehahn e altri. Rivista di Diritto e
procedura Penale, 2014, p. 1935.
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tribuir para o delineamento do dolo eventual.> A partir delas, pode-se, como
se viu, imaginar a ocorréncia de dolo eventual quando, havendo a anterior
previsao da possibilidade lesiva por parte do autor, este deveria ser responsavel
pelo mesmo a titulo doloso. Nunca antes.*

O aparente abandono, sendo distanciamento, de consideracdes normativas
é criticado por alguns autores,”” mas aplaudido por outros, os quais reclamam
a reconducao de pressupostos dnticos-axioldgicos. De fato, mesmo sem outras
consideracdes, acaba-se voltando ao pregado, anos antes, por Diaz Pita.’® De
qualquer forma, como bem destaca Garofoli, os juizes da Corte de Cassacio
acabaram por também estabelecer uma necessaria prova do dolo, que deve
guiar o 6rgio judicante na afericao da culpa.”® Nesse sentido, acabou a decisao
por estabelecer elementos indicatdrios da presenca do dolo eventual, os quais
poderiam ser vistos como o grau de periculosidade da conduta e a probabilida-
de de verificaciao do evento danoso; a carateristica da arma ou a parte do corpo
golpeada; o grau de desvio da conduta conforme o dever de cautela; a duracao
da conduta etc. O mesmo ocorre em funcio dos componentes normativo-voli-
tivos referentes a personalidade do imputado.®

A duvida, no entanto, é que se o Tribunal acabou por buscar — e o fez — no-
vos elementos indicidrios para a avaliacao do dolo eventual (em uma verda-
deira prova do dolo), talvez ele tenha ido para além da construcao do préprio
Frank. Aqui, cabe, contudo, a recordacao de que, pela propria sentenca, o que
se deu foi, sim, a mera utiliza¢do dos indicadores do dolo eventual para, sim-
plesmente, verificarem as condi¢oes postas pela Formula de Frank.®!

Ocorre que, com isso, a jurisprudéncia aparentemente nao encontrou ne-
nhuma dificuldade em abandonar as férmulas dogmaticas mais comumente

55. FIANCADA, Giovanni. Op. cit., p. 1940.

56. As colocagoes de Ronco sdo interessantes, principalmente quando menciona ele sua
perplexidade sobre a mencao posta a primeira Formula de Frank. RONCO, Mauro.
La riscoperta della volunta nel dolo, cit., p. 1961.

57. FIANDACA, Giovanni. Op. cit., p. 1950 e ss.

58. Cf. DIAZ PITA, Maria Del Mar. Op. cit., p. 13 e ss.

59. A nocio de que a resposta ao dolo nio seria encontrada em sede material, mas, sim,

em sede processual, parece ter sido elaborada inicialmente, em 1993, por Prittwitz.
Cf., em termos criticos, PUPPE, Ingeborg. Op. cit., p. 291 e ss.

60. Cf. FIANDACA, Giovanni. Op. cit., p. 1948 e ss.

61. EUSEBI, Luciano. Formula di Frank e dolo eventuale in Cass., S.U., 24 aprile 2014
(ThussenKrupp), cit., p. 632.
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em uso, buscando porto seguro em velhas definicdes,** agora sob uma roupa-
gem necessariamente vista sob a luz de atividades empresariais. A explicacao
mais comezinha para tanto se encontra no fato de que o grau de abstracionis-
mo das construcdes sobre o dolo eventual talvez tenha atingido tal nivel de
possibilidade de interpretacio expansiva que o péndulo acaba por caminhar
em sentido inverso. Desse modo, a obje¢do necessdria ¢ feita por varios auto-
res que nao entendem idealmente compativeis as constatacoes da Férmula de
Frank com tais indicadores.®

Isso poderia significar, a seu modo, um certo retorno a teoria da represen-
tacao. Ela, ao pretender fornecer uma resposta mais linear, estipulando que
o dolo eventual seria tido quando presente uma representacao e que, a culpa
consciente, se daria na auséncia desta. Todavia, isso se mostra claro no caso
em destaque, talvez, como aponta De Vero,* isso nem sempre se verifique. Por
outro lado, ainda permaneceria presente a possibilidade de que o componente
voluntarista da apreciacao do dolo eventual acabe por se mostrar, ainda, mui-
to abstrato, podendo haver decisdes, nas quais o subjetivismo do magistrado
simplesmente venha a referendar uma condenacio, ao invés de assegurar uma
condenacao a titulo de culpa consciente ou, mesmo, uma absolvicao. Mais do
que isso, ainda, poder-se-ia, com Eusebi, sustentar até mesmo que a avalia-
¢ao mediante os mencionados indicadores acabaria por reconduzir a questao a
uma normatizacao da qual o Tribunal parecia querer se distanciar.®®

A real questao de incomodo foi o simples desprezo e afastamento realizado
com décadas de colocacoes em termos normativos do dolo. Todas as cons-
trucoes, v. g., de Hassemer a Hruschka, de Frisch a Roxin, foram deixadas de
lado pela decisdo.® Isso se justificaria, em parte, pela propria dificuldade da

62. DE VERO, Giancarlo. Dolo eventuale e colpa cosciente: un confine tuttora incerto.
Considerazioni a margine della sentenza delle Sezioni Unite sul caso ThyssenKrupp.
Rivista Italiana di Diritto e procedura Penale. 2015, p. 79. ROMANO, Mario. Op. cit.,
p. 582 e ss.

63. FIANDACA, Giovanni. Op. cit., p. 1950.

64. DE VERO, Giancarlo. Op. cit., p. 85.

65. EUSEBI, Luciano. Formula di Frank e dolo eventuale in Cass., S.U., 24 aprile 2014
(ThussenKrupp), cit., p. 632.

66. Cf. RONCO, Mauro. La riscoperta della volunta nel dolo, cit., p. 1962 e ss. ROXIN,
Claus. Derecho penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito,
cit.,, p. 439 e ss.
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magistratura em incorporar vérios desses conceitos.”” Mas o que parece inco-
modar autores como Romano é o fato de ter-se olvidado que uma aceitacao de
perspectivas em relacdo ao risco (como, alias, faz o Codigo Penal brasileiro),
nao chega a ser antivoluntarista.® A vontade, seria, pois, nesse caso, e sob essa
perspectiva, insita a assunc¢ao do risco, o que parece ter sido ignorado pela de-
cisao. Na realidade, imaginando-se que a avaliacdo sobre o risco é presente até
mesmo em consideracdes sobre a propria culpa (consciente), pareceria neces-
saria sua avaliacdo também em relacdo ao dolo (eventual), e isso evidenciaria
possivelmente um dos grandes pecados da decisao.®

Talvez caiba, aqui, uma ponderacdo final, parafraseando a colocacao tao
bem posta por Pulitano. Segundo esse autor, a crise de legalidade, hoje percebi-
da, também pode ser refletida em uma crise da propria jurisprudéncia.” Entre-
tanto, ainda com De Vero, ¢ bom ter-se em conta que a “nova” resposta italiana

i
|
i

67. Note-se que “la sentenza dela Suprema Corte, come gia si & visto, prende le distanze
da questa tendenza, presente in Italia soltanto in una certa parte della magistratura 33
inquirente ed alimentata in modo pervasivo da ampi strati della pubblixitica spe- 4
cializzata nell'informare relativa ai fatti giudiziari. La Corte non ha evidentemente
approfondito — né avrebbe pouto farlo — le ragioni che stanno alla base della tendenza
alla normatizzazione del dolo. Ha tuttavia colto con acutezza le istanze di garanzia,
anche di carattere constituzionale, che stanno a fondamento del mantenimento di

I uso stretto legame tra il dolo e il correlato reale delle potenze cognitive e volitive del-

|

la persona umana. E in questione, come isupra iaccennato, il rispetto del principio,

cruciale nell’esperienza penalistica, dell’in dubio pro reo, nonché della presunzione di

; non culpevolezza. Ma la normativizzazione del dolo presenta altresi il grave rischio

! | che, attraverso la separazione tra norma e il suo correlato fattico, si apra lo spazio

i per la responsabilita atribuita in funzione exclusivamente di una decisione conforme

all'istanza di politica criminale ritenuta piu rispondente ai bisogni sociali. La norma-

tizzazione del dolo, inducendo alla sottovalutazzione dell'integrale correlato ontolo-

' gico delle forme di immputazione soggettiva, rischia di modificare surrettiziamente i

quadri fondamentai di garanzia che la dommatica penalistica ha costruito nel corso

| degli ultimi due secoli a protezione della liberta individuale.” RONCO, Mauro. La
; riscoperta della volunta nel dolo, cit., p. 1966.

68. Cf. ROMANO, Mario. Op. cit., p. 568.

69. A critica de Romano é bastante severa, ao afirmar que “I'asseita non accetazione del
rischio nella colpa cosciente si regge su uma ‘previsione negativa’ circa la possibilita
che I'vento si verifichi, che & concetto per la Corte equivoco e inaccettabile, poiché
il codice si limita a richiedere per la colpa cosciente la previsione dell’evento, non la
previsione negativa.” ROMANO, Mario. Op. cit., p. 571.

/
| 70. PULITANO, Domenico. Crisi dela legalita e confronto com la giurisprudenza. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale. 2015, p. 36 e ss.

I
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pode simplesmente se mostrar como um instrumento provisorio de solucoes
de determinados problemas.” Sem duvida, ha de se ter em conta que um dolo
eventual ¢ menos grave que um dolo direto (e isso se justifica com certa base
volitiva), mas outros institutos também devem operar nessa equacido. Mesmo
que seja correto afirmar que o dolo (eventual) ainda se mostra de forma am-
bigua e que seu enigma ainda nio é de todo resolvido,” resulta interessante ;
verificar os passos que sio dados em uma dimensao tdo proxima a nacional. '

A doutrina italiana — e também a propria Corte de Cassacdo — mencionam
casos problematicos bastante discutidos em relacao ao dolo. O primeiro diz
respeito a casos de transmissao do virus HIV entre parceiros de uma mesma
sociedade conjugal.” O segundo diz respeito a participacdo de competicao de
veiculo automotor em local nao apropriado para tanto.”* Essa sorte de outras
possiveis repercussoes, além do proprio espaco destinado ao Direito Penal em-
presarial ¢, em ultima andlise, o real motivo de se repensar os limites do dolo
eventual hoje vistos na Itdlia e suas possiveis repercussdes no Brasil.

5. CoNcLUSOES

O dolo eventual talvez se mostre como um dos temas mais abertos do Di-
reito Penal. Ao longo de séculos, procurou-se resolver a questdo, sendo que se
caminhou pelas mais diversas vias para tanto. O problema nao é desconhecido
no Brasil, sendo aqui agigantado. A diferenca, no entanto, se da na forma com
que o tema é, por aqui, tratado.

A absoluta divergéncia e falta de seguranca em termos dos mais variados
campos, como, v.g., acidentes de transito, fizeram, inclusive, que se positi-
vasse a questdo, asseverando-se, pelas alteracdes postas pela Lei 12.971, de

i
i

71. Segundo De Vero, “il critério distintivo tra dolo eventuale e colpa cosciente cosi porpo-
sto no va naturalmente intenso como rilegittimazione normativa della prima figura, ma
solo come provvisorio strumento di governo delle aporie derivanti dal suo consolidato
seppure improvvido riconoscimento. Il dolo eventuale resta comunque una compo-
nente soggetiva molto meno grave del dolo intenzionale (o direto), in quanto I'evento
non pud dirsi propriamente voluto: come tale non pud permanere all'interno di un
unitsrio e indifferenziato titulo di responsabilita.” DE VERO, Giancarlo. Op. cit., p. 94.

72. RONCO, Mauro La riscoperta della volunta nel dolo, cit., p. 1969.

73. Cf. PRITTWITZ, Cornelius. Strafrecht und Risiko. Frankfurt am Main: Vittorio Klo-
stermann, 1993. p. 41 e ss.

74. Cf. CAMAIONI, Salvatore. Op. cit., p. 556 e ss. FIANDACA, Giovanni. Op. cit.,
p. 1941 e ss.
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09.05.2014, que, em casos de homicidio no transito, “se o agente conduz vei-
culo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao de influén-
cia de dlcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia,
ou participa, em via, de disputa ou competicdo automobilistica ou ainda de
exibicdo ou demonstracao de pericia de veiculo automotor, nao autorizada
pela autoridade competente,” o crime é de homicidio culposo, com penas de
2 (dois) a 4 (quatro) anos de detencao, e suspensao ou proibicao de se obter
a permissdo ou a habilitacao para dirigir veiculo automotor (art. 302, CTB).”

Por outro lado, ainda existe amplo debate sobre a abrangéncia do dolo even-
tual, tanto em situacdes de transmissio de virus HIV, de incéndio, e, também,
em relacdo a responsabilidades penais empresariais.”® Nesse sentido, a proxi-
midade com o drama sentido, hoje, na Itdlia, parece bastante significativo. No
Brasil, contudo, ainda que se possa perceber algumas significativas mencoes a
conceitos até mesmo normativistas, nao é essa a tendéncia jurisprudencial de
maneira geral. Seria, contudo, a Italia sede de uma resposta mais ideal?

A questdo mais crucial parece ser a constata¢ao do dolo como conceito abstra-
to ou focado em premissas conceituais positivadas no Cédigo Penal. Sem duvi-
da, nesse aspecto, a realidade brasileira se aproxima da italiana, distanciando-se
das previsoes vistas, v.g., na Alemanha e na Espanha. E, justamente por tal razao,
o presente ensaio buscou analisar a questdo posta pela decisao peninsular do
caso ThyssenKrupp. Do que foi apresentado, restam, pois, quatro verificagoes.

A primeira é que a “nova resposta italiana”, na verdade, nada mais é do que
um retorno a uma andlise muito mais fundada na vontade do agente do que em
outra coisa qualquer. Nesse sentido, inclusive, é de se ver o ressurgimento da
primeira Formula de Frank. A segunda verificagio, no entanto, é que para esse
fim, a Corte de Cassacio italiana acabou se valendo de novos indicios a darem
mais coesdo as no¢des baseadas unicamente na vontade. Trata-se de novas pro-
vas do dolo, sob um aspecto intencional. Sem duvida, isso limita em demasia
a abrangéncia do dolo eventual, sendo de se indagar, com isso, se seria essa
construcao valida para todos os casos do espectro juridico-penal. A principio,

75. Cf. SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. cit., p. 95 e ss. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Os crimes de transito e a questao do elemento subjetivo. In: ; RASSI, Jodo Da-
niel (orgs.). Estudos em homenagem a Vicente Greco Filho. Sao Paulo: LiberArs, 2014,
p- 491 e ss. SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Uma vez mais, o elemento subjetivo
nos crimes de transito. Revista Brasileira da Advocacia. n. 0. 2016, p. 245 e ss.

Cf. CANESTRAR]I, Stefano. Dolus eventualis in re ilicita: limite e prospettive. In:
BRUNELLI, David (a cura di). Il “mistero” del dolo eventuale: scritti dal dibattito svol-
tosi a Perugia, 27 gennaio 2012. Torino: Gianppichelli, 2014. p. 20 e ss.
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a resposta seria positiva. De todo modo, nao deixa de ser curiosa a verificacao
de como o judicidrio daquele pais parece se preocupar com até onde se pre-
tende ir com as fronteiras do dolo eventual. Com sua nova op¢ao, sem duvida,
resta uma leitura mais limitada do dolo eventual. Essa, uma tendéncia a ser
tida em conta em um momento que, no Brasil, tanto se prega uma expansao de
sua utilizacdo. Disso, nenhuma duvida.

A terceira verificacdo, diz respeito a possibilidade de aplicacao dessa reali-
dade no Brasil. Recorde-se, como se viu, que o art. 18, I, do Codigo Penal bra-
sileiro, vai além da previsao italiana, e destaca textualmente, a nocéao de risco.
Nesse aspecto, nao se poderia, por expressa previsao legal, sugerir que o dolo,
na compreensao nacional, se baseie unicamente no risco. Entretanto, o “querer
o resultado” (do dolo direto) pode se mostrar como indiciario do “assumir o
risco da producao do resultado”. Qual seria, contudo, essa assungao de risco?
Seria vinculada a um elemento volitivo? A se seguir o exemplo italiano, sim,
mas com suas presentes e inegaveis limitacoes. Caso assim se entenda, ter-se-a
um passo interessante a ser dado para uma pretensa maior rigidez interpreta-
tiva do dolo eventual.

Contudo, e é obrigatoria a constatacao, a quarta verificacdo nao pode des-
cartar a critica de varios autores no sentido de que ao estipular novos critérios
indicadores da vontade (no Brasil, seria de se dizer critérios volitivos indi-
cadores da possibilidade de criacdo do risco), a decisao peca por voltar ao
abstracionismo normativista. Em outras palavras, para se sustentar, como se
fez na Corte de Cassacéo, pela prelavéncia, em dias do séc. XXI, da Formula
de Frank, é fundamental que se conheca todo o espectro da teoria do dolo
atual. Ou seja, nem mesmo para se sustentar o dolo volitivo pode-se negar, ou
ignorar, o dolo normativizado. E nesse sentido, a copia do exemplo peninsular
parece problematica em um Brasil que resiste, justamente, ao debate das cons-
trucdes normativistas. Frisa-se: somente a partir do conhecimento de todas
as possibilidades de aplicacao do dolo, é que se pode pretender possivel uma
escolha. Nunca antes.

Nesse sentido, é, ao menos, de se destacar a necessidade de que esse tema
passe a ser debatido em sede da teoria do delito em termos também nacionais.
Por qualquer angulo que se observe, em busca de uma atual fundamentacao do
dolo (e de sua limitagdo), parece significativo o fato de que a leitura relativa a
Formula de Frank nao se basta na mesma. Deve-se ter a capacidade de obser-
vacao ampla — inclusive normativista — para, ao depois, procurar-se limitar a
abrangeéncia do dolo. Uma tentativa de, simplesmente, buscar leitura volitiva
é fadada ao fracasso pela fragilidade de seus elementos e desconhecimento
da alicercada contra-argumentacdo. Por um lado, a busca por uma seguranca
juridica sobre o assunto dolo e dolo eventual parece, mais do que nunca, ne-
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cessdria. E pior. Caso dela se afaste a jurisprudéncia e os tribunais nacionais es-
tardo sob o risco de enormes contradi¢des, para nio se dizer consumidos pelo
proprio enigma mencionado. Ocorre que, por outro lado, a solucao do enigma
somente pode ser alcancada se, a partir de uma ampla visao do problema, vo-
litiva, cognitiva, normativista ou para além desta, se der preferéncia, como fez
a Corte de Cassacio, a uma delas. Se assim for feito, e preferencialmente em
termos de contencdo de seu emprego, pode-se imaginar uma fonte de inspira-
¢do peninsular na realidade brasileira. Caso contrdrio, nao.
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1. INTRODUCAO

O vocébulo jurisprudéncia deriva do latim (jurisprudentia) e é composto
pelas palavras jus (Direito, ciéncia do Direito) e prudentia (sabedoria). Con-
siste, literalmente, na sabedoria com que se interpreta e aplica o Direito. Em

sentido estrito a jurisprudéncia constitui o conjunto das decisoes dos juizes e
dos tribunais em que se recolhe a orientacao por eles seguida na interpretacao
| e aplicacao das leis nos casos concretos ou nas hipoteses de acao direta de in-
| constitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual; a acao decla-
ratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal e a arguicao de
! descumprimento de preceito fundamental (CE art. 102,Tae § 1.°). As decisoes
L dos juizes e tribunais tém o objetivo de proporcionar o correto entendimento
da legislacdo. Em sentido lato, significa a ciéncia do Direito e das leis. Existem
outras conotacdes para a expressao indicando a tendéncia de uniformizacao do
pensamento a propdsito de determinados assuntos juridicos. Pode-se falar em:
a) jurisprudeéncia dos conceitos (criticando, numa perspectiva ironica, uma es-
; cola de interpretacgdo); b) jurisprudéncia dos interesses (escola juridica surgida
' na Alemanha, no comeco do século, segundo a qual o legislador visa atender

interesses de pessoas ou grupos sociais quando elabora a norma); c) jurispru-

déncia dos valores (orientacao hermenéutica que se sobrepoe aos textos legais e
| ao formalismo exegético para resgatar as tendéncias jusnaturalistas evocando
i a Filosofia dos Valores).
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2. A MISSAO CRIADORA DA JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia é considerada fonte secunddria das normas penais. Em tal
sentido € a licao de J. E Marques considerando a existéncia de iniimeros exem-
plos da influéncia exercida pelos pronunciamentos jurisdicionais na evolu-
¢do e aplicacdo das regras punitivas.! Ha um grande ntumero de precedentes
que servem para a revisio e modificacao do direito positivo. A doutrina,
reiteradamente, tem sustentado que somente a lei escrita é fonte do Direito
Penal, como se verifica em Hungria: “Nao ha direito penal vagando fora da
lei escrita” > e Mestieri: “A lei penal é a unica forma de expressao do Direito
Penal”.> Embora nao seja considerada fonte formal do Direito Penal nenhuma
duvida remanesce quanto 2 influéncia exercida pelas decisoes dos juizes e tri-
bunais para muito além dos limites do caso julgado.

A proposito, Miguel Reale: “O ato de julgar ndo se reduz a uma atitude pas-
siva diante dos textos legais, mas implica notavel margem de poder criador” e
salienta que a jurisprudéncia muitas vezes inova em matéria juridica “estabe-
lecendo normas que nao se contém estritamente na lei, mas resultam de uma
construcdo obtida gracas a conexao de dispositivos, até entdo considerados
separadamente, ou, ao contrario, mediante a separacao de preceitos por largo
tempo unidos entre si. Nessas oportunidades o juiz compoe para o caso con-
creto uma norma que vem completar o sistema objetivo do Direito”.* Partindo
da regra do art. 5.°, da LICCiv.:> “Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigencias do bem comum”, Alipio Silveira ob-
serva que os magistrados operam uma verdadeira reelaboracao legislativa.® E,
em outra obra, o saudoso penitenciarista acentua que nao € so6 na interpretacao
propriamente dita, que se abre margem a reelaboracéo da lei, através de valora-

1. MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1964.
vol. I, p. 195.

2. HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Codigo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense. vol.
It 1 p. 13.

3. MESTIERI, Jodao. Manual de Direito Penal — Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p- 57.

4. REALE, Miguel. Licoes preliminares de Direito, Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 168.

5. Dec.-lei 4.657, de 04.09.1942. Atualmente LINDB (Lei de Introducio as Normas do

Direito Brasileiro), conforme ementa com a redacdo determinada pela Lei 12376, de
30.12. 2010.

6. SILVEIRA, Alipio. Hermenéutica Juridica. Sao Paulo: Editora Leia Livros, s/d. vol. 1V,
p. 200.

Do, René Ariel. A jurisprudéncia penal no tempo:
a ultratividade e a irretroatividade do julgado (HC 126.292/SP).
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 251-289. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




g 254 Revista BrasiLeira DE Ciencias Criminais 2016 ® RBCCriv 121

¢oes politico-sociais. “Na esfera da adaptacao da lei ao caso concreto, essa ree-
. laboracao também existe. Com a diferenca de que, em vez de se concentrar na
? ‘ norma abstrata, geral, ela passa a se desenvolver no ambito da particularidade,
da singularidade, néo se limitando a constituir uma deducao logico-formal da
s norma abstrata. E unanime, a respeito, a moderna doutrina, sufragada pelo art.
1 5.° da Lei de Introducao”.” Por sua vez, Cappelletti, afirma que nao ¢ diversa a
1‘ natureza dos processos legislativo e judiciario porque “ambos constituem pro-
; cessos de cria¢do do direito”.8

%; Da Mensagem enviada pelo Presidente Theodore Roosevelt, ao Congresso
t‘ Americano em 08.12.1908, consta essa expressiva conclusiao: “Os principais
criadores do direito (...) podem ser, e frequentemente sao, os juizes, pois repre-
l‘l sentam a voz final da autoridade. Toda vez que interpretam um contrato, uma
: relagdo real (...) ou as garantias do processo e da liberdade, emitem necessa-
E riamente no ordenamento juridico particulas de um sistema de filosofia social,
E com essas interpretacdes, de fundamental importancia, emprestam direcao a
{ toda a atividade de criacdo do direito” (43 Cong. Rec. Part I, p. 21). O magis-
% trado inglés, Radcliffe, evocado por Cappelletti, arremata: “Quem podera negar
i ; agora que, para o direito, as decisoes judicidrias constituem uma contribuicio ¢
|
|

criativa e ndo meramente descritiva?”.’

Andreucci observa que a criacio do Direito pela jurisprudéncia deflui nao
apenas da autorizacdo legal, da imprevisao e da ilogicidade do legislador, ten-
dendo a busca da exata propor¢ao capaz de superar o conflito entre a formae =
a realidade, entre la razione dell’autorita e a autorita della razione. E tal ocorre
i nas hipoteses de lacunas, antinomias e de muitos aspectos do crime e da pena,
0s quais evidenciam que a lei, em abstrato, nao pode prever tudo em razdo do
1 multifario emanado da realidade."

i O tema da jurisprudéncia como fonte do Direito ganhou especial projecao
i com a introducido das sumulas, a partir dos enunciados do Supremo Tribunal

7. SILVEIRA, Alipio. O papel do juiz na aplicacdo da lei. Sao Paulo: Editora Universitdria
de Direito Ltda., 1977. p. 10.

8. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 27.
9. Op. cit., p. 33.
10. ANDREUCCI, Ricardo Antunes. Direito Penal e a criacdo judicial. Tese sustentada

l perante a Congregacdo da Faculdade de Direito da USP para a titularidade da Cadeira
" de Direito penal: edi¢ao do autor. Sao Paulo, 1988. p. 62.
t
|

RS g "
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Federal, do Superior Tribunal de Justica, das alteracdes do Codigo de Processo
Civil, de 1973 e do novo diploma, como sera exposto mais adiante."

3. A JURISPRUDENCIA COMO FONTE MATERIAL DE DIREITO PENAL

A ortodoxia dogmatica rejeita a contribuicio da jurisprudéncia como fonte
imediata (formal) de Direito Penal. Assim é, quanto ao direito positivo em face
do principio da legalidade (CE, art. 5.°, XXXIX; CP, art. 1.°). A frase muito
expressiva de Mezger é lembrada pelo notavel mestre Costa e Silva: “so a lei
abre as portas da prisdo”.'* Mas ¢ inegavel que a consolidacao de certos julga-
dos, a partir de decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, alcancam repercussao geral para alterar ou compor disposicoes le-
gais como ocorreu com as Leis 6.416, de 24.05.1977 e 7.209, de 11.07.1984,
que consagraram as Stimulas 146 (prescricao da acao penal pela pena concreti-
zada);"® 388 que previa uma hipotese de extincdo da punibilidade nos seguin-
tes termos: “O casamento da ofendida com quem nao seja o ofensor faz cessar
a qualidade do seu representante legal e a acdo penal somente pode prosseguir
por iniciativa da propria ofendida, observados os prazos legais de decadéncia
e perempcao”'* e 499: “Nao obsta a concessao do sursis condenacao anterior a
pena de multa”. Tais enunciados foram incorporadas no Codigo Penal em face
das alteracoes determinadas pelos diplomas acima referidos (art. 110, § 1.%;"
art. 107, VIIL;* art. 77, § 1.°). Outra norma penal elaborada em funcéo da pa-
cificacdo da jurisprudéncia foi a do art. 120 do Codigo Penal: “A sentenca que

11. Verbete 8: O Direito Sumular.

12. COSTA E SILVA, A]J. Codigo Penal. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1943.
vol. I, p. 17. (Italicos meus).

13. A Lei 12.234, de 05.05.2010, alterou os arts. 109 e 110 do CP, para determinar que
apos o transito em julgado para a acusacdo ou depois de improvido seu recurso a
prescricao regula-se pela pena aplicada “nio podendo, em nenhuma hipétese, ter por
termo inicial data anterior a2 da denuncia ou queixa” (art. 110, § 1.°).

14. Adotada nos julgamentos dos habeas corpus 44.263, em RT] 43/72; 44.705, em RTJ
43/390; 43.755, em RT] 44/74 e RExt. 60.266, em RTJ 45/398, a referida Sumula foi
revogada no julgamento do HC 53.777, porque o casamento da vitima com terceiro
nao influi no andamento da agéo penal publica (CP, art. 225, § 1.° e CPP, arts. 25 e 42).
Fonte: Rosas, Roberto. Direito sumular: Comentdrios as Sumulas do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 169.

15. Vide nota anterior.

16. Esse dispositivo foi revogado pela Lei 11.106, de 28.03.2005.
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conceder perdao judicial nao sera considerada para efeitos de reincidéncia”.
Eliminaram-se, com essa consagracao legislativa, as incertezas doutrinarias e
as flutuacoes da jurisprudéncia, maxime quanto ao problema da reincidéncia.

t 4, A PROIBICAO DA RETROATIVIDADE DA JURISPRUDENCIA IN MALAM PARTEM

!

,[ A proibicéo da retroatividade da lei penal em prejuizo do réu deve ser en-
il tendida em sentido amplo, abarcando também a jurisprudéncia. E que, embora
: a decisdao de um tribunal nao seja como a lei, cujos efeitos erga omnes vinculam
‘ diretamente e independente de um caso concreto, ela é a interpretacdo que da
l[ lei se faz. Por isso, tal interpretacao assume um lugar de importancia igual
it ao significado da lei. A jurisprudéncia é a lei em sua aplicacao pratica. Dai ser
I inadmissivel que a alteracdo da jurisprudéncia retroaja para prejudicar o réu.
Em sentido contrario, Fragoso: “(...) a proibicao da retroatividade somente se
E refere a lei e nao as alteracdes da jurisprudéncia dos tribunais”."”

F

r

!

Zaffaroni e Batista exemplificam que, “quando uma acao, que até certo mo-
mento era considerada licita, passa a ser considerada ilicita em razao de um
novo critério interpretativo, ela nao pode ser imputada ao agente, porque isso
equivaleria a pretender que os cidadaos devessem abster-se (...) daquilo passi-
vel de vir a ser julgado proibido (ou seja) do ‘proibivel’ em virtude de possiveis
e inovadores critérios interpretativos. Nao se trata de uma questao de legali-
dade nem de tipicidade, mas sim de culpabilidade, que deve ser apresentada
i como erro de proibicao invencivel”.’® Cirino dos Santos igualmente entende
E que a mudanca de jurisprudéncia em prejuizo do réu, como a inversao de posi-
’ ¢do absolutoria para posicao condenatoria, por exemplo, traduz “lesao ao prin-

cipio da confianca nas manifestacdes dos Tribunais (porque a jurisprudéncia é
a lei no caso concreto), com consequéncias para a vida real de seres humanos
| de carne e 0sso, equivalentes a retroatividade da lei penal em prejuizo do réu, ¢
| proibida pela Constitui¢ao da Republica”." %

No entanto, ha varios exemplos colhidos da realidade forense demonstran-
| do a aplicacdo de jurisprudéncia retroativa mais gravosa ao réu, na interpreta-

17. FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de Direito Penal. 17. ed. atual. Fernando Fragoso.
3 Rio de Janeiro: Editora Forense, 2006. p. 114.

18. ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Di-
- reito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2003. vol. I, p. 224.

; 19. SANTOS, Cirino dos. Direito penal: parte geral. 3. ed. Curitiba: ICPC: Lumen Juris,
g 2008. p. 57. (Italicos do original).
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cdo e aplicacao do art. 229 do Codigo Penal (casa de prostituiciao). O Supre-
mo Tribunal Federal, em 1964, firmou jurisprudéncia no sentido de que nao
configura o referido ilicito a manutencao de casa de prostitui¢ao na zona do
meretricio, quando tal fato é tolerado pela policia. Além disso, a Corte levou
em consideracio que o prostibulo era licenciado pela autoridade que concedia
alvara para funcionamento e cobrava impostos. Dai o entendimento que nio
se tratava de crime contra os costumes, mas fato tolerado e até, de certo modo,
imposto pelos costumes (HC 40161, Rel. Min. Ribeiro da Costa; HC 40.124,
Rel. Min. Vilas Boas). O STF abandonou, porém, mais tarde, essa orientacao
firme e passou a considerar que o licenciamento policial era irrelevante (RT]
85/487; RTJ 60/104, Rel. Min. Antonio Neder).?

5. A RETROATIVIDADE DA JURISPRUDENCIA IN BONAM PARTEM

A aplicacao retroativa da jurisprudéncia mais benigna é admitida quando a
orientacao dos tribunais “massivamente muda de critério e considera atipica
uma acdo que até esse momento qualificara como tipica (ou quando julga sim-
ples o delito que até entao considerara qualificado, ou justificado o que con-
siderard antijuridico etc.) provoca um escandalo politico, pois duas pessoas
que realizaram idénticas acdes reguladas pela mesma lei terao sido julgadas
de modo que uma resultou condenada e a outra absolvida, s6 porque uma
delas foi julgada antes. Elementares razoes de equidade, assim como o art. 5.°
da Constituicao impoem que se tome aquela primeira condenacao como uma
sentenca contraposta ao texto expresso da lei penal reinterpretada, viabilizando
sua revisdo (art. 621, inc. I CPP).”2!

Em obra recente, a licao de Zaffaroni ¢ reafirmada no sentido de que “los
cambios de criterio jurisprudencial, en particular cuando alcanzam certa ge-
neralidad, no pueden dejar de compartir las razones que dan fundamento al
principio de legalidad y a la prohibicion de retroactividad; no es admisible que
se pene a quien no podia conocer la prohibicion”.?

E logicamente, ¢ admissivel que a jurisprudéncia benigna retroaja para al-
cangar a situacao juridica do réu. Como exemplo ha o precedente do Tribunal

20. SANGUINE, Odone. Ciéncia e Politica Criminal em Honra de Heleno Fragoso. In:
ARAUJO JUNIOR, Jodo de Marcello (org.). Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 467.

21. ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Op. cit.

22. ZAFFARONI, E. Raul; ALAGIA, Alejandro e SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal: Par-
te General, 2. ed., 3. reimp. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Ediar, 2014. p. 126.
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de Justica do Rio Grande do Sul: “Na alteracao da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, em beneficio do jurisdicionado, é impositivo o deferimento
de revisdo criminal, atribuido efeito retroativo a2 modificacao jurisprudencial,
quer pela exigéncia pura e simples de aplicacio da lei federal, quer por respeito
ao principio da igualdade de todos perante a lei”.

6. RETROATIVIDADE E IRRETROATIVIDADE DA JURISPRUDENCIA MAIS BENIGNA

Um leading case, acerca das atividades de retroatividade e irretroatividade
da lex mitior, é identificado no julgamento da Revisao Criminal 4.592 (SP),
quando o plenario do Supremo Tribunal Federal, em 12.11.1980 assentou, por
maioria de votos que: “I — Nio contraria texto expresso de lei penal ou a evi-
déncia dos autos, acordao que inadmite o beneficio da continuidade em crimes
de roubo praticados contra vitimas diversas, por reconhecer a inexisténcia de
continuidade nos crimes subsequentes ao primeiro — art. 51, § 2.° do C. Penal.
11 - (...). lII- A simples mudanca da jurisprudéncia sobre a continuidade em
crimes de roubo nao justifica o pedido de revisao criminal”. **

A controvérsia é a seguinte: o peticionario foi condenado pelos crimes de
roubo divididos em dois grupos: a) os cometidos em 31.12.1969 e 13.03.1970;
b) os praticados em 03.06.1970; 01.07.1970 e 03.07.1970. O Tribunal de Al-
cada de Sao Paulo deferiu o pedido de unificacao, mas a decisao foi reformada
pela 2. T. do Supremo Tribunal Federal (RECr 89.011-4) em aresto com a se-
guinte ementa: “Crime continuado. Inadmissibilidade quando o agente pratica
roubos contra vitimas diferentes ainda que os crimes tenham sido cometidos
em tempo proximo e em condi¢cdes de lugar e maneira de execucdo idénti-
cas”.®

A reforma da Parte Geral do Codigo Penal (Lei 7.209/1984) mudou esse
entendimento para admitir que a sucessao de crimes dolosos cometidos com
violéncia ou grave ameaca a pessoa contra vitimas diferentes poderia configu-
rar o reato continuato, uma vez reunidos os demais requisitos (CP, art. 71, pa-
ragrafo tnico). A nova redacao eliminou o debate entre duas grandes correntes
de pensamento juridico-penal. Uma delas, chamada liberal, reconhecia a con-
tinuidade ainda que a infracdo revelasse pluralidade de ofendidos; a outra, dita
ortodoxa, sustentava o oposto, ou seja, a singularidade de vitima. Prevaleceu

23. TJRS, Rev. 70002052959, Rel. Tupinamba Pinto de Azevedo.
24. Trechos da ementa da decisao (12.11.1980), RT] 97/77.
25. Revisio Criminal 4.592 (SP), RTJ 97/77.
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a primeira, que teve o condao de revogar a Simula STF 605: “Ndo se admite a
continuidade delitiva nos crimes contra a vida”.

O relator original da Revisiao ora em consideracao, Ministro Soares Mufioz,
observou que a 2.* T. do STE, em decisao de 17.03.1978, da relatoria do Mi-
nistro Cordeiro Guerra, decidiu ser inadmissivel a aplicacao do § 2.° do art. 51
do CP?® quando a infracao atinge vitimas diferentes. Mas, posteriormente, em
sessoes plenarias de 09.05.1978 e 11.10.1978, a Corte firmou a jurisprudén-
cia no sentido diametralmente oposto ao acordao objeto da Revisao Criminal,
admitindo a ocorréncia do crime continuado em caso de roubos cometidos

contra mais de um ofendido, satisfeitos os demais pressupostos. Primeiramen-
te o Ministro Mufoz rebateu a objecao constante da Simula STF 343: “Nao
cabe acao rescisoria por ofensa a literal disposicao de lei, quando a decisao
rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretacao controvertida nos
tribunais”,*” ao argumento ja utilizado em outro julgamento, nos seguintes
termos: “Os fatos sao certos e a controvérsia na interpretacao da lei nao afasta
é o pedido revisional, porquanto nao é possivel identificar a revisio criminal,
nesse particular, com a acao rescisoria do processo civil. A revisio é privati-
va do réu e é inspirada no direito a liberdade individual, erigido em garantia
constitucional, que nao se concilia seja mantida uma condenacéo criminal, ou
as penas nela cominadas, sob a consideracao de que a lei é de interpretacao
controvertida. O juizo de certeza, inafastavel da condenacdo criminal, exige
que o Tribunal diga o direito. Bem sei que o art. 621 admite a revisao quando
a sentenca condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evi-
déncia dos autos. (...) O ordenamento juridico do pais é um so: é aquele que
emana das leis e da Constituicio, de conformidade com a interpretacao que
lhes da o Supremo Tribunal Federal. Esta Corte declarou, em sessoes plenarias,
que € possivel o crime continuado contra vitimas diferentes, nas condicoes de
tempo, lugar e maneira de execucdo descritas no acordao do Tribunal local.
Essa ¢é a lei expressa”.”®

26. Refere-se ao § 2.° do art. 51 da redagdo original da Parte Geral do Codigo Penal
(Dec.-lei 2.848, de 07.12.1940), atual art. 71, com uma unica alteragdo: em lugar de
“impoe-se-lhe”, a Reforma de 1984 utiliza a expressao “aplica-se-lhe” (“a pena de um
s6 dos crimes ...").

27. Os fundamentos da “tranquilidade publica, da tranquilidade juridica, em razao mes-
mo da eficdcia da coisa julgada” justificaram esse enunciado que teve sua origem no
julgamento do EAR 602, relator o Min. Gongalves de Oliveira. Vide, CPC/1973, art.
485, V e CPC/2015, art. 966, V.

28. Revisao Criminal cit., RTJ 97/80. (Os destaques em italico sio meus).
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O art. 621, II do Codigo de Processo Penal prevé a acdo revisional “quando
- a sentenca condenatoria for contrdria ao texto expresso da lei penal (...)”. Prosse-
' guindo em seu voto favoravel a revisiao para restabelecer a orientacao da Corte
i paulista, o Ministro Soares Mufioz aludiu 2 mudanca de orientacao que “ex-
\1‘ pressou o sentido e o conteudo do art. 51, § 2.°, do Codigo Penal. “O art. 2.° do
| Codigo Penal dispoe que ‘ninguém pode ser punido por fato que a lei posterior
E deixa de considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos
i penais da sentenca condenatoria’. Ora, se o Supremo Tribunal Federal é o intér-
prete maximo da lei, se ele é quem expressa a vontade e o contetido da lei, nao
i vejo porque deixar de aplicar-se, mediante revisao, os principios do menciona-
[ do art. 2.°, a jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal, quando mais
’ g favoravel ao requerente. Repito a observaciao de Manzini: ‘E, na verdade, nao se

indaga, nessa hipotese, qual das sentencas seja a errada; apaga-se, somente, a
inconciliabilidade entre elas’. Ante o exposto, julgo procedente a revisao, para
restabelecer o acordao do Tribunal local que deferiu a unificacao das penas”.”®

O revisor, Ministro Decio Miranda, deferiu o pedido sustentando que o ares-
i to em discussdo deixou de aplicar o art. 51, § 2.° do CP, com o alcance que
i lhe deu o STE configurando, assim, decisio condenatodria contraria ao texto
expresso da lei (Cod. Proc. Penal, art. 621, 1).

A divergencia foi aberta pelo Ministro Cordeiro Guerra que, desde logo, inves-
i tiu contra a figura do crime continuado, afirmando que a reiteracao dos crimes
i pelos delinquentes habituais nao caracteriza a continuidade delitiva, mas “ates-
: tado de temibilidade do delinquente” e louvando-se em precedente do Ministro
Themistocles Cavalcanti, no HC 46.886, arrematou: “Nao se deve estimular a
habitualidade (RTJ 56/681) (Idem, p. 81), com a fraqueza da repressio penal.”
Referindo-se ao RECr 89.830(SP), Cordeiro Guerra insistiu: “Se nés liberalizar-
mos o reconhecimento da continuidade nos crimes de roubo, estariamos con-
correndo inequivocamente para o desenvolvimento da criminalidade. Quanto
mais violento for o ladrao, quanto mais ativo, quanto mais roubar, uma vez atras |
da outra, quanto mais se profissionalizar no roubo, mais chance tera de ser puni- %
do mais brandamente. Se assaltar todos os dias, ao fim de dois ou trés meses sera

punido por um unico crime, com aumento da 6* parte, e se for bem sucedido e
bem temivel, no fim da vida serd condenado por um tunico delito, com aumento ~ §
da 6.% parte até metade da pena. Nessa hipétese ficaria abolida toda a disciplina |
do Codigo Penal Brasileiro, que é baseada na repressao da reincidéncia, e §
estariamos a criminalidade porque estariamos eliminando repressao penal.” Em |

29. Revisdo Criminal cit., RTJ 97/81.
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outra passagem de seu voto, o ex-membro do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, enfatizou: “O reconhecimento da continuidade nos crimes de
roubo sera um estimulo a violéncia, porque, quanto mais audacioso o delin-
quente, mais oportunidade tera de ser punido mais brandamente.”

Por maioria de votos, a Excelsa Corte indeferiu a Revisio Criminal. Foram |
votos vencedores: Ministros Cordeiro Guerra, Rafael Mayer, Cunha Peixoto,
Moreira Alves, Thompson Flores e Djaci Falcao. Ficaram vencidos: Ministros <
Soarez Munoz, Décio Miranda, Leitao de Abreu e Xavier de Albuquerque.®

7. A MUDANCA DA JURISPRUDENCIA COMO FUNDAMENTO DA REVISAO
CRIMINAL

Sao hipodteses da Revisao Criminal: I — A condenacao contra o texto expres-
so da lei penal ou a evidéncia dos autos; II — A condenacao fundada em depoi-
mentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; III — A descoberta,
apos a sentenca, de novas provas da inocéncia do condenado ou de circunstan-
cia que determine ou autorize diminuicao especial da pena (CPP, art. 621). A
enumeracao dos fundamentos ¢ taxativa segundo a generalidade de julgados
(TJMG, em RT 808/667).

Hd inumeros precedentes no sentido de que a decisao condenatéria que
acolhe orientacao controvertida na exegese do texto legal nao admite a revisao
porque opta por uma das correntes doutrindrias ou jurisprudenciais. Inexiste,
em tal situacdo, o erro judicidrio na modalidade de afronta ao texto expresso da
lei. Exemplos: a) “A revisdo criminal ndo constitui via adequada para a solucdo
de conflito jurisprudencial, atendendo-se ao fato de que divergéncia entre crité-
rios adotados, ambos possiveis na aplicacao de determinado preceito legal, nao
encerra virtualidade de ofensa ao texto da lei penal”. (TACRIM-SP —4.° Gr.Cs.-
Rev.436.004/-7, Rel. Corréa de Moraes, j. 05.06.2003-Roloflash 2005/656)”;*!
b) “Nao cabe revisao criminal de decisiao que tenha adotado corrente jurispru-
dencial ainda que nao predominante ou minoritdria” (RT, 692/254).

4 A generalidade das decisoes dos tribunais nao admite a acao revisional fun-
b dada em jurisprudéncia mais benéfica quanto 2 interpretagao da norma penal
que autorizou a condenacido. Em tal sentido: “O entendimento do STF ¢ infen-
so ao pedido revisional que busque arrimo em mudanca de sua jurisprudén-

30. Revisao Criminal cit., RTJ 97/99. Relator para o acérdao, o Min. Cordeiro Guerra.

31. FRANCO, Alberto Silva. Codigo de Processo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial.
In: STOCO, Rui (coord.). 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. vol. 1, p. 2127.
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cia quanto a possibilidade de continuacéo delitiva em crimes de roubo contra
vitimas diferentes”. RT 578/449. No mesmo sentido: RT 569/381; 571/396;
576/484 e RTJ 96/988 e 98/578.%

8. A REVISAO COM BASE EM VIOLACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

Ha situacoes, no entanto, em que a ofensa a principio constitucional de-
vidamente positivado justifica plenamente a revisao. Nesse sentido é o prece-
dente do extinto TACRIM-SP: “Em sede revisional é possivel a modificacdo de
decisdo que contraria principio constitucional, mesmo que a matéria seja alvo
de divergéncia jurisprudencial” (3.° Gr. Cs. — Rev. 414.370/0- Rel. Ivan Mar-
ques, j. 03.02.2003-Roloflash 1556/125).%

A proposito, é indispensavel o conhecimento do brilhante voto de Silva
Franco, que merece reflexdo e acolhida. Em julgamento procedido pelo Tri-
bunal de Al¢ada de Sao Paulo, assim disse o sensivel e lucido magistrado: “No
exercicio da atividade judicante, convivemos, nao raro, com proposicoes de
relevancia que se repetem com tal nivel de frequéncia que temos, por vezes, a
nitida impressdo de que estamos diante de verdades evidentes, daquelas que
entram pelos olhos adentro. Seja por forca da inércia, seja pelo peso da carga
laborativa, transformamo-nos de receptores em transmissores de falsos truis-
mos, reforcando-os pela caréncia de uma visio critica e nos olvidamos da sé-
bia adverténcia de Heraclito de que nao devemos nos apressar em formar ‘um
juizo definitivo sobre as coisas essenciais’. Seria correta a afirmacéo reiterada
da taxatividade dos fundamentos da acao revisional? Ao repensar a matéria,
surpreendi-me com a erronia contida na afirmacio. Se a revisao criminal tem
um induvidoso embasamento constitucional e se a desconstituicdo da sentenca
condenatoria transita em julgado se traduz numa garantia do condenado, na
defesa de seu direito de liberdade e se tal garantia constitucional se inclui en-
tre aquelas decorrentes do regime e dos principios que a Constituicao Federal
adota, como claramente estatui o § 36 do art. 153 da Lei Magna,** forca é con-
vir que os fundamentos enumerados pelo Codigo de Processo Penal, para a sua
admissibilidade, nio podem ser exaustivos. E evidente que aos fundamentos

32. MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Edi-
tora Atlas S.A., 2000. p. 1352.

33: MARQUES, Ivan. Cédigo de Processo Penal e sua Interpretacao Jurisprudencial, cit.,
p- 2123.

34. Refere-se a Emenda Constitucional 1/1969 (Rectius: Constitui¢do Federal de 17.10.1969).
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especificados pelo legislador ordinario devem ser necessariamente acrescidos
aos que apresentam um suporte de carater constitucional. Nao se compreende
que a pretensdo revisional possa ser albergada quando ‘a sentenca condenato-
ria for contraria a texto expresso da lei penal’ e nao possa ser conhecida quan-
do lese direitos que a propria Constituicao reservou a todo e qualquer cidadao
submetido a processo crime, mas como norma constitucional autoexecutével.
Nao sem razao observa Jorge Miranda (Manual de Direito Constitucional, Coim-
bra, 1981, vol. 1, t. II, p. 598) que ‘a garantia da Constituicao é a da Cons-
tituicdo no seu complexo normativo, tomada como um todo. A garantia da
constitucionalidade é a garantia de que, em cada relacao juridica ou situacdo
da vida, prevalece o dispositivo constitucional e de que pratica um ato permi-
tido pela Constitui¢ao; ou, por outras palavras, ¢ a garantia de que cada norma
e cada comportamento subordinados a Constituicao lhe sao conformes. Uma
implica a outra, porque a Constituicao existe para ser interpretada, aplicada,
cumprida, desenvolvida, posta em vigor'. Destarte ‘0 que se pretende quando
se estabelece um parelho de garantia é dar ou reformar eficacia de um sistema
de normas. Todas as garantias constitucionais dirigem-se a eficacia de toda a
Constituicdo. E por norma geral que seja um instituto de garantia, o seu fim
ultimo consiste na observancia geral da Constituicao; ou se trata de uma nor-
ma de garantia conexa com outras normas de garantia, completando-se mutua-
mente e concorrendo para um fim comum, ou se trata de garantir certas nor-
mas, que, pela sua importancia no conjunto do sistema, se forem garantidas,
hao de permitir salvaguardar os valores essenciais’. Ora, na presente pretensao
revisional mais do que eventual conflito entre a conclusao condenatéria e o
quadro de provas — matéria sobre a qual ja houve anteriores manifestacoes do
Grupo de Camaras — ha, em verdade, uma clara ofensa ao direito de liberdade
do peticiondrio. E que na realidade, a decisio condenatéria teve por base, no
que tange a determinacao da autoria fatica, nao a prova recolhida na instrucao
criminal, mas apenas e exclusivamente a prova policial onde a garantia do con-
traditorio nao se fez presente. Nao ha, portanto, cogitar no caso em exame, de
desconexao entre a condenacao e o referencial probatorio — nao cabe, em ver-
dade, nenhuma nova avaliacao do material de provas — mas, sim, enfatizar que
a prova havida como suporte da condenagio nao foi produzida com a garantia
do contraditorio. Destarte, o fundamento da ac¢ao revisional nao esta apoiado
no inc. I do art. 621 do CPP, mas na norma constitucional de que a toda pessoa,
subordinada a um processo criminal e, que, portanto, pode ter suprimido o seu
direito de liberdade, é dada a garantia do contraditorio. A ofensa a essa garantia
constitui, forcosamente, fundamento de pedido revisional. Ora, tendo presente
que tal enfoque nao foi abordado nas revisoes anteriores e tendo ainda em vista
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a consideracao de Jorge Figueiredo Dias de que ‘nos quadros de um Estado de
Direito material — de um Estado que visa, em ultimo termo, a realizacao da
justica na vida comunitdria de seus membros- o momento essencial de todo
o direito é o da justa decisao do caso juridico concreto, o da sua aplicacao a
cada caso por forma, hic et nunc, justa’ (Direito penal e estado de direito material,
revista de Direito Penal, vol. 31, p. 38), reformulo o voto anteriormente profe-
rido e conheco da revisio”.®

Esse lucido precedente configura um leading case para modelar outros jul-
gados da mesma estrutura constitucional: “TJSP. Revisao criminal. Cabimento.
Afronta a direito sumular. Adequacao a nova ordem constitucional e nao mera
mudanca de jurisprudéncia. Pedido conhecido” (JTJ, 168/333).

O Projeto de Lei do Senado 156/2009, prevé a admissao do pedido revisio-
nal “quando a sentenca condenatoria ou a que impds medida de seguranca for
contrdria ao texto expresso da lei ou a evidéncia dos autos” (art. 655). Rela-
tivamente a regra vigente (CPP, art. 621), a alteracdo consiste em abranger a
medida de seguranca imposta na condenacao, mantendo, porém, o requisito
da decisdo oposta a “texto expresso da lei”. No entanto, o art. 966, V, CPC em
vigor, admite a acdo rescisoria quando a decisao de mérito, transitada em julga-
do, “violar manifestamente norma juridica”, considerando-se como tal a “deci-
sao baseada em enunciado de simula ou acérdao proferido em julgamento de
casos repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distin¢ao entre a
questdo discutida no processo e o padrao decisorio que lhe deu fundamento”.
Trata-se de relevante modificacao ao texto do codigo revogado que tinha como
requisito (entre outros) a “violacdo literal de lei” (art. 485, V).

A distin¢ao entre a lei (texto escrito) e a norma juridica nos é oferecida
pela doutrina de Marinoni, ao esclarecer que “a dissociacao entre texto legal e
norma juridica encontrou exatamente na questao do principio da preservacio
da lei e da consequente busca de uma interpretacdo valida em face da Consti-
tuicdo a base pratico-concreta para o seu desenvolvimento teorico. (...) A dis-
sociagdo entre disposicao (ou texto legal) e norma é resultado da percepcao de
que a atividade de interpretacdo requer juizos valorativos no momento da defi-
nicido das diretivas da interpretacio e da consideracio de elementos relaciona-
dos com a propria disposicao, e que o resultado-interpretacao ¢ uma “opg¢ao”
entre as interpretacdes extraiveis do texto. Ou seja, a dissociacao entre texto
e norma supoe que a atividade de interpretacdo nao ¢ de mera descoberta,

35. Tacrim-sp, 3.° Gr. Cs. -Rev. 117.576, em Codigo de Processo Penal e sua Interpretacao
Jurisprudencial, cit, p. 2121-2122. (Os italicos sao do original).
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destituida de qualquer valoragio e que o resultado-interpretacio nao constitui
mera declaracdo, como pretendia o formalismo interpretativo e entendiam as
teorias classicas da jurisdicdo (Humberto Avila, Teoria dos principios)”.>** O
novo CPC prevé o cabimento de acao rescisoria quando a decisdo transitada
em julgado tiver violado norma juridica. Alterou-se entao a expressao “violacdo
literal de lei” do CPC/1973, por “violacdo a norma juridica”. E oportuna a licao
do professor madrilenho, Garcia de Enterria, ao acentuar que a Constitui¢io
“no solo es una norma, sino precisamente la primera de las normas del orde-

namiento entero, la norma fundamental, lex superior”.’’

9. Uma ESPECIALIZACAO ENTRE 0S RAMOS JURIDICOS: O DIREITO SUMULAR

9.1. A complementagdo do ordenamento positivo

Em artigo publicado em obra comemorativo ao décimo aniversario do Supe-
rior Tribunal de Justica, o mestre Miguel Reale confessou: “Nao posso deixar de
fazer uma referéncia a um tema que ha muito tempo me fascina: é a instituicéo
pelo Supremo Tribunal Federal antes, e por esta Alta Corte depois, da Sumula,
do direito sumular, que veio representar uma recepcao criadora do common
law para completar o ordenamento juridico brasileiro”.*® O chamado Direito
Sumular “é o reflexo do direito emanado das suimulas de um tribunal”.*

A necessidade da preservacio da integridade e autoridade da legislacao fe-
deral, além da uniformizacao de sua exegese perante os tribunais de segundo
grau de jurisdicao ¢ uma das missoes do Superior Tribunal de Justica quando
a decisao recorrida “der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal” (CFE art. 105, III, ¢).

9.2. Aorigem da Sumula do STF

A Constituicao Federal de 1946, pelo art. 119, III, atribuia ao Supremo Tri-
bunal Federal a competéncia para julgar, em recurso extraordindrio, as causas

36. MARINONI, Luiz Guilherme; CRUZ ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel. O
novo processo civil. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. p. 90 e 91.

37. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “Constituicio como norma”. Doutrinas Essen-
ciais: Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. vol. I, p. 81.

38. “O modelo jurisdicional e o STJ”, em 10 anos — Obra comemorativa, 1989-1999, Bra-
silia, Superior Tribunal de Justica, 1999, p. 142.

39. ROSAS, Roberto. Direito sumular, cit., p. 8 (Itdlicos meus).
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decididas em tnica ou ultima instancia por outros tribunais ou juizes quando,
na deciséo recorrida, a interpretacdo da lei federal invocada for diversa da que
lhe haja dado qualquer dos outros tribunais ou o préoprio Supremo Tribunal
Federal (art. 101, III, d). E para assegurar efetividade aquele dispositivo, ha
muito tempo se impunha a necessidade de uma sumula da jurisprudéncia pre-
dominante da Corte. Foi assim que no ano de 1963, uma comissao integrada
pelos Ministros Gongalves de Oliveira, Pedro Chaves e Victor Nunes Leal (re-
lator), organizou os primeiros enunciados e que foram aprovados em sessio
plendria do STF de 13 de dezembro daquele ano, passando a vigorar a partir de
marco de 1964. Como acentuaram os membros daquele grupo, a finalidade da
sumula nao era somente a de proporcionar maior estabilidade a jurisprudéncia,
mas também facilitar os trabalhos dos advogados e do Tribunal, simplificando
o julgamento das questdes mais frequentes.

Em julgamento proferido em 21.03.1966, no HC 42.958 (SP), o relator,
Min. Prado Kelly, consignou na ementa que a sumula tem a “conveniéncia de
evitar, quando possivel, a versatilidade nos julgados, e de restituir a jurispru-
déncia o valioso papel que desempenha na ordem juridica, sem se incorrer,
todavia, nos perigos da estratificacao abusiva, nem da coercao reprovavel” (RT]
37/159).

9.3. Aimportancia da uniformizacdo da jurisprudéncia

Nenhuma duvida pode ser oposta quanto a importancia da uniformiza-
¢do da jurisprudéncia e das sumulas para estabelecer uma relacao harmonio-
sa entre o texto legal e a sua exegese. Como a designacao revela, a stumula é
um resumo ou uma sinopse da tendéncia adotada pelos tribunais acerca da
interpretacao de dispositivos legais para aplicacao nos casos concretos. Com
o advento do CPC/1973 (Lei 5.869, de 11.01.1973) foi instituido o procedi-
mento para a uniformizacao da jurisprudéncia: “Art. 476. Compete a qualquer
juiz, ao dar o voto na turma, camara, ou grupo de camaras, solicitar o pro-
nunciamento prévio do tribunal acerca da interpretacao do direito, quando:
I — verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia; I — no julgamento recor-
rido a interpretacao for diversa da que lhe haja dado outra turma, camara,
grupo de camaras ou camaras civeis reunidas”. A tendéncia atual na pratica
judicante é a adogédo, para muitas situacoes de fato e de direito, das sumulas
que aportaram no mecanismo processual da uniformizacao da jurisprudéncia
(CPC, de 1973, art. 476) e na aprovacao da sumula com efeito vinculante (CE
art. 103-A, regulado pela Lei 11.417/2006). O assunto é ordenado pelo novo
CPC (Lei 13.105/2015) ao estabelecer comandos judicantes como se verifica
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pelos arts. 926 e 927. O primeiro dispoe que os tribunais “devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” e o segundo impde
aos juizes e tribunais a observaciao de parametros constantes de decisdes do
Supremo Tribunal Federal, enunciados, acérdaos e orientacao do plenario ou
o6rgao especial a que estiverem vinculados.* A assun¢dao de competéncia e a
resolucdo de demandas repetitivas (arts. 947 e s. e 976 e s.) sao incidentes que
servem a varios objetivos, dentre eles: a) estabilidade da jurisprudéncia como
expressao da seguranca juridica; b) eficiéncia da prestacao jurisdicional e ¢)
razodvel duracao do processo.

A regra do art. 557 do CPC/1973 é mantida no CPC/2015, art. 932: “In-
cumbe ao relator: I — (...); IV — negar provimento a recurso que for contrario
a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do proprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou de assunc¢iao de competéncia; V — depois de facultada a apresentacio de
contrarrazoes, dar provimento ao recurso se a decisio recorrida for contraria
a: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do proprio tribunal; b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas repetitivas
ou de assun¢ao de competéncia.”

Por outro lado, a regra do art. 475, § 3.°, do CPC/1973, que dispensava o
reexame necessario quando a decisdo se baseasse em sumulas dos tribunais
superiores, ¢ conservada no CPC/2015, art. 496: “Esta sujeita ao duplo grau de
jurisdi¢do, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal, a
sentenca: § 4.° Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em: I — sumula de tribunal superior; I — acérdéo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos; III — entendimento firmado em incidente de resolucao
de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV — entendimento

40. De notavel relevo é 0 § 5.° do art. 927 do novo CPC, ao ordenar aos tribunais “a publi-
cidade a seus precedentes, organizando-os por questao juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores”. Essa norma é um coroldrio logico
do principio da publicidade de “todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judicidrio”
(CE art. 93, IX) e também cumpre o principio da publicidade dos atos administrativos
(CE art. 37, caput), uma vez aque a documentacio do julgado é um ato da burocracia
judiciaria.
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coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do
proprio ente publico, consolidada em manifestacao, parecer ou sumula admi-
nistrativa.”

s

E evidente que tais avancos também irdo projetar-se no sistema do processo
penal, como ja ocorre com o instituto do recurso repetitivo, no Projeto de Lei
do Senado, 156/2009 (CPP).#

9.4. ASumula de Efeito Vinculante

Por conta da Emenda Constitucional 45, de 30.12.2004, foi incluido o art.
103-A e seus trés paragrafos na Carta Politica. O STF esta autorizado a, me-
diante decisao de 2/3 (dois tercos) de seus membros e apos reiteradas decisoes
sobre matéria constitucional, aprovar sumula que obrigara (dai o efeito vincu-
lante) todo o Poder Judicidrio e a Administracdo Publica a decidirem da mesma
maneira. O art. 8.° da Emenda possibilita, ainda, a atribuicao de efeito vinculan-
te a sumula ja existente do STE O dispositivo constitucional foi regulamentado
pela Lei 11.417, de 19.12.2006, que detalha o procedimento de edicao, revisao 3
e cancelamento de sumula. A matéria estd disciplinada no Titulo XIII, “Da %

Sumula Vinculante”, arts. 354-A a 354-G do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.

A Sumula de Efeito Vinculante faz parte da Reforma do Poder Judiciario im-
plementada pela Emenda citada e tenciona, principalmente, desafogar as ins-
tancias superiores do Judicidrio, evitando que questdes idénticas e ja julgadas
precisem tramitar por todas as vias recursais para chegar no ultimo grau de
jurisdicao e ter um fim que desde antes ja era previsto.

i g

Setores da doutrina oferecem argumentos que produzem a controvérsia so-
bre a viabilidade constitucional da simula vinculante, analisando sua compa-
tibilidade com varios principios da lei fundamental.** Parece-me, porém, que a
questdo é mais simples: pode haver, em determinados casos, uma afronta a li-
berdade de convicc¢do do juiz,* mas que deve ceder frente ao interesse publico

41. Sobre o atualissimo tema, que caracteriza um critério seguro de aprimoramento da
jurisdicao, vide MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Ed.
RT, 2010.

42. Contra a suimula vinculante: CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Em tempos de sumula
vinculante, um apelo a um direito dinamico e critico. Boletim IBCCRIM. vol. 13. n.
155. Sao Paulo, out./2005, p. 10.

43. Cf. a Lei Complementar 35/1979, Organica da Magistratura Nacional (Loman, arts.
40 e 41).
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representado, e.g., pela seguranca juridica. E que nio se trata de agradar mais
ao julgador do que a sociedade. Espera-se que a simula configure um cendrio
de nuances pré-definidas, com base nas quais sera possivel obter orientacao ju-
dicial uniforme e consentinea com os casos concretos. Ademais, sempre que o
entendimento pessoal do juiz for fundamentado o suficiente, motivard, através
do Tribunal regional, p. ex., a revisdo ou o cancelamento da simula da qual
discorda. Alids, caso a sumula contrarie o ordenamento, a Lei 11.417/2006
guarda amplo rol de legitimados ativos para propor seu cancelamento (art. 3.°).
Ou seja, eventual inconstitucionalidade serd sempre arguivel e se resolverd na
casuistica, tornando precipitado o ataque ao instituto da sumula vinculante por
si s6. A dialética nao sera danificada, pois. Ela nao é tao fragil.

O temor que a grande parte dos autores refere mais tem a ver com a ima-
ginacdo de que, no futuro, toda a interpretacao do Direito sera decretada pelo
Supremo do que com a realidade: trata-se de restringir o acesso as altas cortes.
O fato é que em nosso pais os juizos e os tribunais, de modo geral, exibem
cargas ocednicas de processos responsaveis pela demora da prestacao jurisdi-
cional. Esse atraso prejudica a todos, sem excec¢do, vulnerando mesmo a dig-
nidade da pessoa humana. Negar isso é afirmar que causas, no nosso pais, sao
decididas em tempo satisfatorio. Nao é a toa que a Emenda 45/2004 incluiu
também o inc. LXXVIII, no art. 5.° da CE, assegurando a todos a razodvel du-
ragdo do processo. E, se vale a imaginacao, hd razdes para se pensar a simula
vinculante como mecanismo de protecdo de garantias fundamentais subjeti-
vas, fiel a interpretacao favor rei;** quem sabe possa ser esse o marco historico
que contribua para a revitalizacao da presuncdo de inocéncia, através da difusao
de ementas garantistas. Deve-se combater, isto sim, as simulas que neguem
€ssas premissas.

9.5. Aeficdcia da Sumula de Efeito Vinculante

Quando a matéria penal ou processual penal ja esta sumulada, a observan-
cia dos respectivos enunciados é obrigatoria para se evitar os inconvenientes
que sofre a parte com a interposiciao do remédio processual para repor a orien-
tacdo do Tribunal competente para conhecer do recurso. O trecho a seguir de
um precedente do Supremo Tribunal Federal bem retrata esse aspecto: “Que
mantenha o juiz sua convicgao contraria a decisao de sua Corte, ou mesmo da
Corte Suprema, admite-se, nem importa rebeldia; mas, aplicando-a, enquanto

44. Nesse sentido: TRAD, Fabio. A sumula vinculante pro reo: um instrumento a favor
da liberdade. Boletim IBCCRIM. vol. 13. n. 152. Sao Paulo, jul./2005, p. 8.
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se nao muda. Que se recuse a aplicar a diretriz firmada pela maioria, ou, como
no caso, que insista em inaplicd-la — consubstanciada em Sumula e aplica-
da, sem discrepancia, pelo Supremo Tribunal Federal — nao se justifica” (RT]
113/459).

A observancia impositiva da sumula decorre justamente do efeito vinculante
que o Supremo pode lhe conferir: caso algum ato administrativo ou judicial
desrespeite a orientacdo sumular, cabera reclamacao ao STF, para a sua anula-
cao (art. 7.°, da Lei 11.417/2006).

10. A REVISAO CRIMINAL COM BASE EM SUMULA VINCULANTE

A Sumula Vinculante caracteriza a interpretacao do texto normativo a luz
da Constituicao. Trata-se, portanto, do direito posto — razao pela qual os enun-
ciados que forem aprovados pelo Supremo Tribunal Federal tém a mesma efi-
cécia da lei que nao podem deixar de ser aplicados sob pena do 6rgéo respon-
savel pelo descumprimento ser objeto de reclamacio.

Uma das hipoteses da aplicacao concreta desse tipo de sumula ocorre com
a violacao do Enunciado 24: “Nao se tipifica crime material contra a ordem
tributdria, previsto no paragrafo 1.°, incisos I a IV, da Lei 8.137/1990, antes do
lancamento definitivo do tributo”.

11. A REVISAO CRIMINAL COM BASE EM SUMULAS DO STF E po STJ

Também as demais sumulas da jurisprudéncia predominante, desde que .
oriundas do STF e do ST]J, sao aptas para autorizar o pedido revisional com
base na primeira parte do inc. I do art. 621 do CPP (sentenca contrdria ao -
texto expresso de lei penal). Seguem-se dois precedentes: “Revisdao Criminal.
Cabimento. Afronta a direito sumular. Orientacido contida na sentenca. Con-
trariedade a Stumula consagrada no verbete 17 do Superior Tribunal de Jus- =
tica.”” Hipotese de adequacio a nova ordem constitucional. Pedido deferido *
parcialmente. -‘Cabe pedido revisional de sentenga que afronta o direito su-
mular, consagrado implicitamente pela nova ordem constitucional, ao atribuir
elevada tarefa uniformizadora ao Superior Tribunal de Justica” (TJSP, Rev. Rel. 2
Fanganiello Maierovitch, j. 29.09.1994, JTJSP 168/333).%

45. Sumula STJ, 17: “Quando o falso se exaure no estelionato, sem mais potencialidade
lesiva, € por este absorvido”.

46. Codigo de Processo Penal e sua Interpretacdo Jurisprudencial, cit., p. 2121.
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12. EXECUCAO PROVISORIA DA CONDENACAO: FLUTUACAO DA JURISPRUDENCIA

A orientacao da Corte Suprema ja havia, ha algum tempo, feito tabula rasa
do preceito inscrito no art. 5.°, LVII, a exemplo do precedente do Superior
Tribunal de Justica, relatado pela Ministra Laurita Vaz: “Possibilidade de exe-
cucdo provisoria da pena de prisao na pendéncia de recursos especial e extraor-
dindrio. A custodia, agora, traduz-se em mero efeito da condenacio, sendo que
0s recursos eventualmente interpostos, quais sejam: o recurso extraordinario
e o especial, nao tém efeito suspensivo. Precedentes do Superior Tribunal de
Justica. Ordem denegada”.*’

A legislacao ordinaria estabelece que tanto a multa como as penas restri-
tivas e as privativas de liberdade somente podem ter a sua execucio iniciada
com o transito em julgado da condenacio, como dispdem o CP (art. 51) e a Lei
de Execucao Penal (arts. 105, 147 e 164). No entanto, ha muitos precedentes
em sentido contrdrio, conjugando o art. 637 do Cddigo de Processo Penal* e o
§ 2.° do art. 27, da Lei 8.038/1990.% O ST]J, firmou orientacdo sumulada, mas
que estd sendo revista.’*® O plenario do STE, em 28.06.1991, julgando o HC
68.726, relatado pelo Ministro Néri da Silveira, decidiu, por unanimidade de
votos, que nao ofende o principio do art. 5.°, LVII, da Constitui¢do, a prisao
do réu condenado, embora sem o transito em julgado da sentenca, eis que o §
2.°do art. 27 da Lei 8.038, de 28.05.1990, seria compativel com a Lei Maior ao
determinar que os recursos extraordindrio e especial serdo recebidos no efeito
devolutivo (HC 68.841-SP, STF/1.2 T., RT] 138/216). No mesmo sentido: HC
70.363-SP, 2.2 T./STE, RTJ 151/916; HC 72.077-3-RS, 2.2 T., RT 726/561 e RT]J
155/877; HC 72.121-RO, STF/1.2 T., RTJ 161/534; HC 71.902-MG, STF/1.2 T,
RT]J 161/883; HC 76.510-0-SP, 2. T., RT 755/52; HC 75.077-0-SP, 2.2 T., RT
756/489; HC 73.151-R], STF/1.* T., RTJ 164/231; HC 75.233-SP, STF/1.* T,
RTJ 171/895; HC 80.535-3-SC, STF/1.% T., RT 789/539.%

47. HC 56.848 (SP), 5. T.

48. CPP, art. 637. “O recurso extraordinario nao tem efeito suspensivo, e uma vez arra-
zoado pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia,
para a execucao da sentenca”.

49. “Os recursos extraordindrio e especial serdo recebidos no efeito devolutivo”.

50. HC 126744 (SP), D] 01.06.2009; HC 115624 (SP), DJ 18.05.2009; HC 122191 (R)),
DJ 18.05.2009; AgRg no HC 105084 (SP), DJ 30.03.2009.

51. Precedentes colhidos em FERREIRA CUSTODIO, Antonio Joaquim. Constitui¢do Fe-
deral interpretada pelo STE 7. ed. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 42-43.
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Em rumo oposto, a mesma Corte Suprema, em acérdao uninime do Plend-
rio, relatado pelo Ministro Celso de Mello decidiu: “Ninguém pode ser tratado
como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja pratica lhe
tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisao judicial condena-
toria transitada em julgado. O principio constitucional da nao culpabilidade,
em nosso sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o
Poder Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado,
ao denunciado, ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados defi-
nitivamente por sentenca do Poder Judicidrio”.”

13. A CONVALIDACAO JUDICIAL DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

No més de fevereiro de 2009, o Informativo STF 534 veiculou a decisdo
plendria, colhida por maioria de votos (7x4), no pressuposto de que “ofende
o principio da nio culpabilidade a execucdo da pena privativa de liberdade
antes do transito em julgado da sentenca condenatoria, ressalvada a hipotese
de prisao cautelar do réu, desde que presentes os requisitos autorizadores
previstos no art. 312 do CPP”. Com base nesse entendimento, o Tribunal,
por maioria, concedeu habeas corpus, afetado ao Pleno pela 1. T., para de-
terminar que o paciente aguarde em liberdade o transito em julgado da sen-
tenca condenatoria. (...) Esclareceu-se que os preceitos veiculados pela Lei
7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal, arts. 105, 147 e 164), além de adequados
a ordem constitucional vigente (art. 5.°, LVII: “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoéria”),
sobrepoem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP,
que estabelece que o recurso extraordindrio nao tem efeito suspensivo e,
uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarao
a primeira instancia para a execucdo da sentencga. Asseverou-se que, quanto
a execucdo da pena privativa de liberdade, dever-se-ia aplicar o mesmo
entendimento fixado, por ambas as Turmas, relativamente a pena restritiva
de direitos, no sentido de nao ser possivel a execucdao da sentenca sem que se
dé o seu transito em julgado. Aduziu-se que, do contrario, além da violacao
ao disposto no art. 5.°, LVII, da CF, estar-se-ia desrespeitando o principio da

isonomia.””?

52. HC. 79.812-8 (SP), Plendrio, RT 788/520.
53. HC 84.078 (MG), Rel. Min. Eros Grau — 05.02.2009.
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14. MALSINADO RETROCESSO: O GRAVE ERRO JUDICIARIO DO STF

Institucionalmente responsavel pela guarda da Constituicdo, o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de votos, contrariou de modo frontal o inc. LVII
do art. 5.° da propria lei fundamental: “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. E o fez invadindo a com-
peténcia do Congresso Nacional legislando em manifesta desobediéncia ao art.
60, § 4.°, IV da Carta Magna que proibe a deliberacio de proposta de emenda
tendente a abolir “os direitos e garantias individuais”. Com efeito, o principio
da presuncao de inocéncia constitui uma cldusula pétrea.

Ao negar o HC126.292/SP, em 17 de fevereiro deste ano, o plenario do STE
por maioria de votos, entendeu que a possibilidade de inicio da execucdo da
pena condenatoria apos a confirmacao da sentenca em segundo grau nao ofen-
de o principio constitucional da presuncdo da inocéncia. Para o relator do
caso, ministro Teori Zavascki, a manutencio da sentenca penal pela segunda
instancia encerra a analise de fatos e provas que assentaram a culpa do conde-
nado, o que autoriza o inicio da execucio da pena.

A decisdo indica mudanca no entendimento da Corte, que desde 2009, no
julgamento da HC 84078, condicionava a execucédo da pena ao transito em jul-
gado da condenacao, mas ressalvava a possibilidade de prisao preventiva. Até
2009, o STF entendia que a presuncao da inocéncia niao impedia a execucao de
pena confirmada em segunda instancia.

O HC foi impetrado contra decisao do Superior Tribunal de Justica que
indeferiu o pedido de liminar em HC la apresentado. A defesa buscava afastar
mandado de prisdao expedido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
(TJ-SP).

O caso envolve um ajudante-geral condenado a pena de 5 anos e 4 meses de
reclusio pelo crime de roubo qualificado. Depois da condenacgio em primeiro
grau, a defesa recorreu ao TJ-SP, que negou provimento ao recurso e determinou
a expedicdo de mandado de prisao.

Para a defesa, a determinacao da expedicdo de mandado de prisao sem o
transito em julgado da decisao condenatoria representaria afronta a jurispru-
déncia do Supremo e ao principio da presuncio da inocéncia (CF art. 5.°, LVII).

O relator do caso, ministro Teori Zavascki, ressaltou em seu voto que, até
que seja prolatada a sentenca penal, confirmada em segundo grau, deve-se
presumir a inocéncia do réu. Mas, apos esse momento, exaure-se o principio
da nao culpabilidade, até porque os recursos cabiveis da decisao de segundo
grau, ao STJ ou STE, nio se prestam a discutir fatos e provas, mas apenas maté-
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' ria de direito.>* “Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é no ambito das
1 instancias ordindrias que se exaure a possibilidade de exame dos fatos e das
% provas, e, sob esse aspecto, a propria fixacao da responsabilidade criminal do
1 acusado”, afirmou.

Como exemplo, o ministro lembrou que a Lei Complementar 135/2010,
conhecida como Lei da Ficha Limpa, que expressamente consagra como causa
de inelegibilidade a existéncia de sentenca condenatéria proferida por érgao
colegiado. “A presuncédo da inocéncia nao impede que, mesmo antes do tran-
sito em julgado, o acordao condenatorio produza efeitos contra o acusado”.”

i 15. 0 voto ANTOLOGICO DO MINISTRO CELSO DE MELLO

: O decano do Supremo Tribunal Federal, ministro Celso de Mello, em licida
i e brilhante exposicao demonstrou o equivoco praticado pela maioria de seus
colegas. O seu voto é — de todos quantos ja proferiu acerca dessa matéria — o
mais preciso cientificamente e 0 mais iluminado culturalmente. A sua integral
, reproducdo é o minimo que se pode fazer para homenagear o texto que esta
incorporado na historia dos grandes julgamentos do Supremo Tribunal Fede- |
ral. Segue: 4

“O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Registre-se, desde logo, Senhor
! Presidente, que a presuncdo de inocéncia representa uma notavel conquista his-

| torica dos cidadaos em sua permanente luta contra a opressao do Estado e o
abuso de poder.
1

Na realidade, a presuncdo de inoceéncia, a que jd” se referia Tomas de Aquino
I em sua “Suma Teologica”, constitui resultado de um longo processo de desen-
volvimento politico-juridico, com raizes, para alguns, na Magna Carta inglesa
'F‘ (1215), embora, segundo outros autores, o marco histérico de implantacao desse
direito fundamental resida no século XVIII, quando, sob o influxo das ideias ilu-
ministas, veio esse direito-garantia a ser consagrado, inicialmente, na Declaracao
de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776).

S ARG A e

54. Essa afirmacdo merece contestacio. E curial que os tribunais superiores, nio rara-
mente, tém declarado a nulidade de atos processuais pelo nao atendimento de direi-
tos fundamentais como a amplitude da defesa e a violacao do devido processo legal.

55. Data venia, o exemplo é improprio. O principio da presuncao de nao culpabilidade

" (rectius: presuncao de inocéncia) é especifico do Direito Criminal ao se referir a “sen-

tenca penal condenatéria” e nao é aplicavel em outro ramo juridico, a exemplo do
Direito Eleitoral e Direito Administrativo.

Do, René Ariel. A jurisprudéncia penal no tempo:
! a ultratividade e a irretroatividade do julgado (HC 126.292/SP).
e Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 251-289. S3o Paulo: Ed. RT, julho. 2016.
I




VoLume EspeciaL — Teoria po DeLto 275

Esse, pois, na licao de doutrinadores — ressalvada a opinido de quem situa a
génese dessa prerrogativa fundamental, ainda que em bases incipientes, no Di-
reito Romano —, o momento inaugural do reconhecimento de que ninguém se
presume_culpado_nem pode sofrer sangoes ou restricoes em sua esfera juridica
sendo apos condenacao transitada em julgado.

A consciéncia do sentido fundamental desse direito basico, enriquecido pelos
grandes postulados politicos, doutrinarios e filoséficos do Iluminismo, proje-
tou-se, com grande impacto, na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidaddo,
de 1789, cujo art. 9.° solenemente proclamava a presuncao de inocéncia, com ex-
pressa repulsa as praticas absolutistas do Antigo Regime.

Mostra-se importante assinalar, neste ponto, Senhor Presidente, que a_presun-
cdo de inocencia,_legitimada pela ideia democrdtica — ndo obstante golpes desfe-
ridos por mentes autoritdrias ou por regimes autocrdticos que absurdamente_pre-
conizam o primado da ideia de que todos sao culpados até prova em contrario
(1?1?) —, tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso itinerdrio historico, no contexto
das sociedades civilizadas, como valor fundamental e exigéncia bdsica de respei-
to a dignidade da pessoa humana.

Nao foi por outra razdo que a Declaracdo Universal de Direitos da Pessoa Hu-
mana, promulgada em 10.12.1948, pela 111 Assembleia Geral da ONU, em rea-
¢do aos abusos inomindveis cometidos pelos regimes totalitdrios nazi-fascistas,
proclamou, em seu art. 11, que todos presumem-se inocentes até que sobrevenha
definitiva condenacio judicial.

Essa mesma reacdo do pensamento democriatico, que ndo pode nem deve con-
viver com praticas, medidas ou interpretacoes que golpeiem o alcance e o con-
teudo de tao fundamental prerrogativa assegurada a toda e qualquer pessoa,
mostrou-se presente em outros importantes documentos internacionais, alguns
de_cardter regional, como a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem (Bogotd, 1948, Artigo XXVI), a Conven¢ao Americana sobre Direitos
Humanos (Sao José da Costa Rica, 1969, Artigo 8.°, § 2.°), a Conven¢do Euro-
peia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais
(Roma, 1950, Artigo 6.°, § 2.°), a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Eu-
ropeia (Nice, 2000, Artigo 48, § 1.°), a Carta Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos/Carta de Banjul (Naircébi, 1981, Artigo 7.°, § 1.°, “b”) e a Declaracdo
Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, Artigo 19, “e”), e_outros de ca-
rdter global, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (Artigo
14, § 2.°), adotado pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas em 1966.

Ve-se, desse modo, Senhor Presidente, que a repulsa a presuncéo de inocéncia
— com todas as consequéncias e limitacoes juridicas ao poder estatal que dessa
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prerrogativa basica emanam — mergulha_suas raizes em uma visdo incompativel
com_os padroes ortodoxos do regime democratico, impondo, indevidamente, a esfe-
ra juridica dos cidadaos restricoes ndo autorizadas pelo sistema constitucional.

Torna-se relevante observar, neste ponto, a partir da douta licao exposta por
Ii? ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO (“Presuncdo de Inocéncia e Prisdo
‘ Cautelar”, p. 12/17, 1991, Saraiva), que esse conflito ideologico entre o valor do
principio democratico, que consagra o primado da liberdade, e o desvalor do pos-
ﬂ] tulado autocratico, que privilegia a onipoténcia do Estado, revelou-se muito nitido
i na Itdlia, a partir do século XIX, quando se formaram, em momentos sucessivos,
Vf trés escolas de pensamento em matéria penal: a Escola Cldssica, cujos maiores
expoentes foram FRANCESCO CARRARA e GIOVANNI CARMIGNANI, que
sustentavam, inspirados nas concep¢oes iluministas, o dogma da presuncio de
inocéncia, a que se seguiram, no entanto, os adeptos da Escola Positiva, como
ENRICO FERRI ¢ RAFFAELE GAROFALO, que preconizavam a ideia de ser
mais razoavel presumir a culpabilidade das pessoas, e, finalmente, a refletir o
“espirito do tempo” (“Zeitgeist”) que tdo perversamente buscou justificar visoes e
praticas totalitdrias de poder, a Escola Técnico-Juridica, que teve em EMANUE-
LE CARNEVALE e em VINCENZO MANZINI os seus corifeus, responsdveis,
entre outros aspectos, pela formulacdo da base doutrinaria que deu suporte a
uma nogao prevalecente ao longo do regime totalitario fascista — a nocao se-
gundo a qual ndo tem sentido nem € razodvel presumir-se a inocéncia do réu!!!

O exame da obra de VINCENZO MANZINI (“Tratado de Derecho Procesal

| Penal”, tomo 1/253-257, item n. 40, traducdo de Santiago Sentis Melendo e Ma- J
| riano Ayerra Redin, 1951, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires)
; reflete, com exatiddo, essa posicdo nitidamente autocratica, que repudia “A cha-
mada tutela da inocéncia” e que_vé , na “pretendida presuncdo de inocéncia”, algo
“absurdamente paradoxal e irracional” (“op. cit.”, p. 253, item n. 40).

i Mostra-se evidente, Senhor Presidente, que a Constituicao brasileira promul-
| gada em 1988 e destinada a reger uma sociedade fundada em bases genuinamen-
te democraticas € bem o simbolo representativo da antitese_ao absolutismo do Es-
tado e a forca opressiva do poder, considerado o contexto historico que justificou,
em nosso processo politico, a ruptura com paradigmas autocrdticos do passado e o
banimento, por isso mesmo, no plano das liberdades publicas, de qualquer ensaio
i autoritario de uma inaceitdvel hermenéutica de submissdo, somente justificavel
numa perspectiva “ex parte principis”, cujo efeito mais conspicuo, em face daque-
j les que presumem a culpabilidade do réu, serd a virtual (e gravissima) esterili-
I zacdo de uma das mais expressivas conquistas historicas da cidadania: o direito
|

j

‘

do individuo de jamais ser tratado, pelo Poder Publico, como se culpado fosse.
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Vale referir, no ponto, a esse respeito, a autorizada adverténcia do eminente
Professor LUIZ FLAVIO GOMES, em obra escrita com o Professor VALERIO
DE OLIVEIRA MAZZUOLI (“Direito Penal — Comentdrios a Convencdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos/Pacto de San José da Costa Rica”, vol. 4/85-91,
2008, RT):

“O correto ¢ mesmo falar em principio da presuncdo de inocéncia (tal como
descrito na Conven¢do Americana), ndo em principio da nao culpabilidade (...).

Trata-se de principio consagrado ndo s6” no art. 8.°, 2, da Convencdo Ameri-
cana sendo também (em parte) no art. 5.°, LVII, da Constituicdo Federal, segundo
0 qual toda pessoa se presume inocente até que tenha sido declarada culpada por
sentenca transitada em julgado. Tem previsdao normativa desde 1789, posto que jd
constava da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Do principio da presuncdo de inocéncia (‘todo acusado é presumido inocente até
que se comprove sua culpabilidade’) emanam duas regras: (a) regra de tratamento
e (b) regra probatoria.

‘Regra de tratamento’: 0 acusado ndo pode ser tratado como condenado antes do
transito em julgado final da sentenca condenatoria (CE art. 5.°, LVII).

O acusado, por forca da regra que estamos estudando, tem o direito de receber
a devida ‘consideracdo’ bem como o direito de ser tratado como ndo participante
do fato imputado. Como ‘regra de tratamento’, a presuncdo de inocéncia impede
qualquer antecipacdo de juizo condenatorio ou de reconhecimento da culpabili-
dade do imputado, seja por situacdes, prdticas, palavras, gestos etc., podendo-se
exemplificar: a impropriedade de se manter o acusado em exposicdo humilhante no
banco dos réus, o uso de algemas quando desnecessdrio, a divulgacio abusiva de
fatos e nomes de pessoas pelos meios de comunicacao, a decretacdo ou manutencdo
de prisdo cautelar desnecessdria, a exigencia de se recolher a prisdo para apelar
em razdo da existéncia de condenacdo em primeira instancia etc. E contrdria a
presuncdo de inocéncia a exibicdo de uma pessoa aos meios de comunicacdo vestida
com traje infamante (Corte Interamericana, Caso Cantoral Benavides, Sentenca
de 18.08.2000, pardgrafo 119).” (grifei)

Disso resulta, segundo entendo, que a consagracdo constitucional da presuncdo
de inocéncia como direito fundamental de qualquer pessoa — independentemente
da gravidade ou da hediondez do delito que lhe haja sido imputado — hd de via-
bilizar, sob a perspectiva da liberdade, uma hermenéutica essencialmente eman-
cipatoria dos direitos bdsicos da pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre
considerada inocente, para todos e quaisquer efeitos, deve prevalecer, até o su-
perveniente transito em julgado da condenacao criminal, como uma cldusula de
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insuperdvel bloqueio a imposicao prematura de quaisquer medidas que afetem ou
restrinjam a esfera juridica das pessoas em geral.

E por isso, Senhor Presidente, que ninguém, absolutamente ninguém, pode ser
tratado como se culpado fosse antes que sobrevenha contra ele condenacio pe-
nal transitada em julgado, tal como tem advertido o magistério jurisprudencial
desta Suprema Corte:

“O POSTULADO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
IMPEDE QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE QUE
AINDA NAO SOFREU CONDENACAO PENAL IRRECORRIVEL.

— A prerrogativa juridica da liberdade — que possui extracdo constitucional (CE
art. 5.°, LXI e LXV) — ndo pode ser ofendida por interpretacdes doutrindrias ou |
jurisprudenciais que culminem por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de
direitos e garantias fundamentais proclamados pela Constituicdo da Repriblica, a
ideologia da lei e da ordem.

Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta prdtica de crime hediondo, e
até que sobrevenha sentenca penal condenatoria irrecorrivel, ndo se revela possivel '
— por efeito de insuperdvel vedacdo constitucional (CE art. 5.° LVII) — presumir- *
-lhe a culpabilidade.

Ninguém pode ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito
penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo
judicial condenatoria transitada em julgado.

O principio constitucional da presungdo de inocéncia, em nosso sistema juridi-
co, consagra, além de outras relevantes consequéncias, uma regra de tratamento
que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em relacdo ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes jd houvessem sido condenados,
definitivamente, por sentenca do Poder Judicidrio. Precedentes.”

(HC 96.095/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO)

A necessdria observancia da clausula constitucional consagradora da presun-
cdo de inocéncia (que so deixa de prevalecer apos o transito em julgado da con-
denacao criminal) representa, de um lado, como ja assinalado, fator de protecao
aos direitos de quem sofre a persecucdo penal e traduz, de outro, requisito de
legitimacao da propria execucao de sangoes privativas de liberdade ou de penas
restritivas de direitos.

O fato, Senhor Presidente, ¢ que o Ministério Publico e as autoridades ju-
diciarias e policiais ndo podem tratar, de forma arbitrdria, quem quer que seja,
negando-lhe, de modo abusivo, o exercicio pleno de prerrogativas resultantes, legi-
timamente, do sistema de protecdo institucionalizado pelo proprio ordenamento
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constitucional e concebido em favor de qualquer pessoa sujeita a atos de perse-
cucdo estatal.

Coerentemente com esse entendimento, tenho proferido decisoes, no Supremo
Tribunal Federal, que bem refletem a posi¢ao por mim ora exposta, como se Ve,
“p. ex.”, de decisao cuja ementa a seguir reproduzo:

“~ A privacado cautelar da liberdade individual — qualquer que seja a modalida-
de autorizada pelo ordenamento positivo (prisao em flagrante, prisao tempordria,
prisdo preventiva, prisdo decorrente de decisdo de pronuncia e prisdo resultante
de condenacao penal recorrivel) — nao se destina a infligir punicdo antecipada a
pessoa contra quem essa medida excepcional é decretada ou efetivada. E que a ideia
de sancado ¢ absolutamente estranha a prisdo cautelar (‘carcer ad custodiam’), que
nao se confunde com a prisdo penal (‘carcer ad poenam’). Doutrina. Precedentes.

— A utilizagao da prisao cautelar com fins punitivos traduz deformagdo desse
instituto de direito processual, eis que o desvio arbitrdrio de sua finalidade importa
em manifesta ofensa das garantias constitucionais da presuncdo de inocéncia e do
devido processo legal. Precedentes.

— A gravidade em abstrato do crime nao basta, por si s, para justificar a priva-
cdo cautelar da liberdade individual do suposto autor do fato delituoso.

O Supremo Tribunal Federal tem advertido que a natureza da infracdo penal
ndo se revela circunstancia apta a legitimar a prisao cautelar daquele que sofre a
persecucdo criminal instaurada pelo Estado. Precedentes.

— A auseéncia de vinculacdo do indiciado ou do réu ao distrito da culpa nao
constitui, so por si, motivo autorizador da decretacdo da sua prisdo cautelar. Pre-
cedentes.

— A recusa em responder ao interrogatorio policial e/ou judicial e a falta de
cooperagdo do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou que o
processam traduzem comportamentos que sdo inteiramente legitimados pelo prin-
cipio constitucional que protege qualquer pessoa contra a autoincriminacgdo, espe-
cialmente aquela exposta a atos de persecucdo penal.

O Estado — que nao tem o direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus como se
culpados fossem (RT] 176/805-806) — também ndo pode constrangeé-los a produzir
provas contra si proprios (RT] 141/512).

Aquele que sofre persecucdo penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras
prerrogativas bdsicas, o direito (a) de permanecer em siléncio, (b) de nao ser com-
pelido a produzir elementos de incriminacao contra si proprio nem constrangido a
apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) de se recusar a participar,
ativa ou passivamente, de procedimentos probatorios que lhe possam afetar a esfera
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juridica, tais como a reprodugdo simulada do evento delituoso e o fornecimento de
padraoes grdficos ou de padroes vocais, para efeito de pericia criminal. Precedentes.

— O exercicio do direito contra a autoincriminacao, além de inteiramente opo-
nivel a qualquer autoridade ou agente do Estado, nao legitima, por efeito de sua
natureza constitucional, a adocdo de medidas que afetem ou restrinjam a esfera
juridica daquele contra quem se instaurou a ‘persecutio criminis’. Medida cautelar
deferida.”

(HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJE 15.10.2008)

Importante insistir na assercdo, Senhores Ministros, de que o Supremo Tribu-
nal Federal hd de possuir a exata percepcéao de qudo fundamentais sdo a protecdo
e a defesa da supremacia da Constituicao para a vida do Pais, a de seu povo ea
de suas instituicoes.

Anossa Constituicdo estabelece, de maneira muito nitida, limites que ndo_ podem
ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da atividade de
persecucdo penal. Na realidade, é a propria Lei Fundamental que impoe, para
efeito de descaracterizacao da presuncdo de inocéncia, o transito em julgado da
condenacdo criminal.

Veja-se, pois, que esta Corte, no caso em exame, estd a expor e a interpretar
o sentido da cldusula constitucional consagradora da presuncao de inocéncia,
tal como esta se acha definida pela nossa Constituicdo, cujo art. 5.°, inciso LVII
(“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”), estabelece, de modo inequivoco, que a presuncdo de inocéncia
somente perderd a sua eficdcia e a sua forca normativa apos o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria.

E por isso que se mostra inadequado invocar-se a pratica e a experiéncia re-
gistradas nos Estados Unidos da América e na Franca, entre outros Estados de-
mocrdticos, cujas Constituicdes, ao contrdrio da nossa, ndo impdem a necessdria
observancia do transito em julgado da condenacao criminal.

Mais intensa, portanto, no modelo constitucional brasileiro, a protecdo a pre-
suncdo de inocéncia.

Quando esta Suprema Corte, apoiando-se na presuncdo de inocéncia, afasta a
possibilidade de execucdo antecipada da condenacao criminal, nada mais faz, em
tais julgamentos, sendo dar énfase e conferir amparo a um direito fundamental
que assiste a qualquer cidadao: o direito de ser presumido inocente até que sobre-
venha condenacao penal irrecorrivel.

Tenho para mim que essa incompreensivel repulsa a presuncao de inocéncia,
Senhor Presidente, com todas as gravissimas consequéncias dai resultantes, mer-
gulha suas raizes em uma visao absolutamente incompativel com os padroes do
regime democrdtico.
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Por isso mesmo, impoe-se repelir, vigorosamente, os fundamentos daqueles
que, apoiando-se em autores como Enrico Ferri, Raffaele Garofalo, Emanuele
Carnevale e Vincenzo Manzini, vislumbram algo “absurdamente paradoxal e irra-
cional” na “pretendida presuncao de inocéncia” (a frase é de Manzini).

O Supremo Tribunal Federal, ao revelar fidelidade ao postulado constitucional
do estado de inocéncia, nao inviabiliza a prisao cautelar (como a prisao tempo-
raria e a prisao preventiva) de indiciados ou réus perigosos, pois expressamente
reconhece, uma vez presentes razoes concretas que a justifiquem, a possibilidade
de utilizacao, por magistrados e Tribunais, das diversas modalidades de tutela
cautelar penal, em ordem a preservar e proteger os interesses da coletividade em
geral e os dos cidadaos em particular.

A jurisprudéncia que o Supremo Tribunal vem construindo em tema de direi-
tos e garantias individuais confere expressdo concreta, em sud formulagao, a uma
verdadeira agenda das liberdades, cuja implementacao é legitimada pelo dever
institucional, que compete a Corte Suprema, de fazer prevalecer o primado da
propria Constituicdo da Republica.

Nao custa rememorar que essa prerrogativa basica — a de que todos se presu-
mem inocentes até que sobrevenha condenacdo penal transitada em julgado — estd
consagrada ndo sé6 nas Constituicdes democraticas de iniimeros paises (como o
Brasil), mas, também, como anteriormente assinalado, em importantes decla-
racoes internacionais de direitos humanos, como a Declaracdo Universal dos
Direitos da Pessoa Humana (1948), a Convencdo Europeia para a Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (1950), a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (2000), a Carta Africana dos Direi-
tos Humanos e dos Povos (1981), a Declaracdo Islamica sobre Direitos Huma-
nos (1990), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e a
Convencao Americana de Direitos Humanos (1969).

Lembro-me de que, no passado, sob a égide autoritdria do Estado Novo, edi-
tou-se o Decreto-lei no 88/37, que impunha ao acusado o dever de provar, em
sede penal, que ndo era culpado!!!

Essa regra legal — como salientei no julgamento do HC 83.947/AM, de que
- fui Relator — consagrou_uma esdriixula formula de despotismo explicito, pois exo-
. nerou, absurdamente, o Ministério Publico, nos processos por delitos contra a
| seguranca nacional, de demonstrar a culpa do réu.

O diploma legislativo em questao, com a falta de pudor que caracteriza os re-
gimes despoticos, veio a consagrar, em dado momento historico do processo politico
brasileiro (Estado Novo), a obrigacao de o réu provar a sua propria inocéncia!!!
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Com efeito, o art. 20, n. 5, do Decreto-lei n. 88, de 20.12.1937, estabeleceu, nos
processos por delitos contra a seguranca do Estado, uma regra absolutamente_in-
compativel com o modelo democritico, como se vé da parte inicial de seu texto:
“presume-se provada a acusacdo, cabendo ao réu prova em contrdrio (...)” (grifei).

E por isso que o Supremo Tribunal Federal tem sempre advertido que as acu-
sacoes penais ndo se presumem provadas, pois — como tem reconhecido a jurispru-
deéncia da Corte — o onus da prova referente aos fatos constitutivos da imputacao
penal incumbe, exclusivamente, a quem acusa.

Isso significa que ndo compete ao réu demonstrar a sua propria inocéncia. Ao
contrdrio, cabe ao Ministério Publico comprovar, de forma inequivoca, em plenitu-
de, para além de qualquer duvida razoavel, a culpabilidade do acusado e os fatos
constitutivos da propria imputacao penal pertinentes a autoria e a materialidade
do delito (RT] 161/264-266, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

E por tal motivo que a presuncdo de inocéncia, enquanto limitacao constitucio-
nal ao poder do Estado, faz recair sobre o 6rgao da acusacdo, agora de_.modo muito
mais intenso, o onus substancial da prova, fixando diretriz a ser indeclinavelmente
observada pelo magistrado e pelo legislador.

O fato indiscutivelmente relevante, no dominio processual penal, é que, no am-
bito de uma formacao social organizada sob a égide do regime democratico, nio
se justifica a formulacao, seja por antecipacdo ou seja por presuncao, de qualquer
juizo condenatorio, que deve, sempre, respeitada, previamente, a garantia do de-
vido processo, assentar-se — para que se qualifique como ato revestido de validade
ético-juridica — em elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades,
ao esclarecerem situagdes equivocas e ao desfazerem dados eivados de obscuri-
dade, revelam-se capazes de informar, com objetividade, o 6rgao judicidrio com-
petente, afastando, desse modo, duvidas razodveis, sérias e fundadas em torno da
culpabilidade do acusado.

Meras conjecturas — que sequer podem conferir suporte material a qualquer
acusacao penal — nao se revestem, em sede processual penal, de idoneidade ju-
ridica. Nao se pode — tendo-se presente a presuncdo constitucional de inocéncia
dos réus — atribuir relevo e eficacia a juizos meramente conjecturais, para, com
fundamento neles, apoiar um inadmissivel decreto condenatorio e deste extrair,
sem que ocorra o respectivo transito em julgado, consequeéncias de indole penal
ou extrapenal compativeis, no plano juridico, unicamente com um titulo judicial
qualificado pela nota da definitividade.

E sempre importante advertir, na linha do magistério jurisprudencial e em
respeito aos principios estruturantes do regime democridtico, que, “Por exclu-
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sdo, suspeita ou presunc¢do, ninguém pode ser condenado em nosso sistema juridi-
co-penal” (RT 165/596, Rel. Des. VICENTE DE AZEVEDO - grifei).

Na realidade, os principios democrdticos que informam o modelo constitu-
cional consagrado na Carta Politica de 1988 repelem qualquer comportamen-
to estatal transgressor do dogma segundo o qual ndo haverd culpa penal por
presungdo nem responsabilidade criminal por mera suspeita (RT 690/390 — RT
698/452-454).

A jurisprudéncia desta Suprema Corte enfatiza, bem por isso, com particular
veemeéncia, que “Ndo podem repercutir contra o réu situacoes juridico-processuais
ainda ndo definidas por decisdo irrecorrivel do Poder Judicidrio, especialmente
naquelas hipoteses de inexisténcia de titulo penal condenatorio definitivamente
constituido” (RTJ 139/885, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

Insista-se, pois, na assercdo de que o postulado do estado de inocéncia repele
suposicdes ou juizos prematuros de culpabilidade até que sobrevenha — como o
exige a Constituicao do Brasil — o transito em julgado da condenacao penal. S6
entdo deixara de subsistir, em relacao a pessoa condenada, a presuncdo de que
¢ inocente.

Had, portanto, segundo penso, um momento, claramente definido no texto_cons-
titucional, a partir do qual se descaracteriza a presuncao de inocéncia, vale
dizer, aquele instante em que sobrevém o transito em julgado da condenacao cri-
minal. Antes desse momento, o Estado ndo pode tratar os indiciados ou os réus
como se culpados fossem. A presuncdo de inoceéncia impoe, desse modo, ao Poder
Publico um_dever de tratamento_que nao pode ser desrespeitado por seus agentes
e autoridades.

Acho importante acentuar que a presuncao de inocéncia ndo se esvazia pro-
gressivamente, a medida em que se sucedem os graus de jurisdicao. Isso signi-
fica, portanto, que, mesmo confirmada a condenacdo penal por um Tribunal de
segunda instancia, ainda assim subsistird, em favor do sentenciado, esse direito
fundamental, que so deixard de prevalecer — repita-se — com o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, como claramente estabelece, em texto inequi-
voco, a Constitui¢do da Republica.

Enfatizo, por necessario, que o “status poenalis” nao pode sofrer — antes de
sobrevir o transito em julgado de condenacao judicial — restricoes lesivas a es-
fera juridica das pessoas em geral e dos cidadaos em particular. Essa op¢do do
legislador constituinte (pelo reconhecimento do estado de inocéncia) claramente
fortaleceu o primado de um direito basico, comum a todas as pessoas, de que
ninguém — absolutamente ninguém — pode ser presumido culpado em suas relacoes
com o Estado, exceto se ja existente sentenca transitada em julgado.
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Impende registrar, Senhor Presidente, que Vossa Exceléncia, no julgamento
da ADPF 144/DF, de que fui Relator, bem destacou a importancia de aguardar-se o
transito em julgado da condenacao criminal, demonstrando, a luz de dados esta-
tisticos, uma realidade que torna necessdrio respeitar-se a presuncao de inocéncia.

Disse Vossa Exceléncia, entdo:

“(...) trago, finalmente, nessa minha breve intervencdo, a consideracdo dos emi-
nentes pares, um dado estatistico, elaborado a partir de informacoes veiculadas no
portal de informacoes gerenciais da Secretaria de Tecnologia de Informacao do Su-
premo Tribunal Federal (...). De 2006, ano em que ingressei no Supremo Tribunal
Federal, até a presente data, 25,2% dos recursos extraordindrios criminais foram
providos por esta Corte, e 3,3% providos parcialmente. Somando-se os parcialmen-
te providos com os integralmente providos, teremos o significativo porcentual de
28,5% de recursos. Quer dizer, quase um terco das decisoes criminais oriundas das
instancias inferiores foi total ou parcialmente reformado pelo Supremo Tribunal
Federal nesse periodo.” (grifei)

Ndo ¢ por outro motivo que o Supremo Tribunal Federal tem repelido, por
incompativeis com esse direito fundamental, restricoes de ordem juridica somente
justificdveis em face da irrecorribilidade de decisoes judiciais.

Isso significa, portanto, que inquéritos policiais em andamento, processos
penais ainda em curso ou, até mesmo, condenacoes criminais sujeitas a recursos i-
(inclusive aos recursos excepcionais interpostos para o Superior Tribunal de Jus-
tica e para o Supremo Tribunal Federal) ndo podem ser considerados, enquanto
episodios processuais suscetiveis de pronunciamento absolutorio, como fatores de
descaracterizacdo desse direito fundamental proclamado pela propria Consti-
tuicdo da Republica.

S pun b

Essencial proteger a integridade desse direito fundamental (o direito de ser pre-
sumido inocente até o transito em julgado da condenacio judicial) e destacar-lhe
as origens historicas, relembrando — nao obstante a sua consagracao, no século
XVIII, como um dos grandes postulados iluministas — que essa prerrogativa nao
era_desconhecida pelo direito romano, como resultava de certas presuncoes entdo
formuladas (“innocens praesumitur cujus nocentia non probatur”, p. ex.), valen-
do_mencionar_o contido no Digesto,_que estabelecia, em beneficio de quem era
processado, verdadeiro “favor rei”, que enfatizava, ainda de modo incipiente, essa
ideia-for¢a que viria a assumir grande relevo com a queda do Ancien Régime.

Finalmente, mesmo que ndo se considerasse o argumento constitucional funda- &
do na presuncdo de inocéncia, o que se alega por mera concessao dialética, ainda
assim se mostraria inconcilidvel com o nosso ordenamento positivo a preconi- .
zada execucdo antecipada da condenacao criminal, ndo obstante sujeita esta a
impugnacio na via recursal excepcional (RE e/ou REsp), pelo fato de a Lei de
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Execucdo Penal impor, como inafastdvel pressuposto de legitimacdo da execucao
de sentenca condenatoria, o seu necessdrio transito em julgado.

Dai a regra inscrita no art. 105 de referido diploma legislativo, que condicio-
na a execucao da pena privativa de liberdade a existéncia de transito em julgado
do titulo judicial condenatério:

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de
liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenard a expedicao de guia
de recolhimento para a execucao”. (grifei)

Identica exigéncia é também formulada_pelo art. 147 da LEP no que concerne
a execucao de penas restritivas de direitos:

“Art. 147. Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena restritiva de
direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico,
promovera a execucao, podendo, para tanto, requisitar, quando necessdrio, a co-
laboracao de entidades publicas ou solicitd-la a particulares.” (grifei)

Ve-se, portanto, qualquer que seja o fundamento juridico invocado (de card-
ter legal ou de indole constitucional), que nenhuma execucao de condenacio cri-
minal em nosso Pais, mesmo se se tratar de simples pena de multa, pode ser im-
plementada sem_a existéncia do indispensdvel titulo judicial definitivo, resultante,
como sabemos, do_necessdrio transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Lamento, Senhores Ministros, registrar-se, em tema tao caro e sensivel as
liberdades fundamentais dos cidadaos da Republica, essa preocupante inflexdo
hermenéutica, de perfil nitidamente conservador e regressista, revelada em julga-
mento que perigosamente parece desconsiderar que a majestade da Constituicao
jamais poderd subordinar-se a potestade do Estado.

Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, peco vénia para_acom-
panhar, integralmente, na divergéncia, os eminentes Ministros ROSA WEBER e
MARCO AURELIO e deferir o pedido de “habeas corpus”, mantendo, em con-
sequéncia, o precedente firmado no julgamento plendrio do HC 84.078/MG, Rel.
Min. EROS GRAU, reafirmando, assim,_a tese de que a execucdo prematura (ou
proviséria) da sentenca penal condenatoria antes de consumado o seu transito
em julgado revela-se_frontalmente incompativel com o direito fundamental do
réu, assegurado pela propria_Constituicao da Republica (CF, art. 5.°, LVII), de ser
presumido inocente.

E 0 meu voto.”%

56. HC 126.292/SP, mantidos todos os destaques originais ¢ a forma de redacao. Dispo-
nivel em: [www.stf jus.br/portal/autenticacao/ sob o numero 10330659]. Acesso em:
21 abr. 2016.
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16. A MANIFESTACAO DE RESISTENCIA DO IBCCRIM & po ITEC

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) em seu boletim de
abril deplora o atraso revelado pela maioria dos membros do Supremo Tribu-
nal Federal. E oportuna a transcri¢ao de algumas passagens: “(...) a adogdo
da tese de que o acordao condenatorio proferido pelo tribunal de origem seria
suficiente para tornar o acusado culpado, porquanto encerraria a discussao fa-
tica do caso, ignora diversos aspectos sobretudo a possibilidade de os tribunais
superiores reconhecerem alguma nulidade processual, o que tornaria ilegal a
prisdo. Se a execucdo provisoria tiver sido iniciada em momento anterior a
tal pronunciamento, caberia a indagacao do Ministro Lewandowski no julga-
mento: ‘E quem restitui a liberdade?’ (...) O movimento pendular do Supremo,
portanto, bate de frente com o contetido da Constituicao Federal, tornando
lamentdvel a decisdao em analise. A solucao apresentada é absolutamente inade-
quada, uma vez que tenta resolver as mazelas do Poder Judicidrio as custas dos
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Como bem afirmou a Ministra
Rosa Weber, o novo posicionamento atropela o Texto Constitucional. Mas nio
€ s6. O Supremo Tribunal Federal viola a separacao os poderes ao promover a
alteracdo de uma clausula pétrea definida pela Assembleia Constituinte eleita
pelo mesmo povo que demanda maior rigidez na punicao. Por fim, deve ser
lembrada a incoeréncia dessa decisao, que causara grande impacto no sistema
prisional, apés o Supremo ter reconhecido sua faléncia. Na verdade, o proprio
instituto da pena de prisio parece estar fadado ao insucesso no alcance de suas
finalidades classicas de prevencao e repressao e tem sido objeto de constante
reflexdo pela Criminologia, 0 que aumenta a perplexidade diante da autoriza-
cdo de executd-la antes da estabilizacao completa da decisao condenatdria, ca-
bendo buscar explicacao em Clarice Lispector: ‘Entdo por que a prisao? Porque
a liberdade ofende™.”’

Considerando o grande numero de habeas corpus, além dos recursos espe-
cial e extraordindrio que serdo atendidos pelo STJ ou pelo préprio STF para
declarar a nulidade de processos com expedicao de alvaras de soltura, a Unido
ird contabilizar um imenso numero de acoes de indenizacdo com os onus fi-
nanceiros debitados por ordem do inc. LXXV do art. 5.°, da Constituigao: “o
Estado indenizard o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca”.

57. “O pendulo do Supremo”, editorial do Boletim do IBCCrim. 281, p. 1. (Italicos do original).
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O Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais (Itec) divulgou ampla-
mente pela internet um manifesto critico do encarceramento antecipado. Vale
reproduzir: a decisdo proferida por sete dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal — Teori Zavascki, Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias
Toffoli, Carmem Lucia e Gilmar Mendes — restabeleceu no cendrio juridico
brasileiro a lamentavel e incompativel execucdo provisoria em matéria proces-
sual penal. Execuc¢ao provisoria, que no processo civil surgiu sob a condicao
de reconstituicdo do status quo ante, na seara processual penal impoe a irrever-
sibilidade dos efeitos do carcere na vida do individuo.

A partir de agora, as decisdes a serem tomadas pelo Superior Tribunal de
Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal, que reformem ou desconstituam
acordaos de tribunais regionais ou estaduais, ndo impedem que cidadaos ve-
nham a ser indevidamente presos.

O posicionamento da Corte Maior reduz a importancia das decisdes do STJ
e do proprio STE Ao afirmar que a presuncdo de nao culpabilidade se esvai
quando da condenac¢ao em segundo grau, o Supremo transparece a populaciao
brasileira que seus julgados se reduzem a “tecnicalidades” e que as discussoes
acerca da violagao de leis federais ou de normas constitucionais possuem papel
coadjuvante no processo criminal. Ao adotar tal entendimento, em flagrante
inversio da estrutura normativa do Estado de Direito, afirma-se a primazia do
Direito Penal e Processual Penal em relacio ao Direito Constitucional.

Da mesma forma, a decisao do colegiado ignora a importancia e relevancia
da uniformizacdo da jurisprudéncia e viola o principio da igualdade. Desde
sua criagao, o STJ desempenha importante func¢io de uniformizacao da juris-
prudéncia nacional diante de decisoes conflitantes provenientes de tribunais
estaduais ou regionais. A interpretacao das normas penais e processuais penais
nao é unissona e nem poderia sé-la. Ha tribunais estaduais e regionais com
posicdes antagdnicas até mesmo em relacido ao calculo de penas. A decisao
do Supremo faz tabula rasa da diversidade jurisprudencial brasileira, possibi-
litando o recolhimento ao cércere conforme o estado da federacao em que se
encontra o jurisdicionado, em violaciao ao principio de que todos sao iguais
perante a lei.

O impacto carcerario da decisao foi deixado completamente de lado pela
maioria dos Ministros do Supremo. A decisao tomada, ao contrario do que
deve se verificar nas decisoes das Cortes Supremas nao traz nenhuma preocu-
pacao com os efeitos dela decorrentes e, certamente, se traduzird em mais uma
chaga no ja colapsado sistema prisional brasileiro.
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Outro aspecto preocupante é a lentidao dos julgados nos tribunais supe-
riores. Se tal lentidao nao era relevante nos crimes de maior importancia, em
decorréncia dos prazos prescricionais elevados, a partir do momento em que
se inicia a execucdo penal com o acérdao de segundo grau, ela é preocupante.
Certamente, teremos no Brasil pessoas que ja terao cumprido suas penas quan-
do o Supremo Tribunal Federal reconhecer que o processo que as levou para
tras das grades foi ilegal ou indevido.

A decisao do Supremo Tribunal Federal concretiza ou simboliza um novo
momento processual penal. Momento que é saudado por setores do judicidrio,
da imprensa, da populacao e dos Ministérios Publicos, estaduais e federal. Mo-
mento em que, ao contrario do que possa parecer, nao se fortalecem direitos,
pelo contrario. Momento em que se reduzem direitos.

A constru¢io da democracia ocidental somente foi possivel a partir do for-
talecimento dos direitos individuais. Todos os regimes politicos em que a de-
mocracia foi deixada de lado se valeram de alguns juizes, dos 6rgaos de acu-
sacao, das policias, de alguns integrantes da imprensa e do apoio de boa parte
da populacio. Nao se falaria em Macarthismo, por exemplo, se nao houvesse
juizes, promotores, jornalistas e cidadaos que o apoiassem e dessem instru-
mental técnico e moral para sua concretizacao.

Infelizmente, na tarde triste de 17.02.2016, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro perdeu a chance de se posicionar como guardiao da constituigéo,
como capaz de tutelar a importancia do transito em julgado para poder colocar
um cidadao atras das grades. A partir de agora, o desequilibrio processual ji
sentido por varios acusados no processo criminal brasileiro tende a ser ainda
maior.

O Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais nada contra a maré da
reducio de direitos. Acredita no fortalecimento dos direitos individuais para §
uma sociedade mais justa e menos desigual. Nao compactua com processos _,
criminais que busquem atender o clamor popular ou mididtico a custa da vio-
lacao de regras e direitos. Acredita que o respeito as normas constitucionais }
nio se constitui em mera “tecnicalidade”, mas sim na consolidaciao de uma |
nacao que nao admite que os fins justifiquem os meios. Quando os meios nio |
se adéquam ao direito, eles contaminam os fins, tornando-os ilicitos. Conti* |
nuamos em pé.*®

7

58. Texto recolhido do portal do ITEC, sob a presidéncia do Professor Rodrigo Moraes d¢
Oliveira. Acesso em: 21 abr. 2016.

)
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17. ULTRATIVIDADE E IRRETROATIVIDADE DA JURISPRUDENCIA

A decisao do STF de 17.02.2016, mandando executar antecipadamente sen-
tenca que, em julgamento de segundo grau, mantém ou impde a pena de prisao
a ser cumprida inicialmente em regime fechado ou semiaberto, estd sujeita
aos movimentos de ultratividade (benigna) e irretroatividade (maligna). Com
efeito, todos os réus que estavam aguardando em liberdade o andamento dos
recursos especial e/ou extraordindrio ja aforados nao poderiam ser presos com
base no precedente em questio.

A decisao plendria de fevereiro de 2009 (Informativo STF 534) é provida
de efeito ultrativo. Por consequéncia, o precedente deste ano nio tem efeito
retroativo para alcancar todos os recorrentes que ainda aguardam o desfecho
de seus recursos. E elementar que o espaco de tempo entre o inicio da execu-
¢do da pena de prisdo — autorizada abusivamente — até o transito em julgado
da decisao confirmatoria da condenacido caracteriza ato ilicito, reconhecivel
objetivamente e com a consequéncia da indenizagio pelo erro judiciario (CE,
art. 5.°, LXXV).

~ Pesauisas po EDITORIAL

Veja também Doutrina

® |rretroatividade e retroatividade das alteragdes da jurisprudéncia penal, de Odo-
ne Sanguiné - RBCCrim 31/144-169, Doutrinas Essenciais Processo Penal 1/357-387
(DTR\2000\316);

e Jurisprudéncia e direito penal,de René Ariel Dotti - RBCCRim 58/195-203 (DTR\2011\1763);
e

® Processo penal: a dificil relacdo entre o habeas corpus e os recursos na jurisprudéncia das
cortes superiores, de Guilherme Madeira Dezem - RT 924/479-491 (DTR\2012\450886).
/
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PREMESSA

Il tema della mia palestra si concentrera sulle “misure patrimoniali” di
contrasto alla criminalita economica, ed in particolare sui problemi che emer-
gono — nel contesto europeo e con maggior criticita nell'ordinamento italia-
no — dall'utilizzo sempre piut deciso — e spregiudicato — della confisca come
strumento di contrasto alla criminalita del profitto: un tema che, fino a pochi
anni fa, risultava alquanto marginale nella discussione politico-criminale, e
conseguentemente nella analisi dogmatica, e che negli ultimi anni & diven-
tato un autentico fulcro del sistema di repressione e prevenzione della cri-
minalita lucrativa. Questo progressivo protagonismo ha la sua genesi nella
consapevolezza che la privazione dei proventi del crimine rappresenta una
fondamentale “controspinta motivazionale” alla criminalita del profitto (e in
quest’ambito, alla criminalita dei “colletti bianchi”); sulla base di questa con-
siderazione, tuttavia, sequestro e confisca dei proventi del reato — che prima
venivano considerati quasi un problema civilistico, di scarso interesse per i
penalisti (lo stesso Codigo penal brasileiro disciplina “o confisco” o “a perda de
instrumentos do crime e de seo produto em favor da Uniad” tra gli “efeitos civis do
crime” del delitto: art. 91 c.p.; analogamente, in diversi sistemi anglosassoni
e diffusa l'etichetta di “civil forfeiture”) — sono diventati un interesse centrale,
quasi ossessivo per la politica criminale, e di conseguenza per il diritto pe-
nale, anche a scapito delle garanzie fondamentali e dei diritti individuali che
entrano in gioco.

II “motore ideologico” di questa “irresistibile ascesa” & stato il diktat “il
delitto non paga”, I'ultimo imperativo della politica criminale europea e ita-
liana: vorrei dunque muovere proprio da questo “principio” per analizzare le
maggiori problematiche che oggi caratterizzano gli strumenti di ablazione pa-
trimoniale sulla ricchezza (anche solo presuntivamente) illecita, ripercorrendo
uno scenario di questioni che oggi, forse, non sono nel fuoco dell'attenzione
dei penalisti brasiliani, ma che non ¢ difficile prevedere che presto entreranno
tra i problemi piut complessi, e dibattuti, del diritto penale (non solo) econo-
mico anche nel vostro paese, giacché I'espansione del ruolo della confisca dei
proventi illeciti, e degli strumenti di intervento ad essa connessi, lascia intra-
vedere — come subito dird — un ulteriore fronte dove si percepisce la profonda
crisi del garantismo penale e — come cercherd di dimostrare — la transizione da
uno “Stato di diritto” ad un diritto penale esasperatamente preventivo, se non
ad un autentico “Stato di polizia patrimoniale”.
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1. IL DIKTAT "IL DELITTO NON PAGA" E IL PROFILARSI DI UNO “STATO DI
POLIZIA PATRIMONIALE" AL COSPETTO DELLA CRIMINALITA DEL PROFITTO

Non e difficile ravvisare tra gli imperativi categorici della politica criminale
contemporanea il principio “il delitto non paga”: tale principio rappresenta
una (malintesa) declinazione sul piano della coercizione economica del piu
generale e trasversale principio di effettivita della tutela penale,' che gia da tem-
po ambisce a guadagnare rilievo — e cittadinanza costituzionale — tra i princi-
pi-guida del diritto penale,’ e rappresenta un sottinteso trasversale alle mol-
teplici iniziative europee volte ad armonizzare la risposta alla criminalita del
profitto,? cui fa da pendant una disciplina domestica ad esso gia molto sensibile
(non solo nell'ordinamento italiano), e, soprattutto, un engagement diretto e
diffuso da parte della giurisprudenza nel darvi attuazione.

1.1. Piu in particolare, non si tratta — come & chiaro — di un “principio” di
politica criminale (assimilabile ai principi di extrema ratio o di sussidiarieta, o
al principio del “minimo sacrifico necessario”), e neppure di un semplice slo-
gan che richiama politiche “zero tolerance” declamatorie o simboliche, e per-
tanto absolute ab effectu; si tratta, piuttosto, di una policy (forse) non codificata
(ma) divenuta ormai da tempo una “parola d’ordine” strisciante,* ed un preciso

1. Una declinazione frutto di un certo fraintendimento, posto che il principio di effetti-
vita & stato tematizzato, soprattutto, in chiave di controllo critico, e in una direzione
limitativa (piu che propulsiva) del diritto penale volta ad espungere precetti/sanzioni
“ineffettive”: per tutti, PALIERO, C. E. Il principio di effettivita del diritto penale. Riv.
it. dir. proc. pen. 1990, 430 ss. (saggio di recente riproposto tra le Lezioni magistrali
dell'Universita Suor Orsola Benincasa. Napoli: Editoriale scientifica, 2011).

2. Basti pensare a Corte cost. n. 236 del 2011.

3. Siveda, da ultimo, la Direttiva 2014/42/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del
3 aprile 2014 relativa al congelamento e alla confisca dei beni strumentali e dei proventi
da reato nell'Unione europea, che si innesta in un gia cospicuo acquis comunitario in
tema di freezing and confiscation; sul punto, cfr. M. SIMONATO, Directive 2014/42/
EU and non-conviction based confiscation. New Journal of European Criminal Law.
2/2015; sulliter che ha condotto alla approvazione della direttiva, e sul ruolo svol-
to dal Parlamento europeo, cfr. MAUGERI, A.M. Lactio in rem assurge a modello
di “confisca europea” nel rispetto delle garanzie CEDU? Diritto penale contempora-
neo. Rivista trimestrale. [www.penalecontemporaneo.it/rivista]. n. 3. 2013, p. 252 ss;
inoltre, GRANDI, C. Il ruolo del Parlamento europeo nell'approvazione delle diretti-
ve di armonizzazione penale. RIDPP. 2015, 678 ss., 709 ss.

4. Tra le altre, fa espresso richiamo alla logica per la quale “il crimine non paga” Cass.,
SS.UU., 25 ottobre 2005, n. 41936, Muci.
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target negli itinerari della “politica del diritto penale” contemporanea,’ che
incalza a scapito dei diritti individuali, e del monito lisztiano per cui il diritto
penale — e i suoi principi-guida — devono costituire “la barriera insuperabile
della politica-criminale”.

Limpeto con cui questa parola d’ordine si sta affermando, quanto all'ordina-
mento italiano, ha fatto si che essa si sia tradotta in misure sempre pit1 invasive
e contundenti nel contrasto alla ricchezza illecita, de lege lata (sino alla recente
introduzione del delitto di autoriciclaggio, inserito nel codice penale, all’art.
648-ter.1, con la 1. n. 186 del 2014) e in un impegno all’attuazione soddisfatto
mediante interpretazioni generose da parte della giurisprudenza, esemplifica-
tive di un ormai “diffuso atteggiamento antiformalistico”® ispirato — come &
stato efficacemente detto — ad un “autoritarismo ben intenzionato”.’

1.2. Lo strumento piu utilizzato dal legislatore e dalla giurisprudenza per
l'attuazione del diktat “il delitto non paga” e l'istituto — teleologicamente am-
biguo e dogmaticamente apolide — della confisca (perdo do produto do crime):
tale istituto, storicamente funzionale a scopi politici (e nella sua “draconiana”
versione originaria di strumento di ablazione generale dei beni profondamente
osteggiato dagli illuministi come dai Maestri della Scuola classica),® ha gua-
dagnato una legittimazione come “controspinta motivazionale” al crimine lu-

5. Preferisce questa formula, comprensiva di politiche riferibili ad una pluralita di sog-
getti (“responsabili”), ora, D. PULITANO. Levoluzione delle politiche penali negli anni
Settanta e Ottanta dattiloscritto in corso di pubblicazione.

6. GAMBERINI-G, A.; INSOLERA-N; MAZZACUVA-L; STORTONI-M; ZANOTTI. 1l
dibattito sul ruolo della magistratura: prospettive di ricerca nel settore penale. Foro
it. 1987, V, cc. 434 ss.

7. “Ravvisabile in interpretazioni e applicazioni estensive di fattispecie di delitto, motiva-
te da intendimenti di maggiore tutela penale di dati interessi, e in talune ricostruzioni
e applicazioni di istituti di parte generale (...)”, secondo la definizione di PULITANO,
D. Crisi della legalita e confronto con la giurisprudenza. RIDPP. 2015, 29 ss., 42 ss. (e
gia Id., Supplenza giudiziaria e poteri dello Stato. Quad. cost., 1982, 93 ss.).

8. Basti il richiamo, riferito all’arcaica figura della confiscatio bonorum, a CARRARA, F.
Programma del corso di diritto criminale. Bologna: ed. 11 Mulino, 1993, § 689, ove si ri-
corda che — anche in frangenti storici in cui si abbandonavano le pene pecuniarie — la
confisca “si tenne cara in certi delitti, e specialmente nei politici, come mezzo di dar
forza e ricchezza ad un partito e di opprimere ed indebolire I'altro”; contro la confisca

. dei beni, & utile rileggere anche le pagine di BECCARIA, C. Dei delitti e delle pene. 7 5
ed. Milano: ed. Feltrinelli, 1999, § XXV (Bando e confische). Sulle residue forme di \
confisca generale dei beni, anche in chiave comparatistica, cfr. A. MAUGERI. voce
Confisca (diritto penale), cit., 186 ss.

s e
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crativo, e da quel momento & stato sollecitato — anche grazie alla sua notevole
duttilita dogmatica — da una costante vis espansiva, nonostante la sua portata
altamente rights-sensitive, al cospetto delle ricadute (fall-out) stigmatizzanti ed
inabilitanti rispetto al reo, cosi come dei gravi effetti di overspill, in termini di
neutralizzazione economica non limitata all'autore del fatto, ma estesa — per
dirla con Beccaria — a “mettere un prezzo sulle teste dei deboli” e a “far soffrire
all'innocente la pena del reo” (basti pensare alla confisca nei confronti della
persona giuridica, e pilt in generale al tema dei diritti dei terzi interessati — o
travolti — dalla misura ablativa).

1.3. La centralita delle iniziative in materia di sequestro e confisca nell’a-
genda legislativa sovranazionale e nazionale, in uno con l'utilizzo “manipola-
tivo” e “militante” di questo strumento nella Kriminalpolitik im kelinen giuri-
sprudenziale, lascia intravedere una radicale metamorfosi strategica del diritto
penale, che dimostra di eleggere l'incapacitazione economica come prima e
sostanzialmente unica ratio (soprattutto) contro la criminalita “white collar”.

Questo programma efficientistico di lotta alle plusvalenze del crimine
prende forma in una risposta penale strutturata — pur secondo le alterne ca-
denze della punizione e della prevenzione — in termini di vera e propria “lot-
ta”, quasi che — nell’attuale contesto di crisi economica — gli autori di reati
lucrativi (crimina atrocissima) si atteggino ad avversari politici, cui non de-
vono essere riconosciute garanzie (in atrocissimis licet iura transgredi);” un
programma alla cui stregua — come & ovvio — la componente intimidatoria
(deterrence/Abschreckung) appare tanto piu efficace e capace di “spaventare e
dissuadere” quanto piut libera da vincoli costituzionali, “automatica” e soprat-
tutto indefettibile.

In questa prospettiva, listituto della confisca si dimostra del resto molto
congeniale allo scopo, essendo natura sua riottosa ad entrare nel concetto di
“trattamento”, e a farsi penetrare da teleologie rieducative, e naturalmente in-
cline ad assumere il destinatario non come “soggetto di diritti”, ma come mero
terminale passivo della misura.

1.4. Cosi, il dogma illuministico nullum crimen sine poena — messo in crisi
non tanto dal pragma dell'ineffettivita delle pene classiche (tanto la pena deten-
tiva quanto la pena pecuniaria, “strutturalmente” ineffettiva nell’ordinamento

9. DONINI, M. “Diritto penale di lotta” vs “diritto penale del nemico”. AA.VV,, Con-
trasto al terrorismo interno e internazionale, a cura di R. Kostoris-R. Orlandi, Torino,
2006. 19 ss.
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italiano), quanto da un sistema punitivo che finalmente aspira a differenziarsi'
e a dimostrarsi persino disposto a rinunciare alla pena'’ — sembra avviato ad
una riconversione nel dogma nullum crimen sine confiscatione, che vede appun-
to nella confisca I'unico avamposto irrinunciabile, la prima forma di risposta
statale/coercizione pubblica a cui sono affidate, anzitutto, le medesime istanze
retributive, non senza chiare contaminazioni di marca generalpreventiva.

Cosi come nel milieu culturale illuministico I'idea di un reato non punibile
appariva contraddire I'ideale di certezza dell'infallibilita e della stessa prontez-
za della risposta dello Stato al crimine,'* nel contesto attuale I'idea di un profit-
to criminale “strappato” alle mani del reo & vista come primo e fondamentale
rilancio della credibilita della coercitio publica; e per tali ragioni I'ablazione
patrimoniale/confisca dev’essere altrettanto pronta, certa, indefettibile (anche
in caso di patteggiamento: art. 444 c.p.p.), oltre che declamata con sempre
maggiore esemplarita nel circuito mediatico.

Nell'uso muscolare della confisca sembra dunque prendere corpo anche
una istanza di legittimazione del potere giudiziario, sempre piut consapevole
del fatto che questa dipende dalla capacita di irrogare sanzioni/misure in grado
di incidere in modo effettivo, anzitutto sul piano del risultato dell’attivita cri-
minosa e/o delle plusvalenze illecite.”

1.5. Piut in generale, ed ampliando lo spettro di osservazione: alla luce delle
vistose flessioni garantistiche che accompagnano il perseguimento dell’obiet-
tivo di neutralizzazione economica, e della schietta preferenza assegnata al

10. Per tutti, v. ancora DONINI, M. Non punibilita ed idea negoziale. in Ip. Alla ricerca
di un disegno. Scritti sulle riforme penali in Italia. Padova, 2003. 347 ss., 358 ss.; Ip. Il
diritto penale differenziato. La coesistenza di classico e postmoderno nella penalita con-
temporanea. in Critica dir., 2007. 277 ss., ed in molti altri lavori.

11. Sino alla recente introduzione nell'ordinamento italiano di istituti come la sospen-
sione del processo con messa alla prova (1. n. 67 del 2014) e della “Esclusione della
punibilita per particolare tenuita del fatto”, introdotto — in attuazione della 1. n. 67
del 2014 cit. — dal d.1gs. n. 28 del 2015 nel nuovo art. 131-bis c.p.: per una lettura
(critica) di queste recenti riforme sul piano sistematico, v. SPANGHER, G. Urge una
riforma organica del sistema sanzionatorio. DPP. 2015, 913 ss.

12. Siveda, per tutti. BECCARIA, C. Dei delitti e delle pene (1764). 7 ed. Milano: ed. Fel-
trinelli, 1999, § XIX (Prontezza della pena).

13. Cfr. GARAPON, A. La responsabilita delle persone giuridiche e le nuove regole del gioco
. mondiale. I casi paradigmatici BNP-Paribas e Alstom, in CENTONZE, E (a cura di).
La responsabilita da reato degli enti nel contesto economico e giuridico italiano: limiti
strutturali e proposte di riforma. Bologna, 2016, in corso di pubblicazione, p. 6 del
dattiloscritto.
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progetto di efficienza rispetto alla tutela dei diritti in gioco, & possibile intrave-
dere — al cospetto della criminalita del profitto — una transizione da uno “Stato
di diritto” ad un “diritto penale preventivo” (come sistema tecnocratico di
controllo sociale proteso verso fatti non ancora commessi — o0 non pienamente
accertati — e/o affidato a misure volte ad impedire — post ma anche e soprattutto
praeter probationem delicti — comportamenti devianti riconducibili a precipue
tipologie di autori, apprezzati per lo piu in chiave “sintomatica” e dunque a
prescindere dagli standard probatori comunemente richiesti in sede di accerta-
mento penale);'* ovvero, per certi aspetti, intravedere persino il profilarsi di un
vero e proprio “stato di polizia patrimoniale” (inteso come sistema di controllo
“penalmente munito” sulla circolazione della ricchezza tout court emancipato
dagli ordinari presidi garantistici tipici del diritto penale),” in un quadro che
del resto gia da tempo registra — ben oltre un mero “divieto di solidarizzazione”
con il reo (Solidarisierungsverbot) — I'insorgenza di compiti di collaborazione
all'accertamento in funzione proattiva — e/o obblighi di delazione — formaliz-
zati in capo ai privati sotto minaccia di pena (basti pensare agli obblighi di
segnalazione in materia di “antiriciclaggio”).

2. LA CENTRALITA DELLA CONFISCA NEL PROGRAMMA EFFICIENTISTICO DELLA
POLITICA CRIMINALE EUROPEA E DOMESTICA

Come anticipato, in questa cornice, l'istituto caleidoscopico della confisca'®
— da tempo al centro di ampie trasformazioni che riguardano sia la funzione

14. Sul punto, cfr. HASSEMER, W. Sicherheit durch Strafrecht. HRSS. 2006, 130 ss.; sull’e-
pifania di questo modello soggettivistico, nella “massa erratica” della parte speciale
del diritto penale, cfr. altrest MARINUCCI, G. Soggettivismo e oggettivismo nel dirit-
to penale. Uno schizzo dogmatico e politico-criminale. RIDPP. 2011, 1 ss.

15. Per un recente utilizzo della categoria del Polizeistaat come chiave di lettura di al-
cune tendenze di politica criminale nel contesto europeo si vedano le osservazioni
critiche di B. SCHUNEMANN, Europdischer Sicherheitsstaat = europdischer Polizeistaat?,
in SCHUNEMANN, B. Die Europdisierung der Strafrechtspflege als Demontage des de-
mokratischen Rechtsstaats. Berlino, 2014, 189 ss.

16. Piu che un istituto, infatti, un “caleidoscopio di istituti, ciascuno dei quali iscritto in
un differenziato regime, fortemente condizionato dalla specifica natura della res da
assoggettare alla misura, al reato cui la cosa pertiene, e, da ultimo ma certo non per
ultimo, dagli esiti del processo in cui la confisca viene applicata”, per usare le paro-
le della recentissima decisione resa dalle Sezioni Unite della Cassazione, 26 giugno
2015-21 luglio 2015, rel. Macchia.
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che l'oggetto della misura,'” e che oggi presenta varianti ed “ipotesi speciali”'®
tanto eterogenee da rendere impossibile una reductio ad unum' — ¢ divenuto
il “barone rampante” dell’attuale politica-criminale contemporanea, fortemente
trainato da una incessante opera di impulso normativo a livello di armonizza-
zione sovranazionale ed eurounitaria® che — come si accennava — dimostra una
spiccata orientazione all'efficienza® a tutto scapito dei diritti individuali:** su
questa scia, la ablazione patrimoniale, che nel sistema del “codice Rocco” era
una conseguenza solo eventuale e non sempre obbligatoria (ai sensi della “dispo-
sizione generale” di cui all'art. 240 c.p.),” & divenuta conseguenza pressoché co-

17.

18.
19.
20.

21.

22.

23.

Di recente, tra gli studiosi piu attenti al tema, MAUGERI, A., voce Confisca (diritto
penale). Enc. dir., Annali, Milano. 2015, 185 ss.; VERGINE, E voce Confisca, Digesto
pen. Torino, 2013; FORNARI, L. voce Confisca (dir. pen.). in AA.VV. Dizionario di
diritto pubblico, diretto da S. Cassese. Milano, 2006. vol. II, 1250 ss.

FONDAROLLI, D. Le ipotesi speciali di confisca. Bologna, 2005.
Da ultimo, NICOSIA, E. La confisca, le confische. Torino, 2012.

Per un quadro riassuntivo dei vari provvedimenti normativi in sede sovranazionale,
cfr. ancora MAUGERI, A. voce Confisca (diritto penale), cit., 187 ss., e SIMONATO,
M. Directive 2014/42/EU, cit., 215 ss.

Emblematica proprio 'ultima normativa di armonizzazione eurounitaria in tema di se-
questro e confisca, ossia la gia citata direttiva 2014/42/UE, che — tra i considerando in-
troduttivi — si apre evidenziando che “Il motore principale della criminalita organizzata
transfrontaliera, comprese le organizzazioni di stampo mafioso, & il profitto economico”,
evidenziando la necessita che le autorita dispongano dei mezzi per rintracciare congela-
re, gestire e confiscare i proventi del reato e che “la prevenzione e la lotta efficaci contro
la criminalita organizzata dovrebbero essere conseguite neutralizzando i proventi del
reato e dovrebbero essere estese, in alcuni casi, a qualsiasi bene derivante da attivita di
natura criminosa” (considerando n. 1); prosegue evidenziando come “tra i mezzi piu
efficaci per combattere la criminalita organizzata” vi sia appunto “I'individuazione effi-
cace e il congelamento e la confisca dei beni strumentali e dei proventi del reato” (con-
siderando n. 3), e — rilevatone l'insuccesso statistico (considerando n. 4) — ne deduca
l'urgenza di un potenziamento maggiore con misure di armonizzazione funzionali anche
ad una “efficace cooperazione internazionale” (considerando nn. 5, 8, 9).

Per una lettura critica dell'attuale quadro normativo eurounitario, a margine della
recente direttiva 42/2014/UE, cfr. N. SewvaGal, On instruments adopted in the area of
freezing and confiscation. A critical view of the current EU legal framework, in www.pe-
nalecontemporaneo.it, in ptc. 4 ss., evidenziando appunto lo squilibrio tra efficiency
e fundamental rights.

Lart. 240 c.p. italiano — in sintesi — disciplina la confisca come “misura di sicurez-
za”, misura facoltativa nei confronti dei beni provatamente provenienti da reato (piu
precisamente, “elle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato, e
delle cose che ne sono il prodotto o il profitto”: comma 1), e solo eccezionalmente
obbligatoria, in relazione alle “cose che costituiscono il prezzo del reato”, ai “beni e
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stante ed indefettibile (non solo) nei casi di “criminalita del profitto”, con i tratti
della vera e propria sanzione accessoria (sub specie di confisca per equivalente/
value confiscation),** applicabile — come si dira — anche a prescindere da ogni
accertamento del nesso di derivazione tra bene e reato-fonte;*> a queste si sono
via via affiancati modelli strutturalmente e funzionalmente diversi, declinati sul
paradigma della c.d. confisca allargata (extended confiscation), che assumono la

condanna per il reato-fonte solo in chiave sintomatica e persino non necessaria,

strumenti informativi o telematici che risultino essere stati in tutto o in parte utiliz-
zati per la commissione dei reati di cui agli articoli 615 ter, 615 quater, 615 quinquies,
617 bis, 617 ter, 617 quater, 617 quinquies, 617 sexies, 635 bis, 635 ter, 635 quater,
635 quinquies, 640 ter e 640 quinquies” ed alle cose la cui fabbricazione, alienazione,
uso, porto o detenzione costituisca reato (comma 2).

Tale misura appare — al di la della qualificazione dogmatica — per taluni aspetti ana-
loga a quella prevista all'art. 91, comma 11, Codigo penal brasileiro, che tuttavia la
considera tra gli “Efeitos da condenacao” (e non tra le “misure di sicurezza patrimo-
niali”, con una scelta a mio avviso pilt corretta), e segnatamente tra gli “effetti civili”
del reato [Supremo Tribunal Federal: “A perda de bens, instrumentos o produtos do
crime & efeto juridico, que se passa no campo da eficacia juridica civil; ndo penal,
propriamente dita. Nao & alcancada pelo ato de anistia sem que na lei expresa a re-
stitucao dessens bens”: la sentenza & riportata in J. FasBrRINI MIRABETE-R. N. FaBBRINI,
Codigo penal interpretado, 9. ed., Sao Paolo, 2015, sub art. 91, p. 5601, in tale sede
prevedendo appunto, oltre I'obbligo di risarcire il danno cagionato dal reato (comma
1), “a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de tercero de boa-fé” “a)
dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, alienagao, uso,
porto ou detengdo costitua fato ilicito”; “b) do produto do crime ou de qualquier be mou
valor que constitua proveito auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso”.
Peraltro, I'ordinamento brasiliano prevede anche la “perda de bens e valores” apparte-
nenti al condannato (art. 43, II, CP), come “pena restritiva de direito”, sostitutiva del-
la pena privativa della liberta; applicata tale pena, corrispondente allammontare del
pregiudizio causato o del profitto ottenuto dall'autore o da un terzo, in conseguenza
del reato, sino al limite maggiore tra i due, la somma & destinata al Fundo Penitencidrio
Nacional (art. 45, § 3°, CP e Lei Complementar n. 79, del 7-1-1994); tale pena viene a
sostituire la confisca prevista come effetto della condanna ai sensi dell’art. 91, 11, b, CP.

24. Tipologia di confisca ormai applicabile alla maggioranza dei reati, specie economici:
usura, reati societari, reati tributari, reati contro la pubblica amministrazione, reati
commessi in seno ad una persona giuridica, ai sensi del d.Igs. n. 231 del 2001, etc.;
al riguardo, tra gli altri, VERGINE, E II “contrasto” all’illegalita economica. Confisca e
sequestro per equivalente. Padova, 2012.

25. In termini del tutto analoghi a quanto previsto dalla § 1 dell’art. 91 del Codigo penal
brasileiro, introdotto con la Lei n. 12.694 del 24-7-2012, ove appunto si prevede che
“Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao produto ou proveito do
crime quando estes ndo forem econtrados ou quando se localizarem no exterior”, ammet-
tendo anche — nel successivo § 2 — la misura processuale del sequestro.
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ed aspirano a loro volta ad una sempre maggior generalizzazione (al “modello”
della confisca estesa, fondata sulla presunzione di origine illecita dei beni, puo
essere ricondotto l'art. 12 sexies d.l. n. 306 del 1992, o gli analoghi comiso
ampliado di cui all’art. 127 del Codigo penal o I'erweiterer Verfall di cui al § 73d
StGB, o ancora il confiscation britannico); e quest'ultimo paradigma contempla,
a sua volta, ulteriori varianti che meglio sarebbero riconducibili al modello della
vera e propria actio in rem (a questo modello rimanda anche — come subito si
vedra — la tipologia di confisca praeter probationem delicti disciplinata agli artt.
16 e ss. del d.Igs. n. 159 del 2011, c.d. “codice antimafia”).”’

2.1. Piu in particolare, in questo contesto la confisca “tradizionale” del
prezzo e del profitto del reato, declinata sull'ldealtypus della “misura di si-
curezza reale”, vincolata alla prova della provenienza/derivazione del “bene”
dal reato — e dunque alla sua pretesa “pericolosita” —, non & stata dunque ab-
bandonata: al contrario, la sua rivitalizzazione e stata realizzata grazie ad un
restyling operato dalla giurisprudenza, che — sulla base appunto della natu-
ra di “misura di sicurezza” e non di “pena” — ha deciso di ritenerla appli-
cabile anche a prescindere da una sentenza di condanna definitiva (e dun-
que anche in caso di estinzione per intervenuta prescrizione); richiedendo
come unico presupposto — una “vittoria di Pirro” dal retrogusto beffardo per
I'in dubio pro reo — una precedente decisione di condanna, in ipotesi, dun-
que, anche solo in primo grado (ma sul punto si avra modo di tornare).”

26. Lart. 12 sexies d.1. n. 306 del 1992 prevede la confisca obbligatoria in caso di condan-
na per taluni gravi reati “del denaro, dei beni o delle altre utilita di cui il condannato
non pud giustificare la provenienza e di cui, anche per interposta persona fisica o
giuridica, risulta essere titolare o avere la disponibilita a qualsiasi titolo in valore
sproporzionato al proprio reddito, dichiarato ai fini delle imposte sul reddito, o alla
propria attivita economica”.

27. Su questa “modellistica”, MAUGERI, A. voce Confisca (diritto penale), cit., 188.

28. Cosi la recentissima decisione delle Sezioni Unite della Cassazione, 26 giugno 2015,
rel. Macchia, curiosamente argomentando alla luce dei criteri della Corte europea dei
diritti dell’'uomo: “9. Alla stregua di tali criteri pud pervenirsi alla conclusione che la
confisca del prezzo del reato non presenti connotazioni di tipo punitivo, dal momento
che il patrimonio dell'imputato non viene intaccato in misura eccedente il pretium sce-
leris, direttamente desunto dal fatto illecito, e rispetto al quale I'interessato non avrebbe
titolo neppure civilistico alla ripetizione, essendo frutto di un negozio contrario a nor-
me imperative (...) 10. Dovendosi dunque escludere che la confisca del prezzo del reato
si atteggi alla stregua di una pena, ne esce rafforzata I'idea che la stessa non presuppon-

_ga un giudicato formale di condanna, quale unica fonte idonea a fungere da “titolo ese-
cutivo”, dal momento che, cio che risulta “convenzionalmente imposto”, alla luce delle
richiamate pronunce della Corte EDU, e “costituzionalmente compatibile”, in ragione
delle linee-guida tracciate dalla Corte costituzionale, in particolare nella gia esaminata
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20.

E non sorprende affatto che tale soluzione si sia affacciata, anzitutto, nel setto-
re della responsabilita degli enti,”® dove piu che la legge — o la censura morale

sentenza n. 49 del 2015, & che la responsabilita sia stata accertata con una sentenza
di condanna, anche se il processo & stato definito con una declaratoria di estinzione
del reato per prescrizione. Lobbligo della relativa immediata declaratoria, infatti, lungi
dallo stemperare il “gia accertato”, ne cristallizza gli esiti “sostanziali”, sia pure nella
circoscritta e peculiare dimensione della confisca del prezzo del reato, dal momento
che — altrimenti — al giudice incomberebbe un onere di “conformazione costituzionale”
della interpretazione, attenta a salvaguardare anche i “controlimiti” che la pronuncia
della Corte costituzionale ha implicitamente, ma chiaramente, evocato. In altri termi-
ni, lopposta tesi dovrebbe fare i conti con la gamma non evanescente di valori costi-
tuzionali che verrebbero ad essere ineluttabilmente coinvolti da un sistema che, dopo
aver accertato la sussistenza del reato, la responsabilita del suo autore e la percezione
da parte di questi di una somma quale prezzo del reato, non consentisse I'ablazione di
tale prezzo, esclusivamente per l'intervento della prescrizione, che giustifica I'“oblio”
ai fini dell’applicazione della pena, ma non impone certo la inapplicabilita della misura
di sicurezza patrimoniale (...). Da qui, I'attrazione, accanto al prezzo, anche del profitto
del reato, all'interno di un nucleo per cosi dire unitario di finalita ripristinatoria dello
status quo ante, secondo la medesima prospettiva volta a sterilizzare, in funzione es-
senzialmente preventiva, tutte le utilita che il reato, a prescindere dalle relative forme e
dal relativo titolo, puo aver prodotto in capo al suo autore, e con specifico riferimento
a figure di reato per le quali il legislatore ha ritenuto necessario optare per una simile
scelta (...). Considerato, quindi, che la confisca diretta del profitto desunto dal reato
non presenta, nel caso disciplinato dall’art. 322-ter cod. pen., natura giuridica diversa
dalla confisca del prezzo del reato, se ne puo dedurre che il concetto di “condanna”
necessario e sufficiente per procedere alla confisca anche nella ipotesi in cui sia succes-
sivamente intervenuta la prescrizione del reato, deve essere “modulato”, per entrambe
le figure di ablazione, in termini fra loro del tutto sovrapponibili”.

Cass., sez. un., 30 gennaio-5 marzo 2014, n. 10561, Gubert, [www.penalecontempo-
raneo.it], 12 marzo 2014, con commento di TRINCHERA, T. La sentenza delle Sezioni
Unite in tema di confisca di beni societari e fiscali; sulla decisione, si vedano le note
critiche di PALIERO-FE, C.E.; MUCCIARELLLI, Le Sezioni Unite e il profitto confiscabile:
forzature semantiche e distorsioni ermeneutiche, ivi, di BORSARI, R. Reati tributari e
confisca di beni societari. Ovvero di un’occasione perduta dalle Sezioni Unite. Le so-
cieta. 2014, 867 ss.; DELI’OSSO, A.M. Confisca diretta e confisca per equivalente nei
confronti della persona giuridica per reati tributari commessi dal legale rappresentan-
te: le Sezioni Unite innovano ma non convincono. RTDPE. 2014, 401 ss.; SCOLETTA,
M. La confisca in capo all’ente per reati tributari commessi dal legale rappresentante: la
parola delle Sezioni Unite. ivi. 2014, 487 ss.; TODARO, G. 1l sequestro preventivo,
funzionale alla confisca per equivalente, di beni di una persona giuridica: il rebus
dei reati tributari. Cass. pen. 2014, 282 ss.; VARRASO, G. Punti fermi, disorientamenti
interpretativi e motivazioni “inespresse” delle Sezioni Unite in tema di sequestro di fini di
confisca e reati tributari. ivi. 2806 ss.
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— & “la sanzione stessa, nella sua (brutale) consistenza economica” la fonte
dell’obbligo.*®

2.2. Dunque, lo strumentario tradizionale non & stato aggiornato mediante
rottamazione e sostituzione dei vecchi arnesi, ma mediante ampliamento ed
addizione di nuovi prototipi: alla confisca/misura di sicurezza (art. 240 c.p.)
si & aggiunta la “confisca per equivalente”, che consente di assicurare allo Sta-
to — appunto — una somma di valore equivalente (il c.d. tantundem) al prezzo
o profitto del reato quando non sia possibile raggiungere la prova del nesso
di derivazione tra provento e reato base; ad esse si aggiunge, con esperienza
ormai piu che ventennale nel contesto italiano, la confisca c.d. di sproporzio-
ne in caso di condanna per gravi reati (art. 12 sexies d.1. n. 306 del 1992),
misura originariamente vincolata a costellazioni delittuose tipiche del crimine
organizzato e poi estesa pochi anni fa anche a diversi reati contro la pubblica
amministrazione (corruzione, concussione, etc.),” che basando su una previa
sentenza di condanna assume tratti analoghi ad una misura di sicurezza, ma
che presenta anche note punitive e preventive, essendo peraltro polarizzata
su una problematica inversione dell’onere della prova; a queste prime varianti
tipologiche se ne aggiungono poi diverse altre, volta a volta con nuovi e pe-
culiari problemi, talvolta generati ed ingigantiti dallinnesto in settori crimi-
nologicamente peculiari e poco inclini ad adattarsi al modello ed all’oggetto
“tradizionale” della confisca.’*

30. Sul punto, cfr. GARAPON, A. La responsabilita delle persone giuridiche e le nuove rego-
le del gioco mondiale, cit., ibidem.

31. Sul punto, ACQUAROLLI, R. Lestensione dell’art. 12 sexies 1. n. 356/1992 ai reati
contro la pubblica amministrazione. Dir pen. proc. 2008, p. 251 ss.

32. Basti pensare alla confisca applicabile alla persona giuridica secondo la disciplina di
cui all’art. 19 d.1gs. n. 231 del 2001; ovvero a quella — connessa al relativo illecito am-
ministrativo — in materia di abusi di mercato, ex art. 187-sexies d.lgs. n. 58 del 1998,
ai sensi del cui primo comma “Lapplicazione delle sanzioni amministrative pecunia-
rie previste dal presente capo importa sempre la confisca del prodotto o del profitto
dell'illecito e dei beni utilizzati per commetterlo”, con evidenti effetti di sproporzione
nell’estensione della misura ablativa: non a caso, la misura & stata gia sottoposta per
due volte — senza successo — all'attenzione della Corte costituzionale (sentenze n.
186 del 2011, e, piu di recente, n. 252 del 2012; sul tema, per puntuali osservazioni
critiche sulla posizione debole della Corte costituzionale, AMATI, E. La confisca negli
abusi di mercato al cospetto del principio di ragionevolezza/proporzione. [www.penale-
contemporaneo.it]).
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3. LA TRANSIZIONE VERSO UN "DIRITTO PENALE PREVENTIVO" O PERSINO VERSO
UN VERO E PROPRIO "STATO DI POLIZIA PATRIMONIALE" AL COSPETTO DELLA
CRIMINALITA DEL PROFITTO: L"|RRESISTIBILE ASCESA" DEI REATI IN MATERIA
DI CIRCOLAZIONE ILLECITA, DA UN LATO, E LA "GENERALIZZAZIONE" DELLE
FORME DI CONFISCA PRAETER PROBATIONEM DELICTI

La transizione verso un “diritto penale preventivo”, o persino verso un au-
tentico “stato di polizia patrimoniale” al cospetto della criminalita del profitto,
stimolata dal legislatore (sovranazionale e domestico) e completata dalla giu-
risprudenza, si coglie ancor piu nitidamente in prospettiva grandangolare e,
dunque, in una dimensione di sistema: oltre alle varie tipologie di confisca post
delictum (misura di sicurezza avente ad oggetto prezzo, prodotto e profitto del
reato; confisca di valore; ipotesi speciali di confisca) I'ordinamento assiste alla
continua espansione della categoria dei reati concernenti la circolazione dei
proventi illeciti (riciclaggio, reimpiego, autoriciclaggio), che tra i propri com-
piti preventivi hanno una chiara funzione di supporto delle forme di confisca
applicabili ai proventi dei c.d. reati-fonte,> e, parallelamente, ha registrato un
ampliamento e una progressiva “normalizzazione” della confisca ante o praeter
delictum, basata su indizi di pericolosita anche estremamente generica e sulla
sproporzione dei patrimoni rispetto ai redditi legali (art. 16 ss. d.Igs. n. 159
del 2011).

3.1. Sotto il primo profilo, come noto, la costellazione dei reati concernenti
la circolazione dei proventi illeciti ha registrato una “irresistibile ascesa”.

Originati dall’'obiettivo strategico di fare “terra bruciata attorno al reo” in
casi ritenuti particolarmente gravi, secondo la logica del délit obstacle, hanno
guadagnato — come si sa — un primo decisivo potenziamento, almeno sulla
carta, dalla “vittoria” politico-criminale dell'all-crimes approach (Convenzione
COE di Strasburgo, 1990), che ne ha generalizzato la portata emancipandoli da
una cerchia selettiva e predeterminata di reati-presupposto. Parallelamente, I'e-
spansione operativa delle diverse fattispecie — intesa anche a controbilanciare
una portata applicativa che per anni & (documentatamente) apparsa contami-
nata da un alto indice di ineffettivita — & stata anche in questo caso coadiuvata
da generose interpretazioni della giurisprudenza,** sempre di segno espansivo:
basti qui menzionare la (non piu discussa) punibilita del c.d. riciclaggio indi-

33. Cosi gia ARZT, G. Geldwdsche und rechtsstaatlicher Verfall. JZ. 1993, 913 ss., 914.

34. Sul punto, volendo, MANES, V. Il contrasto al riciclaggio tra repressione e prevenzio-
ne: alcuni nodi problematici. Crit. dir. 2009, 261 ss.
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retto, che — facendo leva su un concetto amplissimo di provento del reato, or-
mai consolidato anche a livello normativo sovrananzionale®” — ha finito per dar
ragione a chi avvertiva, gia diversi anni fa, che la criminalizzazione di forme
indirette e mediate di riciclaggio avrebbe comportato “I'ampliamento in pro-
gressione geometrica delle condotte penalmente rilevanti, e la “quadruplica-
zione” dei “proventi sporchi” fino a quando non ne restera nessuno “pulito”.®
O ancora, sul versante soggettivo, la autentica “caccia al dolo nella colpa” che
ha trasfigurato la colpevolezza del riciclaggio, ritenendo desumibile (e dimo--
strabile) la consapevolezza della provenienza delittuosa al cospetto di “circo-
stanze fattuali oggettive” che tramandino il sospetto di provenienza illecita.””

11 legislatore italiano, dal canto suo, ha continuato I'opera, introducendo
— come accennato — il reato di autoriciclaggio, che ha completato la strategia
di isolamento del profitto illecito e di chi lo consegue anche se questi & stato
l'autore (o il coautore) del reato presupposto.*

35. Siveda ancora, al riguardo, la citata direttiva 2014/42/UE, che chiarisce gia nei con-
siderando introduttivi la necessita di chiarire definitivamente il concetto di “pro-
venti da reato” “al fine di includervi i proventi diretti delle attivita criminali e tutti i
vantaggi indiretti, compresi il reinvestimento o la trasformazione successivi di pro-
venti diretti” (considerando n. 11), evidenziando che “pertanto, i proventi possono
comprendere qualsiasi bene, anche trasformato o convertito, in tutto o in parte, in
un altro bene, ovvero confuso con beni acquistati da fonte legittima, fino al valore
stimato dei proventi confusi”, e precisando altresi che possono essere ricompresi nel
concetto “introiti o altri vantaggi derivanti dai proventi da reato o da beni nei quali i
proventi da reato sono stati trasformati o convertiti o da beni con i quali i proventi da
reato sono stati confusi”; indicazioni recepite nella latissima definizione di provento
contenuta nell’art. 2 (“Definizioni”), n. 1 della Direttiva, che rappresenta uno dei
fulcri del sistema concependo come “provento” appunto “ogni vantaggio economi-
co derivato, direttamente o indirettamente, da reati; esso pud consistere in qualsiasi
bene e include ogni successivo reinvestimento o trasformazione di proventi diretti e
qualsiasi vantaggio economicamente valutabile”.

36. In questi termini, ancora, ARZT, G. Geldwdsche und rechtsstaatlicher Verfall, cit., 914.

37. E’ noto: le indicazioni internazionali convergono nel ritenere che la “consapevolezza”
dell’'origine illecita dei beni (cosi come altre note soggettive) “may be inferred from
objective, factual cicumstances” [cfr., oltre alla lett. a) della raccomandazione n. 2 del
FATE, gia l'art. 6, par. 2, lett. ¢), della Convenzione COE di Strasburgo del 1990 sul
riciclaggio, la ricerca, il sequestro e la confisca dei proventi del reato; ed ora lart. 9,
co. 2°, lett. ¢), della Convenzione COE di Varsavia la ricerca, il sequestro e la confisca

" dei proventi del reato e sul finanziamento del terrorismo].

38. Sul punto si rinvia, tra gli altri, alle graffianti critiche di SGUBBI, E Il nuovo delit-
to di “autoriciclaggio™ una fonte inesauribile di “effetti perversi” dell'azione legislativa. 4
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3.2. Sotto il secondo profilo, la prevenzione patrimoniale in materia di cri-
minalita del profitto trova una articolazione essenziale nella confisca ante deli-
ctum (prevista agli artt. 16 ss. del d.1gs. n. 159 del 2011, c.d. “Codice delle leggi
antimafia e delle misure di prevenzione”, ed ivi espressamente “etichettata”
come “misura di prevenzione patrimoniale”) — che ha come presupposto mere
“fattispecie di pericolosita”, originariamente integrate (non da comportamenti
tipizzati bensi) da semplici status personali sintomatici di potenziali, future
condotte illecite, e dopo la riforma del 2011 rimodulate su “elementi di fatto”
(rectius: di sospetto) piu 0 meno dimostrativi di un passato criminale.*

Per quanto qui maggiormente interessa, va segnalato che il legislatore ita-
liano — confermando una linea di intervento sempre piu votata ad una curva-
tura preventiva ed alla “universalizzazione” delle misure di intervento contro
la criminalita del profitto — nel recente “Codice antimafia e delle misure di
prevenzione” (d.lgs. n. 159 del 2001), ha generalizzato un istituto originaria-
mente sperimentato sul terreno del crimine organizzato (e limitato ad operare
al cospetto di tipologie di autore caratterizzate da pericolosita qualificata e/o
specifica) estendendolo a tipologie di autore caratterizzate da pericolosita an-
che solo (estremamente) generica,* e strutturandolo come “una sorta di actio in
rem (...) che rappresenta un formidabile strumento di contrasto contro I'accu-

[www.penalecontemporaneo.it]. 10 dic. 2014; inoltre, DELI’OSSO, A. M. 1l reato di
autoriciclaggio: la politica criminale cede il passo ad esigenze mediatiche e investiga-
tive. RIDPP. 2015, 796 ss.

39. Per un ampia ed istruttiva sintesi, si veda, ora, MAIELLO, V. La prevenzione ante
delictum: lineamenti generali. In: MAIELLO, V. (a cura di). La legislazione penale in
materia di criminalita organizzata, misure di prevenzione ed armi. Torino, 2015. 299 ss.

40. La disciplina della confisca quale “misura di prevenzione patrimoniale” & ora conte-
nuta agli artt. 16 ss. del d.1gs. 6 settembre 2011, n. 159 (“Codice delle leggi antimafia
e delle misure di prevenzione”): si prevede che tale ipotesi di confisca possa essere
applicata ai soggetti indiziati di appartenere alle associazioni di stampo mafioso, o
indiziati di aver commesso taluni reati gravi indicati dai richiami contenuti nell’art. 4
del d.Igs. n. 159 del 2011, cit., oltre che agli istigatori, ai mandanti e ai finanziatori di
tali reati), ma si prevede anche che la misura possa essere applicata — dato di estremo
rilievo — a “coloro che debbano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitualmente
dediti a traffici delittuosi” (art. 1, lett. a, d. 1gs. n. 159 del 2011, cit.), a “coloro che
per la condotta ed il tenore di vita debba ritenersi, sulla base di elementi di fatto, che
vivano abitualmente anche in parte, con i proventi di attivita delittuose” (art. 1, lett. b.,
d.Igs. n. 159 del 2011, cit.), oltre che a “coloro che per il loro comportamento debba
ritenersi, sulla base di elementi di fatto, che sono dediti alla commissione di reati che
offendono o mettono in pericolo l'integrita fisica o morale di minorenni, la sanita, la sicu-
rezza o la tranquillita pubblica”
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mulazione di patrimoni illeciti, seppur problematico in termini di rispetto dei
principi fondamentali della materia penale”.*

Nel quadro attuale, in sostanza, la confisca di prevenzione (art. 24 d.lgs.
n. 159 del 2011, cit.) investe beni che si presumono di provenienza illecita
perché nella disponibilita — anche indiretta — di soggetti comunemente perico-
losi e/o indiziati dei piu diversi delitti (non tutti di natura associativa o aventi
connotazioni di stampo mafioso) e che siano di valore sproporzionato alle ri-
sorse economiche dei loro titolari;* e tale strumento, nell’esperienza recente,
sta diventando una misura “apripista” nel contrasto a determinate tipologie
criminologiche di autore in materia di reati economici (rectius: a “coloro che
debbano ritenersi, sulla base di elementi di fatto, abitualmente dediti a traffici
delittuosi”, ai sensi dell’art. 1, lett. a), d. lgs. n. 159 del 2011, cit.; ovvero a
“coloro che per la condotta ed il tenore di vita debba ritenersi, sulla base di
elementi di fatto, che vivano abitualmente anche in parte, con i proventi di atti-
vita delittuose”, ai sensi dell’art. 1, lett. b., d.Igs. n. 159 del 2011, cit.; categorie |
soggettive in cui rientrerebbero, in base ai pit recenti orientamenti giurispru-
denziali, il c.d. “pericoloso tributario”, o il c.d. evasore abituale, cosi come il
“corruttore seriale”, etc.).”

3.2.1. Piuin particolare: una misura introdotta all'inizio degli anni ’80 come
strumento di lotta al crimine organizzato (art. 2 bis e 2 ter, 1. n. 575 del 1965),

41. MAUGERI, A. voce Confisca (diritto penale), cit., 186.

42. In relazione ai “soggetti destinatari” di cui all’'art. 16, l'art. 24 d.Igs. n. 159 del 2015
prevede: “Il tribunale dispone la confisca dei beni sequestrati di cui la persona nei cui
confronti ¢ instaurato il procedimento non possa giustificare la legittima provenienza
e di cui, anche per interposta persona fisica o giuridica, risulti essere titolare o avere
la disponibilita a qualsiasi titolo in valore sproporzionato al proprio reddito, dichiara-
to ai fini delle imposte sul reddito, o alla propria attivita economica, nonché dei beni
che risultino essere frutto di attivita illecite o ne costituiscano il reimpiego”.
Peraltro, il successivo art. 25 prevede anche la possibilita di (sequestro e) confisca per
equivalente, stabilendo che “Se la persona nei cui confronti & proposta la misura di
prevenzione disperde, distrae, occulta o svaluta i beni al fine di eleudere I'esecuzione
dei provvedimenti di sequestro e confisca su di essi, il sequestro e la confisca hanno
ad oggetto denaro o altri beni di valore equivalente. Analogamente si procede quando
i beni non possono essere confiscati in quanto trasferiti legittimamente, prima dell’e-
secuzione del sequestro, a terzi in buona fede”.

43. Sul tema v. soprattutto E MenDITTO, Le confische nella prevenzione e nel contrasto alla
criminalita ‘da profitto’ (mafie, corruzione, evasione fiscale), in www.penalecontempo-
raneo.it, 2 febbraio 2015; inoltre, MAUGERI, AM. La lotta all’evasione fiscale tra
confisca di prevenzione e autoriciclaggio. [www.penalecontemporaneo.it]. 2 mar. 2015.
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costruita su semplificazioni probatorie e volta all'apprensione di beni (pur solo
presuntivamente) riconducibili al crimine organizzato, e via via estesa ad altre
tipologie di autore comunque caratterizzate da pericolosita specifica (indizia-
ti di appartenere ad associazioni previste in materia di stupefacenti, soggetti
che vivano abitualmente con i proventi di un’attivita delittuosa, se questa “sia
una di quelle previste dagli artt. 629, 630, 648-bis o 648-ter del codice penale
ovvero quella di contrabbando”) ¢ stata ora “normalizzata”, segnatamente at-
traverso I'estensione a categorie di soggetti comunemente pericolosi, ossia non
riferibili a fenotipi criminosi specifici ma comunque rientranti tra i possibili
destinatari della misura; ulteriore segno della convergenza tra paradigmi e del
superamento del modello del doppio binario, criminalita organizzata (“nera”)
vs criminalita economica (“bianca”),* come a fronte della gia segnalata esten-
sione dell’art. 12 sexies — inter alia — ai reati contro la p.a.

3.2.2. Su questa traccia, una solerte giurisprudenza di merito ha pronta-
mente raccolto il mandato,” “motorizzando” la confisca di prevenzione negli
ambiti tipici della criminalita white collar (e nei confronti dei rispettivi “tipi
di autore”) attuando la medesima strategia politico-criminale e portandola a
coerenti conseguenze, con il risultato che l'originario disegno di profilassi eti-
co-sociale sotteso alle misure di prevenzione si & riconvertito in strumento di
profilassi etico-economica, funzionale ad un disegno promozionale di “ordine
pubblico economico” (spesso declinato in chiave di garanzia per la libera con-
correnza).*

3.2.3. La “primavera silenziosa” della confisca di prevenzione avente come
destinatari soggetti comunemente pericolosi, fiorita nel cennato indirizzo della
giurisprudenza di merito, puo trarre ora nuova linfa — ancora una volta — da
una recente decisione delle Sezioni Unite della Cassazione, che ha confermato
l'applicabilita generalizzata della misura ad una platea di soggetti anche “co-
munemente pericolosi”.

44. Un ulteriore segno di progressiva convergenza e confusione tra due “macrotipi crimi-
nologici” originariamente distanti ed opposti: PALIERO, C. E. Criminalita economica
e criminalita organizzata: due paradigmi a confronto. In AA.VV. Criminalita organizzata
e sfruttamento delle risorse territoriali, a cura di M. Barillaro. Milano, 2004. 141 ss.,
144 ss.

45. Si veda GIP Tribunale di Lanciano, ord. 3 ottobre 2011, Giud. Del Villano Aceto, in
[www.penalecontemporaneo.it].

46. Emblematica, al riguardo, Cass., Sez. Un., 26 giugno 2014 (dep. 2 febbraio 2015), n.
4880, ric. Spinelli, in ptc. § 7.1 del considerato in diritto.
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In particolare, le Sezioni Unite hanno anzitutto affermato la natura preven-
tiva della misura de qua (con conseguente applicazione del regime del tempus
regit actum, e sottrazione al divieto di retroattivita),* nonostante I'evoluzione
legislativa e giurisprudenziale ne attesti sempre piut nitidamente una diversa
funzione di neutralizzazione dei profitti di provenienza illecita, indipenden-
temente dalla pericolosita dei beni e dei destinatari;* parallelamente, i giudi-
ci hanno confermato che le recenti modifiche legislative (ossia I'abrogazione,
operata dal d.1. n. 92/2008, dell’art. 14 della 1. n. 55/1990, che limitava I'appli-
cabilita delle misure di prevenzione a specifiche categorie di soggetti comune-
mente pericolosi) hanno avuto l'effetto di riespandere la platea di destinatari
della confisca e non gia di restringerla alle sole ipotesi di pericolosita qualificata,
con conseguente applicabilita — appunto — generalizzata della misura stessa.*

3.2.4. In definitiva, dimenticato il dibattito degli anni ’70 sulla (il-)legitti-
mita costituzionale delle misure di prevenzione (le quali, “ancorché giurisdi-
zionalizzate, restano listituto piu discutibile sul piano delle garanzie fra tutti
quelli che appartengono alla galassia penalistica”),”® quella che & stata tollera-
ta, bon gré mal gré, come singolare ed odiosa eccezione del sistema sanzionato-
rio, riproposta sul piano patrimoniale, si propone ora come strumento ordinario
di intervento, e come nuova affilatissima arma nel contrasto alla criminalita
(anche) economica.

47. Secondo Cass., Sez. Un., 26 giugno 2014 (dep. 2 febbraio 2015), n. 4880, ric. Spinelli,
infatti, “deve continuare a riconoscersi finalita prettamente preventiva al di la di ogni
possibile riflesso “parasanzionatorio” (...)”, “quale strumento inteso, eminentemen-
te, a dissuadere il soggetto inciso dalla commissione di ulteriori reati e da stili di vita

contrastanti con le regole del consorzio civile”.

48. Sulla decisione delle Sezioni Unite, cit. in nota precedente, si rinvia alla ricca nota cri-
tica di E Mazzacuva, Le Sezioni Unite sulla natura della confisca di prevenzione: un’altra
occasione persa per un chiarimento sulle reali finalita della misura, in www.penalecontem-
poraneo.it.; ed ancora, ampliando l'orizzonte di osservazione, MAUGERI, AM. Una
parola definitiva sulla natura della confisca di prevenzione? Dalle Sezioni Unite Spinelli
alla sentenza Gogitidze della Corte EDU sul civil forfeiture. RIDPP. 2015, 942 ss.

49. Ancora MAZZACUVA, E Le Sezioni Unite sulla natura della confisca di prevenzione,
cit., 2: “Il rinvio contenuto nell’art. 19 della legge n. 152 del 1975 — non piu limitato
alla disposizione abrogata — & stato infatti interpretato come clausola di estensione
dell’ambito soggettivo di tutte le misure di prevenzione, ancorché all’epoca quelle
patrimoniali non fossero state ancora introdotte nell'ordinamento”, peraltro secondo
una linea che appare confermata dallart. 16 del d.Igs. n. 159/2011, cit.

50. In questi termini, di recente, PULITANO, D. Levoluzione delle politiche penali negli
anni Settanta e Ottanta, cit., 3.
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3.2.5. Ovviamente, anche in questo caso non si tratta — sia detto solo per
inciso — di una estensione indolore per i principi fondamentali del diritto pe-
nale, ed & tutta da verificare la sua conformita costituzionale, ancor piu dubbia
ora che lo strumentario prevenzionistico non si pone piul in posizione vicaria
ma in chiave (preoccupantemente) co-protagonistica rispetto ai dispositivi del
diritto penale classico della legalita e dell'imputazione personale e colpevole.

I profili di asimmetria con la cornice costituzionale, in effetti, percorrono
trasversalmente il sistema, e toccano i presupposti sostanziali delle misure, il
procedimento giurisdizionale, la distribuzione dell’onere probatorio; tali profi-
li appaiono ancor piit marcati sul fronte della prevenzione patrimoniale, posto
che la dissoluzione del nesso di presupposizione necessaria tra 'accertamento
della (attuale) pericolosita sociale e la confisca sembra trasformare nei fatti
quest'ultima — nonostante quanto affermato dalle Sezioni Unite in merito alla
“natura giuridica” — in una ipotesi di “responsabilita patrimoniale oggettiva”>!
poco sensibile ai diritti del proposto (o degli eredi) cosi come ai diritti dei terzi
eventualmente coinvolti nella vicenda,** cui si appresta una tutela ancora trop-
po debole, e spesso — come nel caso in cui la misura di prevenzione si innesti
su una procedura concorsuale — soffocata dalla (poco ragionevole) prevalenza
della pretesa erariale su quelle dei creditori.

4. UN SISTEMA DI CONTRASTO CHE SI SVILUPPA IN UNA “PENOMBRA DI
LEGALITA": DEBOLEZZA DELLA CORTE EUROPEA E NECESSITA DI UNA
ARMONIZZAZIONE DOGMATICA, PRIMA CHE POLITICO-CRIMINALE, PER
ASSICURARE Al MODELLI DI CONFISCA UN ADEGUATO STATUTO GARANTISTICO

Nel complesso, e questo ¢ il punctum crucis ed al contempo la tesi che qui
vorremo proporre, I'eutrofia del sistema delle confische (in tutte le sue diverse
varianti) si e sviluppata e continua a svilupparsi in una autentica “penombra di

51. Cfr.,, ancora, MAIELLO, V. La prevenzione ante delictum, cit., 306: “essa investe beni
che si presumono di provenienza illecita perché nella disponibilita — anche indiret-
ta — di soggetti indiziati di peculiari delitti (non tutti di natura associativa o aventi
connotazioni di stampo mafioso) e che siano di valore sproporzionato alle risorse
economiche dei loro titolari”.

52. Al ceto dei terzi anche il codice antimafia riconosce tutele troppo timide — una tutela
postergata, e solo parziale, ossia nei limiti del 60% del valore dei beni sequestrati o
confiscati, secondo il dettato dell’art. 53 del c.d. codice antimafia. Si tratta di un bi-
lanciamento effettuato dal nostro legislatore la cui tenuta & dubbia rispetto al diritto
di proprieta come diritto fondamentale ex art. 1 Protocollo 1 della CEDU.
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legalita”, fomentata da una cooperazione sinergica tra un legislatore efficienti-
sta e una giurisprudenza “di lotta”: le ambiguita di inquadramento dogmatico
dei singoli prototipi e delle diverse costellazioni tipologiche di confisca hanno
lasciato campo libero al legislatore (europeo e nazionale) ed alla giurispruden-
za interna, consentendo lo sviluppo del sistema attuale delle confische in una
dimensione per molti aspetti contrastante con le garanzie fondamentali — e
con le “certezze negative”> — del diritto penale (volta a volta contemplando
flessioni in punto di legalita, presunzione di innocenza, proporzionalita, etc.).

Questa deriva garantistica, peraltro, ci sembra non sempre percepita né de-
nunciata con fermezza, da un lato perché investe diritti considerati poziori
rispetto alla liberta individuale; dall’altro — forse — perché nell’attuale frangen-
te di crisi economica la criminalita del profitto pare attingere ad un livello di
massima riprovazione sociale, tale da giustificare ogni mezzo di contrasto (in
atrocissimis licet iura transgredi).

4.1. A questa involuzione garantistica — & noto — ha posto qualche freno la
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo, guardando — come &
solita fare — “behind the appareances at the realities of the situation” e rilevando
anzitutto come a talune tipalogie di confisca debba essere riconosciuta natura
“sostanzialmente punitiva”, con conseguente riconduzione al concetto di ma-
tiére pénale e sottoposizione alle garanzie dell’art. 6 (“Diritto a un equo proces-
so”) e dell’'art. 7 CEDU (“Nulla poena sine lege”).>*

Pil in generale, 'approccio sostanziale della giurisprudenza di Strasburgo ai
fini dell’applicazione delle garanzie penalistiche (artt. 6 e 7 CEDU), superando
I'“etichetta formale” che alla singola misura ¢é attribuita nell'ordinamento do-
mestico volta a volta in rilievo, conduce una “anatomia funzionale” declinata
sulla tripartizione tra funzione riparatoria, punitiva e preventiva, ulteriormente
distinguendo — questo il profilo di maggior interesse — tra finalita special-pre-
ventive di contrasto alla pericolosita (trattamento, neutralizzazione) e finali-
ta anch’esse lato sensu preventive ma riconducibili comunque al concetto di
punizione (come deterrenza ed intimidazione), che ove presenti impongono

53. Nei termini di NAUCKE, W. Negatives Strafrecht, ora anche nella traduzione porto-
ghese, Direito penal negativo. In: GRECO-A. L.; MARTINS (org.). Direito penal como ?
critica de la pena (Estudos em homenagem a Juarez Tavares). Madrid: Marcial Pons, %
2012. ﬂ

54. Cosi, tra le altre, la sentenza Welch c. Regno Unito sulla natura sostanzialmente puni-
tiva, ai sensi della Convenzione, di una forma di confisca allargata; cosi le sentenze
Sud Fondi c. Italia e Varvara c. Italia, in relazione alla confisca urbanistica di cui all’art.
44, comma 2°, d.p.r. n. 380 del 2001.
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il rispetto delle garanzie previste per ogni misura rientrante nel concetto afor-
malistico di “matiére pénale”.>

Peraltro, questa rimarchevole opera di smascheramento della “truffa delle
etichette” ha talvolta avuto eco — non senza intermittenze — nella nostra giuri-
sprudenza costituzionale: ne ha prontamente raccolto il messaggio, ad esem-
pio, la sentenza n. 196 del 2010, relativa alla natura punitiva della confisca
dell'autoveicolo in relazione all'ipotesi delittuosa piu grave di guida in stato di
ebbrezza,*® ma l'influsso della Corte europea si avverte chiaramente anche in
altre decisioni, tra le quali quelle — ad es. ordinanza n. 97 del 2009 — che hanno
condiviso la riconosciuta natura sanzionatoria della confisca per equivalente
(secondo una posizione ormai consolidata che comincia a maturare le proprie
ricadute conseguenziali sul piano della necessaria personalizzazione anche del
sequestro preventivo, quale misura cautelare reale prodromica alla definitiva
confisca).””

55. Emblematica, al riguardo, Corte EDU, 9 febbraio 1995, § 30, ove, nell'evidenziare
la “natura penale” di un’ipotesi di ablazione dei proventi assimilabile alla confisca
c.d. “allargata”, si affermava che “la finalita preventiva dell’apprensione dei beni che
potrebbero essere utilizzati in futuro nell’attivita di commercio di stupefacenti cosi
come l'esigenza di garantire che il crimine non paghi sono evidenti (...). Tuttavia non
si pud escludere che una legislazione che conferisca poteri di confisca cosi ampi alle
giurisdizioni persegua anche lo scopo di punire I'autore del reato. Invero, le funzioni
di prevenzione e riparazione sono coerenti con quelle punitive e potrebbero essere
considerate come elementi costitutivi della stessa nozione di punizione”; sul punto,
MAZZACUVA, E La materia penale e il “doppio binario” della Corte europea: le ga-
ranzie al di la delle apparenze. RIDPP. 2013, 1899 ss.

56. Oltre ad essere la prima decisione della Corte costituzionale che ha dichiarato lille-
gittimita (parziale) di una norma penale per contrasto con la Convenzione EDU, la
sentenza n. 196 del 2010 & tanto piu significativa perché una ipotesi speciale ricon-
ducibile al genus “confisca dei mezzi”, di cui comunque & stata riconosciuta — alla
luce di un’ampia disamina sui contenuti — la natura intrinsecamente afflittiva (e non
meramente preventiva): sul punto, volendo, MANES, V. La confisca punitiva tra Corte
costituzionale e CEDU: sipario sulla “truffa delle etichette”. Cass. pen. 2011. p. 76 ss.

57. Sembra (finalmente) in via di superamento, ad esempio, I'orientamento giurispru-
denziale che — in caso di sequestro preventivo finalizzato alla confisca per equiva-
lente, ai sensi dell’art. 321, comma 2°, c.p.p. — nell'ipotesi di concorso di persone nel
reato ammetteva la possibilita di sequestrare in capo a ciascun concorrente anche
“Tintera entita del prezzo o profitto accertato, salvo ovviamente l'eventuale riparto
del relativo onere nei rapporti interni tra i vari concorrenti, che perd, in quanto fatto
interno tra concorrenti, non pud ovviamente interessare l'ottica penale sequestrare
l'intero ammontare del profitto in capo a ciascun correo” (cosi ad es. Cass., sez. II,
14 giugno 2006, Troso, in www.reatisocietari.it, con una curiosa importazione di un
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4.2. Limpegno della Corte europea, tuttavia, & complicato dall'ibridazione
dei modelli, e soprattutto dall’assenza di una dogmatica comune, costruita su
concetti e categorie condivise, che spesso lasciano apparire come eccessiva-
mente semplificante I'alternativa punizione/prevenzione; una conferma in piu
— se ce ne fosse bisogno — dell'irrinunciabilita della dogmatica allo sviluppo
anche dell’armonizzazione europea;®® o piu esattamente, della irrinunciabilita
di una dogmatica comune per evitare che il discorso della garanzie si perda nel
flusso delle differenze categoriali e concettuali e nel bagaglio dogmatico dei
singoli paesi.

5. UN INVENTARIO (SOLO) PARZIALE DI QUESTIONI PROBLEMATICHE

Ripercorrendo — per mero ordine espositivo — la modellistica politico-cri- !
minale che va consolidandosi in sede europea,” possiamo segnalare alcune

paradigma di solidarieta civilistica che — in filigrana — finisce per riconoscere alla
value confiscation una valenza risarcitoria-compensatoria incompatibile con quella
sanzionatoria-punitiva affermata dalla stessa giurisprudenza: in questo senso, cfr. gia
le critiche di FONDAROLLI, D. La “strana coppia”: sequestro e confisca per equivalen-
te, c.d. solidarieta passiva tra i correi. Arch. pen. n. 2. 2011, 1 ss., 5): orientamento in
effetti in contrasto con il personalismo che dovrebbe (ormai) presidiare la misura sin
dal suo prodromo cautelare (e che dovrebbe consentire solo I'ablazione del profitto
attribuibile a ciascun concorrente) e comunque con il principio di proporzione (sul
punto, gia GAITO, A. Sequestro e confisca per equivalente. Prospettive d’indagine.
Giur. it. 2009, 2065 ss.) il cui rispetto dovrebbe quanto meno consentire — al massi-
mo — un sequestro pro-quota in capo a ciascun partecipe del reato concorsuale (per
una piu corretta, restrittiva impostazione, cfr. di recente, Cass., sez. VI, 26 marzo
2013 - 28 giugno 2013, n. 28264, rel. Fidelbo).

58. Sul ruolo e sul concetto di dogmatica nell’ambito dell'armonizzazione europea si
veda VOGEL, ]. Strafrecht und strafrechtswissenschaft im internationalen und eu-
ropaischen Rechtsraum. JZ. 2012, 25 ss.

59. Le varie costellazioni politico-criminali (veri e propri problemi/target politico crimi-
nali) possono essere identificate in quattro macro-categorie (chiaramente enucleabili
anche solo rileggendo i considerando introduttivi della Direttiva 2014/42/UE): a)
confisca dei proventi del reato (crime proceeds) a seguito di condanna definitiva (con-
siderando introduttivi n. 14 e 14 Direttiva 2014/42/UE; art. 4; nell'ordinamento ita-
liano, il modello rimanda all’archetipo dell’art. 240 c.p.); b) confisca per equivalente
(variante essenziale della prima, subordinata alla impossibilita di operare la “confisca
diretta” dei proventi del reato; considerando n. 15; nell'ordinamento italiano, model-
lo ormai diffusissimo: art. 644 ter, 322 ter c.p., 640 quater, reati societari, responsa-
bilita degli enti, reato transnazionale, solo per fare alcuni esempi); ¢) confisca estesa/
extended confiscation (condanna assunta in chiave sintomatica o elementi sintomatici
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questioni problematiche, di marcato contrasto con le garanzie costituzionali,
peraltro senza alcuna pretesa di esaustivita.

5.1. La confisca “diretta” dei “proventi” di reato, che anche nel “generoso”
modello proposto in sede europea non puo prescindere da una sentenza defi-
nitiva di condanna (salvo ipotesi peculiari ed eccezionali), nell'ordinamento
italiano & ritenuta ormai irrogabile anche a prescindere da una sentenza passa-
ta in giudicato (segnatamente per l'intervento di una causa estintiva, come la
prescrizione), secondo una argomentazione giurisprudencziale che fa leva sulla
asserita natura di misura di sicurezza dell’art. 240 c.p., nonostante la dottrina
pilt attenta abbia da tempo messo in luce come tale ipotesi di confisca non
svolga alcuna funzione preventiva allorché sia riferita al profitto, al prezzo e al
prodotto del reato,®® ma soddisfi, piuttosto, una finalita di “compensazione”,
traslato penalistico dell’istituto civilistico dell’arricchimento senza causa.®

Si finisce, cosi, per strutturare una misura di sicurezza patrimoniale per
una nuova ipotesi — “generale” — di “quasi reato” (un qualsiasi reato lucrativo
“quasi provato”), perpetrando — in ogni caso — una violazione della presunzio-
ne di innocenza, dove il principio in dubio pro reo lascia il campo al principio
in dubio pro republica.

5.2. La “confisca per equivalente”, nata come forma di semplificazione pro-
batoria per sottrarre la misura ablativa alla necessita di dimostrare il nesso di
derivazione tra reato e provento, muove ancora in un contesto di grave indeter-
minatezza della disciplina legale — a cominciare dalla stessa nozione giuridica di

che rendono probabile la provenienza delittuosa): considerando nn. 19-21; art. 5
della direttiva; nell'ordinamento italiano, art. 12 sexies d.1. n. 306 del 1992 ed ora,
secondo un modello molto pit1 esasperato e generalizzato, artt. 16 ss. d.Igs. n. 159 del
2011, c.d. codice antimafia; d) a queste costellazioni tipologiche si aggiunge anche
quella che ha come obiettivo il trasferimento/intestazione fittizia di proventi del reato
(considerando n. 24; art. 6; nell'ordinamento italiano art. 12 quinquies d.1. n. 306
del 1992, che ha una notevole fortuna applicativa, specie con riferimento alle infil-
trazioni del crimine organizzato di stampo mafioso nel Nord Italia, come di recente
dimostra I'indagine Aemilia).

60. Per tutti, ALESSANDRI A. voce Confisca nel diritto penale. Digesto/pen. Torino,
1989. vol. 111, 44 ss.; parla apertamente, ora, di “frode delle etichette”, operata dal
legislatore riunificando sotto un unico modello ipotesi di confisca che perseguono
una diversa funzione “al solo scopo di applicare la disciplina meno garantista delle
misure di sicurezza”, MAUGERI, A. voce Confisca (diritto penale), cit., 192.

61. Al riguardo, WOLTERS, G. Die Neufassung der strafrechtlichen Verfallsvorschrift. Ba-
den-Baden, 1995. 68 ss.
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profitto confiscabile, “totalmente indeterminata”® —, difficilmente compatibile
con i vincoli imposto dall’art. 25, secondo comma, Cost.

Essa ¢ stata peraltro bypassata nel caso in cui provento di reato sia costituito
da denaro: si aggira cosi— anche in questo caso — la necessita di una condanna
formale che viceversa sarebbe imposta, nell'ipotesi di value confiscation, dalla
riconosciuta (e non piu discussa) natura sanzionatoria della stessa; facendo
leva — anche qui — sul latissimo concetto di provento di reato (crime proceed)
si ritiene che nel caso in cui 'oggetto della confisca sia costituito da denaro,
in ragione dell'asserita fungibilita di tale bene — debba trattarsi sempre di con-
fisca diretta (art. 240 c.p.), con una evidente finzione di pericolosita che puo
reggere solo “per concettualismo giuridico o per magia delle parole”, per dirla
con Ascarelli, ma che si traduce in un evidente applicazione del regime della
confisca diretta sine periculositate, in spregio alla stesso requisito fondante del
modello strutturale — appunto l'art. 240 c.p. — a cui ci si riferisce.

5.3. In sostanza, l'ordinamento italiano — a differenza di quanto accade
nell'ordinamento brasiliano, dove a quanto mi consta la giurisprudenza (preva-
lente) nega la possibilita di “perdo do produto” in caso di estinzione della punibi-
lita (ad esempio nell'ipotesi di estinzione della presa punitiva, ma anche in caso
di “transagao penal”)® — si va assuefacendo all'idea di una confisca irrogabile in
assenza di condanna definitiva (prima affermata a fronte di ipotesi settoriali e
specifiche, come la confisca urbanistica, argomentando alla luce della natura ex-
trapenale della speciale tipologia di confisca, con soluzione avallata dalla Corte
costituzionale — sentenza n. 49 del 2015 -, ed ora generalizzata dalla giurispru-
denza di legittimita in relazione ad ogni ipotesi di confisca diretta del prezzo
o del profitto del reato). Tale “idea” & appunto ammissibile secondo la citata,
recente sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione, per la quale la mancata
definitivita della sentenza di condanna — in uno con le relative garanzie: presun- ?h

62. Cosi, di recente, MONGILLO, V. Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa:
dall'incerto statuto alla violazione dei principi. RIDPP. 2015, 716 ss., 731 ss., 741 ss.,
ritenendo l'istituto “il pitl incostituzionale del nostro sistema penale circa il rispetto
dei principi di legalita e di tassativita delle sanzioni”, in un saggio dedicato, in parti-
colare, a contestare la stessa riconducibilita al concetto di profitto delle “situazioni di
non decremento indebito” (cc.dd. risparmi di spesa), mancando del tutto “un flusso
di ricchezza illecita proveniente dall’esterno quale fatto hic et nunc ricostruibile in
chiave fisico naturalistica”.

63. Per riferimenti giurisprudenziali, si veda, ad esempio, FABBRINI MIRABETE-R, J;
FABBRINI, N. Codigo penal interpretado, cit., sub art. 91, p. 558 ss., e, in relazione alla
confisca del prodotto del reato, 562.
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zione di innocenza, in dubio pro reo, etc. — deve assumersi come quantité néglig-
eable; e cid, nonostante tae soluzione sia stata viceversa rigettata — dopo ampia
discussione®® — dalla pur avanguardistica normativa europea (direttiva 2014/42/
UE) e sia quanto meno discutibile al cospetto della giurisprudenza della Corte
EDU, che da una lettura congiunta dell’'art. 7 e 6 § 2 CEDU ha fatto discendere
“I'interdiction d'infliger une peine sans constat de responsabilité¢” (Corte EDU,
29 ottobre 2013, Varvara c. Italia, § 67),” e che peraltro avra presto occasione di
pronunciarsi sul tema, con l'autorevolezza della Grande Chambre.*

5.3. Problemi ancor pitt marcati si profilano al cospetto delle tipologie di
confisca che rimandano al genus della extended confiscation.

5.3.1. Quanto alla confisca c.d. di sproporzione, prevista dall’art. 12 sexies,
cit., la sua conformita costituzionale, francamente molto debole, & ancor piu
discutibile alla luce della lettura giurisprudenziale che non solo non richiede
alcun nesso di pertinenzialita tra oggetto della confisca e reato commesso, ma
neppure alcun nesso di congruenza cronologica; e il difetto di proporzionalita
puo essere sanato solo con una interpretazione adeguatrice che riconduca ad
un margine temporale ragionevole il raggio di operativita della (presunzione e
conseguentemente della) misura.

E proprio la presunzione di provenienza illecita, tuttavia, a porre i maggiori
problemi, esonerando il giudice da ogni obbligo motivazionale in relazione
a quadri di pericolosita tanto variegati da apparire inespressivi ed incolori: il
fragile equilibrio che ha condotto la Corte costituzionale a salvare la norma
rischia infatti di non reggere piu al cospetto dell’estensione della misura anche
a fenotipi criminologici ben meno pregnanti, e riferiti a “contesti leciti di

64. Cfr. ancora, sul punto, GRANDI, C. Il ruolo del Parlamento europeo nell'approvazione
delle direttive di armonizzazione penale, cit., 712 ss.

65. Al riguardo, volendo, MANES, V. La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma
e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza. Cass. pen. 2015, 2204 ss.

i 66. Certo, si dira, tutto dipende dalla qualificazione della confisca, se sanzione penale o
] misura di sicurezza; nel caso della confisca del prezzo o del profitto del reato, secondo
la citata giurisprudenza interna, questa sarebbe comunque insensibile — natura sui — agli
obblighi convenzionali, avendo appunto natura non punitiva ma di misura di sicurezza;
e per esorcizzare possibili ukase del giudice europeo dei diritti dell'uvomo si & provve-
duto non solo a ribadire che la confisca urbanistica non ha natura penale, ma anche ad
affermare — con un camouflage lessicale e concettuale gia aspramente criticato — che in
: caso di denaro la confisca sarebbe sempre diretta e non per equivalente, cosi sottraendo
E quest'ultima ad eventuali strettoie discendenti dalle garanzie di cui agli artt. 7 e 6 § 2
CEDU. Pecunia olet, dunque, e la mancanza di condanna non interest rei publicae.
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base”, di fronte ai quali la presunzione di illiceita della ricchezza non appare
empiricamente fondata, con conseguenti profili di irragionevolezza della
compressione del diritto di proprieta (basti il richiamo — mutatis mutandis -
all'orientamento della Corte sulla presunzione assoluta di adeguatezza della
custodia cautelare, a partire dalla sentenza n. 265 del 2010).

5.3.2. La confisca di prevenzione (artt. 16 ss. d.Igs. n. 159 del 2011), che
non ha correlativi rispetto al modello — comunque piu garantistico — propo-
sto in sede europea (extended confiscation),”” nella attuale (ed ancor piu esa-
sperata) versione italiana appare difficilmente riconducibile ad un modello di
prevenzione pura: 'affrancamento dal requisito della pericolosita del preposto
tramanda, piuttosto, la prevalenza di una funzione sanzionatoria,®® tesa alla
neutralizzazione tout court della ricchezza (presuntivamente) illecita, che ri-
sulta incompatibile con il regime del tempus regit actum, imponendo il rispetto
del divieto di retroattivita, nonostante il diverso avviso delle Sezioni Unite.*

67. In particolare, nell'assetto introdotto con la decisione quadro del Consiglio 24 feb-

braio 2005, n. 2005/212/GAL, l'introduzione di poteri “estesi” di confisca dei proventi
del reato nel settore della lotta al crimine organizzato risulta vincolata al rispetto di
determinate garanzie, a partire dalla condanna e dalla prova dell’origine illecita dei
proventi in base allo standard penalistico, al di sora di ogni ragionevole dubbio (il
giudice dovendo essere “pianamente convinto”).
Anche nella piu recente, citata direttiva n. 2014/42/UE, si ripropone infatti una forma
di confisca “estesa”, ma questa & pur sempre vincolata alla condanna; si prevede altresi
una ipotesi di confisca “senza condanna” dei profitti illeciti o degli strumenti ma solo
in talune ipotesi assolutamente limitate (malattia e fuga), non avendo trovato seguito
la proposta di introduzione di una misura declinata secondo il modello ampio di actio
in rem elaborato nella versione della proposta di direttiva emendata dalla Commissione
del Parlamento europeo per le liberta civili, la giustizia e gli affari interni. Come & stato
rilevato tale modello “pretendeva, con una sorta di quadratura del cerchio, il ricono-
scimento della natura penale di una siffatta forma di confisca e il rispetto delle garanzie
previste dalla Convenzione europea (...) per la “materia penale” art. 6 e 7), a partire
da un rigoroso standard della prova dell’origine illecita” [MAUGERI, A. voce Confisca
(diritto penale), cit., 188; ma sul punto, amplius, EAD., actio in rem assurge a modello
di “confisca europea” nel rispetto delle garanzie CEDU?, cit., 252 ss.].

68. Profilo ben colto da Cass., 13 novembre 2012, Occhipinti, in www.penalecontem-
poraneo.it, con nota di A. M. MAUGERI, La confisca misura di prevenzione ha natura
“oggettivamente sanzionatoria” e si applica il principio di irretroattivita: una sentenza
storica? (26 luglio 2013).

69. Con riguardo alla gia piul volte citata decisione delle Sezioni Unite [Cass., Sez. Un,,
26 giugno 2014 (dep. 2 febbraio 2015), n. 4880, ric. Spinelli], si rinvia ancora alla |
convincente critica di MAZZACUVA, E Le Sezioni Unite sulla natura della confiscadi
prevenzione, cit., in ptc. 3 ss.
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Al di 1a del regime intertemporale, e delle relative garanzie, sono i pre-
supposti strutturali della misura — totalmente rimessi nella discrezionalita del
giudice — a fondare piu radicali dubbi di legittimita della stessa: 'estensione a
soggetti comunemente pericolosi, e la “delega in bianco” all’autorita giudiziaria,
ripropone — acutizzandoli — i tradizionali problemi di compatibilita del sistema
di prevenzione con il principio di legalita che gia condussero la Corte costi-
tuzionale a censurarne la legittimita nella celebre decisione sul c.d. “proclive
a delinquere”, ritenendo “decisivo (...) anche per le misura di prevenzione”
che “la descrizione legislativa, la fattispecie legale, permetta di individuare la
o le condotte dal cui accertamento nel caso concreto possa fondatamente de-
dursi un giudizio prognostico, per cio stesso rivolto all'avvenire”; ed eviden-
ziando anche che “le condotte presupposte per I'applicazione delle misure di
prevenzione, poiché si tratta di prevenire reati, non possono non involgere il
riferimento, esplicito o implicito, al o ai reati o alle categorie di reati della cui
prevenzione si tratta, talché la descrizione della o delle condotte considerate
acquista tanta maggiore determinatezza in quanto consenta di dedurre dal loro
verificarsi nel caso concreto la ragionevole previsione (del pericolo) che quei
reati potrebbero venire consumati ad opera di quei soggetti”.”

5.4. Come anticipato, si tratta solo di talune questioni problematiche, ma
molte alte potrebbero essere menzionate, anche solo cursoriamente.

5.4.1. Notevoli e diffuse frizioni, ad esempio, si registrano a piu riprese con
il principio di proporzione, nonostante un tale limite anche in sede europea sia
richiamato come costante condizione di legittimazione di ogni provvedimento
di sequestro e confisca;"'basti pensare alla lunga protrazione nel tempo dei
provvedimenti di sequestro, per I'intera durata del processo (in spregio ad una
indicazione presente anche in sede europea),’” o all’estensione marchianamen-

70. Cosi Corte cost., sentenza n. 177 del 1980, che ha dichiarato I'illegittimita costitu-
zionale dell’art. 1, n. 3 ultima ipotesi, della legge n. 1423 del 1956, concernente la
misura di prevenzione personale per il c.d. “proclive a delinquere”.

71. V. ad es. l'esplicito richiamo contenuto nel considerando n. 17 della citata direttiva,
in relazione alla confisca per equivalente; ma analoghi richiami alla proporzionalita
come requisito di legittimazione della confisca si traggono dall’art. 1, Prot. 1, CEDU,
come evidenziato, inter alia, nella recente decisione Corte EDU, 12 maggio 2015,
Gogitidze c. Georgia (sulla quale v. MAUGERI, A.M. Una parola definitiva sulla natura
della confisca di prevenzione?, cit., 960 ss.).

72. Cfr. in particolare il considerando n. 31 della citata Direttiva 2014/42/UE: “Con-
siderata la limitazione al diritto di proprieta che i provvedimenti di congelamento
comportano, non & opportuno che tali misure provvisorie siano mantenute piu di
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te irragionevole dell’oggetto della confisca in talune ipotesi, ora per effetto di
poco ragionevoli scelte legislative (come nel citato caso della confisca dei mez-
zi utilizzati per commettere reati di market abuse), ora per effetto di interpreta-
zioni giurisprudenziali indebitamente estensive (basti pensare alla confisca per
equivalente in relazione ai cc.dd. risparmi di spesa).”

5.4.2. Vi & poi il problema dei diritti dei terzi coinvolti — o travolti — dai
provvedimenti di confisca, ambito nel quale i difetti di legittimita della confi-
sca si moltiplicano in progressione geometrica, in tensione costante — per uti-
lizzare un eufemismo — con lo stesso principio di personalita (e colpevolezza)
della responsabilita penale (nullum crimen sine culpa).

Ben oltre il tema degli “eredi”, basti pensare — lo si & accennato — ai rappor-
ti tra confisca e procedure concorsuali (fallimento e concordato preventivo),
ambito spesso ancora irretito dal principio apodittico, assolutista e monologi-
co, della prevalenza della pretesa erariale sui diritti dei terzi (e sull’“interesse
meramente privatistico della par condicio creditorum” al centro di tali procedu-
re):" un principio ben poco condivisibile e “costituzionalmente sostenibile”,
che solo un meritevole indirizzo giurisprudenziale ha rimesso in discussione,
affidando al giudice — volta a volta — un prudente apprezzamento alla luce del

quanto sia necessario a conservare la disponibilita del bene in vista di un’eventuale
conseguente confisca. Ne puo discendere I'obbligo per 'autorita giudiziaria di verifi-
care che lo scopo di prevenire la dispersione dei beni sia sempre attuale”.

73. Sul tema, con accenti fortemente critici, v. da ultimo MONGILLO, V. Confisca (per
equivalente) e risparmi di spesa, cit., 716, con gli opportuni richiami giurispruden-
ziali.

74. Siveda, trale altre, Cass. Pen., Sez. I, 22 marzo 2011, n. 16797: “E principio costan-
temente affermato da questa Corte quello secondo cui sulla procedura fallimentare
deve prevalere la procedura preventiva, sia quando il fallimento sia stato dichiarato
prima del sequestro preventivo, sia — a fortiori — quando sia stato dichiarato successi-
vamente alla sottoposizione del bene a vincolo reale (cfr. Cass. sez. prima 26.5.2006,
n. 18955), come & avvenuto nel caso di specie. Tale priorita & ispirata dall'esigen-
za di privilegiare I'interesse pubblico perseguito dalla normativa antimafia, rispetto
all'interesse meramente privatistico della “par condicio creditorum” perseguito dalla
normativa fallimentare. Il superiore interesse muove altresi dall’esigenza di evitare
che il bene venga rimesso in circolazione e meno che meno ritorni nella disponibilita
del presunto mafioso, atteso che se & vero che il fallito perde la amministrazione e
la disponibilita del bene, & altrettanto vero che la titolarita rimane in capo suo e che
la disponibilita dello stesso pud essere riacquistata, una volta che risulti un attivo al
termine della procedura concorsuale”.
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quale garantire — con la sensibilita tipica della Interessenjurisprudenz — un piu
ragionevole equilibrio tra le istanze in gioco.”

75. Per inciso, il ragionamento sviluppato da questo meritevole indirizzo giurispruden-
ziale muove, per un verso, dalla necessaria distinzione tra confisca (obbligatoria) di
cose pericolose in se e confisca (facoltativa) di cose pericolose perché nella disponibi-
lita di un determinato soggetto e, per altro verso, dalla necessita di valutare in concre-
to — qualora si versi in questa seconda ipotesi — I'idoneita della procedura concorsuale
a garantire lo “spossessamento” al quale tende la misura reale, affidando al giudice il
bilanciamento tra gli interessi contrapposti.

11 leading case, al riguardo, & costituito dalla sentenza pronunciata da Cass. Pen.,
Sez. Un., 24 maggio 2004, n. 29951, Focarelli, in un caso relativo ad un sequestro
preventivo disposto in funzione della confisca facoltativa di cui all’art. 240 co. 1
c.p. di beni sottoposti ad una procedura fallimentare: i giudici, respingendo la tesi
della prevalenza assoluta della pretesa ablativa statuale, hanno affermato che non
pud escludersi che lo “spossessamento” determinato da detta procedura concorsuale
assorba la funzione del sequestro penale (da ravvisare in quella “di evitare che il reo
resti in possesso delle cose che sono servite a commettere il reato o che ne sono il
prodotto o il profitto”), consentendo al contempo un contemperamento con le ragioni
creditorie vantate dai terzi sul patrimonio dell'imprenditore fallito (che costituiscono
un “altissimo interesse pubblico”).

Detto principio & stato, poi, ripreso dalla giurisprudenza successiva che si ¢ misu-
rata sulla tematica dell'applicazione di ipotesi di c.d. confisca “per sproporzione”
('una disposta ai sensi dell’art. 12 sexies 1. 356/1992, e l'altra ai sensi dell’art. 198 1.
228/2012) ad un patrimonio gia assoggettato ad una procedura concorsuale, giun-
gendo in entrambi i casi ad affermare che la vendita di beni nel corso della fase liqui-
datoria ben possa costituire strumento idoneo a garantire lo “spossessamento” del
soggetto destinatario della vicenda ablativa [si vedano, rispettivamente, Cass. Pen.,
Sez. 111, 2 febbraio 2007, n. 20443, Sorrentino, Rv. 236846, e Cass. Pen., Sez. VI, 17
ottobre 2013, n. 49821, Lu.fra.trasporti s.r.l, Rv. 258579 concernente una ipotesi di
confisca di prevenzione disposta nell’ambito di procedure anteriori alla vigenza del
codice antimafia, ove la Corte ha affermato che “(...) proprio la confermata prospettiva
di liquidazione del patrimonio confiscato per soddisfare le pretese dei creditori rappresen-
ta oggi (anche per le procedure non disciplinate dal codice antimafia) un segno inequivoco
della non pericolosita in sé dell'utilita oggetto di confisca di prevenzione: la liquidazione
costituisce infatti momento di protratta circolazione del bene, incompatibile con l'idea
della destinazione, vincolata e immodificabile, all’erario dei cespiti confiscati perché in-
trinsecamente pericolosi.”].

Tale impostazione ha avuto seguito anche nella giurisprudenza di merito (ad es.,
Trib. La Spezia, 22 marzo 2014; Trib. Napoli, Sez. X, 20 giugno 2011), ove si & rite-
nuto — pur nella consapevolezza della diversita degli effetti provocati sul patrimonio
dell'imprenditore dal fallimento — di non poter aprioristicamente escludere che anche
di fronte ad un concordato preventivo si debba procedere ad un bilanciamento delle
ragioni sottese alle due procedure, entrambe imperniate su interessi di natura pub-
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5.4.3. Infine, di fronte ai problemi di sovrapposizione giurisdizione penale
e giurisdizione contabile — e tra confisca, risarcimento del danno civile (in sede
penale) e danno erariale (davanti alla Corte dei conti) — che spesso si pongono
al cospetto di taluni reati (come i reati contro la pubblica amministrazione),
non meno marcati appaiono i margini di possibile contrasto con il principio
del ne bis in idem, che preclude la duplicazioni di misure “intrinsecamente pu-
nitive” per un idem factum;™ e problemi analoghi si avvertono anche sul fronte
dei reati tributari, ove 'adempimento (pur tardivo) delle obbligazioni tributa-

rie dovrebbe precludere una successiva confisca, giacché questa equivarrebbe

ad una “doppia imposizione”.”’

blicistica, attraverso una valutazione delle caratteristiche che presenta in concreto il
procedimento concordatario nella fase liquidatoria e della sua attitudine a garantire
che il compendio patrimoniale, anche per il tramite di creditori di comodo fittizia-
mente costituiti, non torni nella disponibilita del soggetto attinto dalla misura reale.
In definitiva, il menzionato l'orientamento giurisprudenziale, che giunge ad affer-
mare una “sensibilita” della misura reale (e dunque, in ipotesi, anche della misura di
prevenzione) rispetto al fallimento cosi come al concordato preventivo, sul presup-
posto che la vendita dei beni costituenti il compendio attinto dalla misura ablativa re-
alizza ugualmente le finalita alla stessa sottesa (ossia quelle — evidenziate dalla stessa
Corte costituzionale — di “sottrarre definitivamente il bene al “circuito economico” di
origine, per inserirlo in altri, esente dai condizionamenti criminali che caratterizzano
il primo”: Corte cost., sentenza n. 21 del 2012, § 6), appare a nostro avviso — pur nel
“silenzio” legislativo — preferibile, giacché incline a garantire un equilibrio maggior-
mente rispettoso delle garanzie costituzionali, poste a presidio dei diritti dei terzi,
affidando al giudice il bilanciamento degli interessi in rilievo, alla luce — anzitutto - di
un parametro di ragionevolezza.

La plausibilita di tale impostazione trova, peraltro, una immediata convalida teorica
proprio nella recente — e piu volte citata — giurisprudenza delle Sezioni Unite in meri- 3
to alla “natura” della confisca di prevenzione (Cass. pen., Sez. Un., 26 giugno 2014-2
febbraio 2015, n. 4880, cit., § 9), ove si & chiarito che tale ipotesi speciale di confisca %
— pur dopo le modifiche recepite nel d.Igs. n. 159/2001, che prescindono dalla verifica §
dellattualita della pericolosita del preposto quale presupposto per lirrogazione della §
misura patrimoniale — trova pur sempre origine e fondamento nella (pur non attuale) §
pericolosita del soggetto, e non — dunque — nella intrinseca pericolosita dei beni og- §
getto della misura ablativa: beni che, dunque, ora come prima possono ben rientrare
nel circuito delleconomia legata una volta sciolto il nesso che li avvince al preposto. §

76. C. eur. dir. uomo, Seconda Sezione, sent. 4 marzo 2014, Grande Stevens c. Italia, ric. n. §
18640, 18647, 18663, 18668 e 18698/2010, sulla quale, tra gli altri, v. il commento di ;

" TRIPODI, A. E Uno piu uno (a Strasburgo) fa due. Lltalia condannata per violazione del

ne bis in idem in tema di manipolazione del mercato. [www.penalecontemporaneo.it]. }

77. MONGILLO, V. Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa, cit., 748, 754.
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6. LE GARANZIE “BEHIND THE APPEARENCES"

Come si vede, conclusivamente, I'“irresistibile ascesa” dei meccanismi di
contrasto alla criminalita del profitto, sul piano delle misure patrimoniali e del-
le diverse e variegate tipologie di confisca, si dimostra, per molti versi, costi-
tuzionalmente abnorme, e lascia intravedere un trend di pericolosa transizione
verso un “diritto penale della prevenzione patrimoniale” — se non persino verso
uno “Stato di polizia patrimoniale” — avulso dagli ordinari dispositivi del diritto
penale del fatto e della colpevolezza, accertati “oltre ogni ragionevole dubbio”.

Quali che siano le diseconomie (morali e materiali) sottese alla gravita dei
fenomeni criminali interessati, una tale transizione non puo essere giustificata
dalle “buone intenzioni” che animano legislatore e giurisprudenza nel contra-
sto a corruzione e criminalita economica, né addolcito dall'idea di un “doppio
binario garantistico” tra pene detentive (o limitative della liberta individuale)
e pene patrimoniali,”® che se ha indubbie ragioni nel segnalare la differenza di
spessore dell'incidenza sui diritti individuali dei diversi strumenti di coercizio-
ne pubblica non puo — ne ha mai inteso — promuovere le misure patrimoniali
come una sorta di locus minoris resistentiae delle garanzie, sottratto ai principi
che governano la potesta punitiva.

Del resto, e pil in generale, nessuna di queste argomentazioni puo giusti-

ficare la “penombra di legalita” che attualmente caratterizza il sistema delle
confische nel nostro diritto penale (non solo) economico.

Se & cosl, I'impegno a ritracciare il volto costituzionale delle diverse tipolo-
gie di ablazione patrimoniale non puo limitarsi a contemplare la modellistica
politico-criminale proposta in sede europea e proliferata in sede domestica in
cui oggi e scarmigliata la confisca, ma deve sforzarsi di condurre una “anatomia
funzionale” dei singoli modelli strutturali, alla luce della quale tracciare il rela-
tivo statuto garantistico e condurre la peculiare verifica di legittimazione. Tale
verifica, peraltro, non pud essere soddisfatta dalla contrapposizione eccessiva-
mente semplificante tra universo preventivo (misure di sicurezza, misure di pre-
venzione) e universo repressivo (vere e proprie “pene patrimoniali”), ma deve
spingersi ad indagare — a partire dall’oggetto volta a volta colpito dalla misura
ablativa — le note sostanziali realmente prevalenti nel singolo caso,” limitando

78. Un profilo distintivo anche di recente autorevolmente richiamato, nella prospettiva delle di-
verse garanzie applicabili, da GIOVINE, O. D1. Antiformalismo interpretativo: il pollo di Russell
e la stabilizzazione del precedente giurisprudenziale. [www.penalecontemporaneo.it]. 17.

79. Sul punto, con ulteriori considerazioni, v. ancora MAUGERI, A. voce Confisca (diritto
penale), cit., 193 ss.; MAZZACUVA, E La materia penale e il “doppio binario” della
Corte europea, cit., 1928 ss.
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— inter alia — lo statuto di eccezione che accompagna lo strumentario preventi-
vo a referenti fattuali tassativi e pregnanti e/o ad un perimetro ove la prognosi
di pericolosita sia effettivamente suscettibile di verifica empirica; e riportando
comunque anche un tale derogatorio statuto ad un clima “costituzionalmente
sostenibile”, nella ricerca di un punto di equilibrio tra istanze efficientistiche e
diritti individuali conforme al modello programmatico del diritto penale assun-
to come “scienza dei limiti del punire” (Strafbegrenzungswissenschaft).®

* % %

7. UNA CHIOSA

Forse in Brasile questi problemi non sono ancora percepiti in tutta la loro
estensione e magnitudo, né ¢ avvertita tutta la gravita delle conseguenze che
seguono per i diritti messi a repentaglio e sacrificati dall’evoluzione abnorme
delle misure patrimoniali di contrasto al crimine del profitto e/o alla crimina-
lita economica.

Perod I'Europa — e 'armonizzazione del diritto penale a livello europeo — sta
purtroppo guadagnando un triste primato, che & quello di anticipare le evolu-
zioni — o0 meglio, le involuzioni — della politica criminale con una modellistica
penale securitaria che spesso finisce col contaminare altri contesti, anche per-
ché — come si sa — i cattivi esempi si comunicano molto piu velocemente dei
buoni consigli.

Laugurio e che — ovviamente — cid non accada per il Brasile, e che gran par-
te dei problemi qui esaminati restino inattuali; in ogni caso — se aveva ragione
Pasolini —spesso si € inattuali oggi per essere attuali domani.

Pesauisas po EDpITORIAL ’

Veja também Doutrina (

® Ajustica penal na Italia: crise da legalidade e supléncia judiciaria, de Fausto Giunta - RT |
791/447-455 (DTR\2001\601); ;

® A lavagem de dinheiro no direito penal italiano: analise e consideracdes criticas, de
Arinda Fernandes - RCP 15/61-104 (DTR\2011\5217); e

® A responsabilidade penal da pessoa juridica no sistema italiano, de Maristella Amisano
Tesi - RDBras 3/303 (DTR\2012\450701).

80. La “scienza negativa” ben descritta da NAUCKE, W. Negatives Strafrecht, cit., ed in

diversi altri lavori.

Manes, Vittorio. L'ultimo imperativo della politica criminale: nullum crimen sine confiscatione!
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 291-322. Sao Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




AUTORIA COMO DOMINIO DO FATO: ESTUDOS INTRODUTORIOS SOBRE O
CONCURSO DE PESSOAS NO DIREITO PENAL BRASILEIRO, DE Luis GREco,
ALAOR LETE, ADRIANO TEIXEIRA E AUGUSTO DE ASSIS

Roprico Leire FERREIRA CABRAL

Doutorando em Ciéncias Juridicas e Politicas pela Universidad Pablo de Olavide/Espanha.
Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Parana.

Dapos sisLIoGRAFICOS: GRECO, Luis; LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano; ASSIS, Augusto de. Autoria como
dominio do fato: estudos introdutdrios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Marcial
Pons, 2014.

Em agosto de 2014, foi publicada pela editora Marcial Pons, em sua colecdo
direito penal e criminologia, uma obra coletiva sobre o concurso de pessoas
no direito penal brasileiro, com especial énfase na teoria do dominio do fato.
Trata-se do livro “Autoria como Dominio do Fato: Estudos introdutérios sobre
o concurso de pessoas no direito penal brasileiro”, escrito pelos penalistas Luis
Greco, Alaor Leite, Adriano Teixeira e Augusto de Assis.

O livro é composto por seis artigos,' cujo contetudo global pode ser con-
densado em algumas conclusoes principais, extraidas fundamentalmente da
doutrina de Roxin, que sao as seguintes:

1. Que sao os seguintes: GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que ¢ e 0 que ndo ¢ a teoria do
dominio do fato. Sobre a distin¢do entre o autor e o participe no direito penal; GRECO,
Luis; TEIXEIRA, Adriano. Autoria como realizacao do tipo: uma introdugdo a ideia de
dominio do fato como fundamento central da autoria no direito penal brasileiro; LEITE,
Alaor. Dominio do fato, dominio da organizacdo e responsabilidade penal por fatos de
terceiros. Os conceitos de autor e participe na AP 470 do Supremo Tribunal Federal,
GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A distin¢ao entre autor e participe como problema do legis-
lador. Autoria e participacdo no Projeto de Codigo Penal (PLS 236/2012); GRECO, Luis;
ASSIS, Augusto de. O que significa a teoria do dominio do fato para a criminalidade de
empresa; GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A distingdo entre autor e participe como problema
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Os autores sustentam que a teoria do dominio do fato (i) tem como funcio
dogmatica essencial oferecer uma distin¢do entre autor e participe; (ii) nao ex-
pressa uma pretensdo de universalidade, uma vez que nao se aplica aos delitos
de dever, de mao propria e culposos; (iii) nao implica em aumento do alcance
do direito penal (com excecdo do especifico caso da coautoria alternativa); (iv)
nao propugna uma responsabilidade pela mera ocupacao de posicao de supe-
rioridade hierarquica; (v) é género da qual é espécie o denominado dominio da
organizacao, em que se considera autor (e nao participe) os agentes superiores
que praticam delitos por meio de aparatos organizados de poder, desde que es-
tes estejam hierarquicamente estruturados, com atuacao dissociada do direito
e com executores fungiveis.

Apresentadas brevemente essas conclusoes, como juizo global da obra, é
inafastavel a conclusio de que se trata de um livro que — apesar de seu cara-
ter introdutorio — prima pela altissima qualidade, uma vez que as teorias sao
muito bem esquadrinhadas e a explicacéo é feita com grande leveza e clareza,
sem rebuscamentos e obscuridades desnecessarias, que somente trariam maior
complexidade a um tema ja essencialmente complexo.

O livro, porém, no que diz respeito a leveza da leitura, patina em alguns
pequenos trechos, em que ha repeticoes dos fundamentos bésicos da teoria e
de suas ramificacoes.

Assim, nessas especificas partes, a leitura do livro — que em regra ¢ fluida
— torna-se arrastada, especialmente para quem lé o livro de capa a capa e nao
apenas alguns artigos esparsos.

Tal problema se deu pelo fato de que quatro — dos seus seis artigos — nao
foram escritos exclusivamente para a obra, o que acabou ocasionando uma ma
divisdo tematica entre os textos, gerando, em consequéncia, uma sobreposicao
de assuntos em determinados momentos.

Desse modo, a primeira critica que se pode fazer a obra é que ela deveria ter
sido mais bem distribuida de modo a evitar a justaposicao de temas.

No que diz respeito ao conteudo, o livro é bastante fiel a teoria do dominio
do fato, ao refletir com bastante precisao tal teoria, nos moldes propostos por
Roxin.

Ademais, niao ha duvidas que a obra é rica em referéncias acerca das mais
variadas e atuais posicoes a respeito da teoria do dominio do fato, sempre

do legislador. Autoria e participacao no Projeto de Codigo Penal (PLS 236/2012); GRE-
CO, Luis. Dominio da organizacao e o chamado principio da autorresponsabilidade.
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recheadas com uma vasta indicacao bibliografica, principalmente em lingua
alema, o que seguramente aponta um promissor horizonte de pesquisa para
aqueles que pretendem aprofundar mais a investigacdo sobre tema.

Desse modo, o livro indiscutivelmente cumpre com a promessa de intro-
duzir a teoria do dominio do fato, ainda que se tenha a impressao que cumpra
com maior desenvoltura a funcio de esclarecer o que nao é tal teoria.

Nada obstante a inegavel qualidade da obra, sente-se falta de um tratamento
mais especifico, ainda que introdutorio, de dois aspectos que se reputa bas-
tante importantes, uma vez que constituem os dois pontos centrais contra os
quais os criticos da teoria desferem seus ataques: (i) deixou-se de problemati-
zar com energia suficiente o tema da conceituacéo e explicacdo do que significa
a expressao “dominio do fato”; e (ii) faltou ponderar com maior detalhamento
as vantagens e desvantagens decorrentes da adocao da teoria do dominio do
fato, que rompe, em alguns casos especificos, com duas importantes travas de
seguranca que resguardavam o conceito de autor: o seu espelhamento com o
tipo e o seu protagonismo em relacao a participacao.

(i) A explicacao a respeito do conceito de “dominio do fato” é extremamen-
te importante para a compreensao da teoria, afinal, é o centro gravitacional de
toda essa construcao.

Como é sabido, o funcionalismo teleologico de Roxin propoe vincular os
elementos da teoria do delito a funcdo do direito penal de protecao aos bens
juridicos. Assim, quando referido autor apresenta a teoria do dominio do fato,
se mantém fiel a essa ideia-guia, iluminando, pois, os seus conceitos com cri-
térios politico-criminais.

De tal maneira, Roxin nao encara a expressido “dominio do fato” sob uma
perspectiva ontolégica — se é que é possivel se falar em “dominio ontolégico”
sem incorrer em um sem sentido — mas sim normativa.

Nas palavras de Roxin: “O dominio do fato ndo consiste em um conceito de
autor ontolégico (isto é, captavel a partir do sentido previamente dado), nem
tampouco em um critério formado unicamente por meio da valoracio juridica,
mas sim em um produto de uma sintese poliédrica de modos de considerar
ontolégicos e teleologicos.”?

Portanto, o que Roxin quer dizer é que ele niao adota um conceito cotidiano
de dominio do fato. Desse modo, dominio néo ¢é aquilo que conhecemos, em

2. ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en derecho penal. 7. ed. Trad. Cuello Con-
treras/Gongalez de Murillo. Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2000. p. 350.
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nosso dia a dia, como dominio, o que por si s6 ja levanta um grave problema:
como o direito penal pretende evitar que as pessoas dominem determinadas
acoes, se o conceito de dominio nao corresponde aquilo que elas conhecem
por dominio?

Na obra em exame, apesar de alguns artigos fazerem algumas referéncias
esparsas nesse sentido,’ a impressao que se tem € que 0s autores partem da
falsa premissa de que se trata de um conceito niao problematico, ou seja, de
que ¢ facil identificar a existéncia de dominio por parte dos agentes em todas
as modalidades de autoria estabelecidas pela teoria do dominio do fato.

Ocorre, porém, que isso nao parece ser correto. Uma das grandes criticas
que se direciona a teoria do dominio do fato reside justamente na acusacéo de
que ela nao cumpre a promessa de — com um supraconceito de dominio — ex-
plicar a riqueza de possibilidades inerentes aos intimeros jogos de linguagem
caracterizadores da autoria nos delitos comuns dolosos de acdo.*

Para ilustrar essa dificuldade, no caso do dominio da acao, é possivel citar o
exemplo de uma pessoa que, querendo se vingar de um inimigo, vai ao zoolo-
gico e joga o filho do seu desafeto no fosso em que se encontram aprisionados
os ledes. Ao assim proceder, nao restam duvidas no sentido de que o agente
nao possui mais o dominio do fato, ou seja, nio sera ele quem decidira se os
animais vao ou nao atacar a vitima. O agente, nesse caso, libera-se do ambito
do dominio do fato.

Ja no caso do dominio da vontade por erro, é possivel citar o caso de uma
esposa que, num domingo a tarde, enquanto o marido estd jogando futebol
com os amigos, com intencao de matar, envenena a cerveja que ele sempre
bebe quando volta do jogo, indo, em seguida, para a casa de sua mae.’

3. Com, por exemplo, nas paginas 56, 182-183 e 211 da obra. Pode-se transcrever, a
titulo de exemplo o seguinte trecho de autoria de Luis Greco: “O dominio da vontade
pode (...) ser compreendido de forma normativa, de modo que apenas se pode falar
em dominio alheio ali onde a ordem juridica ja tenha negado ao homem da frente sua
capacidade de se autodominar” (p. 211).

4. Vide por exemplo: VIVES ANTON, Tomis S. Fundamentos del Sistema Penal. Op. cit,
p. 725-796; GORRIZ ROYO, Elena Maria. El concepto de autor en derecho penal. Va-
lencia: Tirant lo Blanc, 2008. p. 437 e ss. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Dere-
cho penal econdmico y de la empresa: parte general. Valencia: Tirant lo Blanc, 2011.
p-449 e ss.

5. O exemplo, com pequena modificacdo, é de Murmann, que é citado por Herzberg
como um caso de renuncia a0 dominio. Herzberg cita, ainda, outro exemplo, o de
uma enfermeira que, querendo matar um paciente, coloca um copo d’dgua envene-
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Ora, se 0 marido vai ou ndo tomar a cerveja quando voltar para casa, ja nao
estd mais no dominio da esposa, ainda que ela tenha uma séria expectativa
nesse sentido. Dizer-se que hd dominio nesse caso é, sem duvidas, forcar os
limites conhecidos da aplicacao dessa palavra.

E possivel ainda citar outro exemplo, agora no ambito do dominio da
vontade por coacao: Imagine-se o caso de um assassino que, objetivando matar
o chefe do trafico de determinada regiao, que sempre se encontra protegido
por inimeros capangas, sequestra sua filha e liga secretamente para a esposa da
vitima e mae da crianca, ordenando-a que mate o alvo, sob a ameaca de matar a
menina. O dominio desse fato, a palavra final, estd sempre, em tltima anilise,
nas maos da mulher, a quem cabe decidir se mata ou nao seu marido. O coator
nao domina esse fato.

Por fim, para exemplificar a dificuldade do conceito de dominio no caso
de dominio da organizacio, é de se citar um caso paradigmadtico: o caso dos
atiradores do muro.®

Na época em que a Alemanha era dividida, os membros do Conselho de
Seguranca Nacional da Alemanha Oriental ordenaram aos soldados que faziam
a guarda do muro de Berlim que evitassem, a qualquer custo, a passagem de
pessoas da Alemanha oriental para a ocidental, determinando-lhes, inclusive,
a realizacdo de disparos com arma de fogo, caso necessario para barrar a fuga.

Ocorre, porém, que quem efetivamente detinha o dominio do fato, a deci-
sao de matar ou nao as pessoas que cruzassem o muro, eram os soldados, e nao
os membros do Conselho.

De tal maneira, era perfeitamente possivel — e, inclusive, bastante prova-
vel — que um ou outro soldado, pelo motivo que fosse, deixasse de efetuar os
disparos, permitindo, pois, a fuga de cidadaos, descumprindo, assim, as ordens
superiores.

Por conseguinte, de acordo com um conceito de dominio, nao é possivel fa-
lar que os integrantes do topo da organizacao estatal eram os que efetivamente
detinham o dominio do fato.

nado ao lado da cama do doente que estava dormindo. Ao sair do quarto para ir para
casa, a enfermeira deixa de ter o dominio do fato, ou seja, sera o paciente quem deci-
dira se bebe ou nio o copo envenenado. Cf.: HERZGERG, Rolf Dietrich. A tentativa
na autoria mediata. Temas de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. 360-361.

6. Cfr.: ROXIN, Claus. O dominio da organizacido como forma independente de autoria
mediata, Op. cit., p. 08.
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Em suma, o que se pretendeu com os exemplos acima indicados era tao
somente chamar a atencdo para a importancia de se realcar — inclusive em
uma obra introdutoria — o quao problemadtica ¢ a vinculacao da ideia de autor
a um supraconceito de dominio, que nao consegue dar conta da complexi-
dade de nossas acoes e, portanto, falha ao imaginar ser possivel prever todos
esses casos desde um conceito totalizador. Tal problematizacao — mesmo que
fosse para rechacar as criticas a teoria do dominio do fato — ndo constou com
suficiente detalhe em nenhum dos artigos examinados.

(ii) Outra auséncia que se nota na obra, consiste na falta de uma pondera-
¢do mais explicita entre as vantagens e desvantagens decorrentes da adoc¢ao da
teoria do dominio do fato no Brasil, especialmente no que toca a dois pontos
fracos que na sequencia serao realcados.

Evidentemente, a grande vantagem da teoria do dominio do fato nao re-
pousa na realizacao de uma distin¢ao entre autor e participe, uma vez que tal
contribuicdo nio é exclusiva dessa teoria.

As duas grandes vantagens que se atribuem a teoria do dominio do fato
seriam justamente as de: (a) oferecer um supraconceito de autoria para os de-
litos dolosos comuns de acdo, que, como parece ter ficado claro nos exemplos
acima, apresenta sérias dificuldades, pois chama de dominio aquilo que nio
se entende na praxis cotidiana como dominio; (b) explicar coerentemente o0s
casos de autoria mediata, 0 que nio teria sido possivel desde uma perspectiva
da teoria objetivo-formal.

Alids, esse segundo aspecto (b) parece ser o grande ponto diferencial da
teoria do dominio do fato.

Para tentar abarcar o conceito de autoria mediata, porém, a teoria do do-
minio do fato realizou uma operacdo extremamente perigosa, pois vulnerou
a funcido de garantia expressada pela vinculacao entre o conceito de autor e a
realizacao do tipo penal.’

Ademais, referida teoria também acaba rompendo com a ideia de que a au-
toria é principal e a participacao acessoria, visto que, nos casos especificos de
dominio de organizacao, a autoria do homem de tras, ao fim e ao cabo, acaba
se tornando acessoria a do homem da frente.

Essas duas operacdes viabilizam duas consequéncias graves:

7. A esse respeito cf.: VIVES ANTON, Tomds S. Op. cit, p. 725-796. Evidentemente, o
conceito de realizagdo do tipo nao pode ser compreendido desde um “naturalismo
tosco” (p. 55), mas sim de acordo com os significados linguisticos.
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(a) A primeira repousa na perda de parametro para a identificacao do autor,
permitindo voos imaginativos bastante perigosos, ja que — uma vez se per-
mitindo a quebra do limite imposto pelo tipo penal, ainda que s6 em alguns
casos — libera-se que outras teorias ou decisoes judiciais busquem critérios
outros para a identificacao do autor, nem sempre muito adequados aos nossos
padroées politico-criminais.

Tal risco ndo € imagindrio, mas sim bastante concreto, como se pdde veri-
ficar da leitura do livro, especialmente no julgamento pelo Supremo do caso
do mensalao, cuja ma aplicaciao da teoria do dominio do fato foi muito bem
denunciada por Leite.®

(b) O segundo risco reside no fato de que — ao conceituar a autoria mediata
por dominio da organizacio — a teoria do dominio do fato acaba com a nota
de protagonismo inerente ao conceito de autor, subordinando, assim, a autoria
mediata a autoria imediata.

Com a perda de mais esse parametro, uma teoria equivocada ou uma inter-
pretacao equivocada da teoria poderiam levar a antecipacao das fronteiras que
sinalizam o inicio da execucdo, uma vez que a acao do homem detras — por
meio de mera ordem — poderia ser considerada como a deflagracao do iter cri-
minis, permitindo, assim, desde j4, a punicéo a titulo de tentativa.’

E essa proposta nao seria de todo absurda,' pois, afinal, pode-se defender
que, ja tendo um dos autores esgotado toda a sua contribuicao, é possivel afir-
mar-se o inicio da fase executiva.!!

Ora, o préprio Roxin tinha receio de “manipulacoes teéricas”,'* o que so-
mente reafirma a necessidade que a obra examinada indicasse um comparativo
entre os pros e contras da referida teoria.

8. Vide p. 123-168.

9. Além de possibilitar a incriminagéo da participacdo em relacdo a essa conduta aces-
soria de autoria mediata.

10. A respeito da complexidade do tema vide: HERZGERG, Rolf Dietrich. A tentativa na
autoria mediata. Temas de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
345-376.

11. Veja-se que tal conclusio é equivocada caso se adote a tese de Roxin sobre a tentativa,
em que se exige: “uma colocagio em perigo proxima ao tipo”. ROXIN, Claus. La te-
oria del delito en la discusion actual. Trad. Manuel A. Albano Vasquez. Lima: Grijley,
2007. p. 372.

12. Conforme apontado no livro em exame na pagina 30.
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Em suma, a critica que se faz aqui é que o livro nao realcou as operacoes
arriscadas promovidas pela teoria do dominio do fato.

Ora, ainda que se trate de um livro introdutorio, isso nao quer significar
que se deva tio somente mostrar seus lados positivos. E importante, também,
alertar a respeito dos riscos que sua adog¢ao pode gerar.

Nada obstante tais ponderacdes, nao ha davidas, o livro ¢ muito bom e re-
presenta leitura imprescindivel para quem pretende iniciar a compreensao da
teoria do dominio do fato, sendo, também, relevante fonte de conhecimento
para o estudo do concurso de pessoas em geral.

Aligs, uma das grandes qualidades reflexas da obra é justamente a de incitar
um maior aprofundamento na discusséo brasileira a respeito do tema.

Afinal, o livro deixa no ar uma série de perguntas e debates de grande rele-
vancia para a nossa doutrina.

Assim, seguindo essa mesma trilha, gostaria de registrar algumas indaga-
coes que poderio ser fonte de interessante problematizacao em trabalhos pos-
teriores a respeito do concurso de pessoas, como por exemplo: (i) como fica
a questdo da tentativa nos casos do dominio da organizagio? (ii) ¢ a classifi-
cacao de delitos de dever uma concepgao obsoleta?;" (iii) é possivel incluir a
comissdo por omissdo na concep¢ao de dominio do fato, uma vez que o autor
teria dominio de uma fonte de perigo e, por consequéncia, apresentaria uma
situacdo equivalente a daquele que tem o dominio sobre o proprio movimento
corporal?;'* (iv) e no caso dos delitos especiais, é possivel essa mesma equi-
paragao?;” (v) é correto afirmar que a disting¢ao entre autor e participe tem
reflexos apenas no tema do merecimento de pena?;'® (vi) quais seriam efetiva-
mente tais reflexos no ambito exclusivamente da tipicidade em um pais, como
0 nosso, cujo codigo penal adota um sistema unitario? e (vii) é efetivamente
um equivoco de Roxin criar um supraconceito de autor para os crimes dolosos
comuns de a¢ao?’

13. SCHUNEMANN, Bern. El dominio sobre el fundamento del resultado: base 16gica-obje-
tiva comun para todas las formas de autoria incluyendo el actuar en nombre del otro.
Obras. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008. t. 1., p. 501 e 504.

14. SCHUNEMANN, Bern. Op. cit., p. 504.
15. Idem, p. 506-508.

16. Idem, p. 495.

17. VIVES ANTON, Toms S. Op. cit, p. 781.
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Para finalizar, é de se destacar uma preciosa observacgao constante do livro,
ainda que ndo diretamente relacionada ao tema do concurso de pessoas. Trata-
-se do seguinte trecho que consta da apresentacao da obra feita por Luis Greco:
“O livro apresenta uma atitude que superou definitivamente a empoeirada cul-
tura do data venia, ainda que isso signifique que brios e sensibilidades possam
ser feridos. A permissio (venia) ja foi dada, e isto de modo implicito, pelo
mero fato de haver-se publicamente afirmado algo. Quem se ofende por ser
destinatdrio da critica cientifica, desqualificando-a como dentincia invejosa,
confessa implicitamente que se considera fonte de autoridade e nao porta-voz
de razoes.”'®

Essa adverténcia ataca o coracdo de um grande obstaculo a evolucao do
direito penal brasileiro, que reside no melindre de criticar e de ser criticado
abertamente.

De fato, no debate académico, as criticas sinceras, muito embora as vezes
duras e indesejadas, sdo uma das melhores formas de evolu¢iao de nossa dou-
trina, uma vez que “a disposicdo de discordar, rejeitar e dissentir — por mais
irritante que isso seja, quando levado a extremos — é o sangue vital de uma
sociedade aberta”."

Assim, para que se possa aprimorar nossa doutrina penal, ndo pode haver
espacos para vaidades, melindres, muito menos argumentos de autoridade, sob
pena de transformarmos a discussao académica em um sistema de vassalagem
e protecionismo tdo ao gosto de um patrimonialismo intelectual que devemos
rejeitar com todas as forgas.

Com essas palavras, chega-se ao momento de encerrar esta resenha, nao sem
antes parabenizar os autores pela iniciativa e qualidade dos textos produzidos.

18. Idem, p. 11.

19. JUDT, Tony. O mal ronda a terra: um tratado sobre a insatisfacao do presente. Trad.
Celso Nogueira. Rio de Janeiro: Objetiva, 2011. p. 146. Referido autor continua, ain-
da, no mesmo sentido afirmando que: “O conformismo é tentador: a vida comunita-
ria parece bem mais facil quando todos concordam com todos, onde a discordancia é
atenuada pelas convencoes da acomodacido. Sociedades e comunidades onde a discor-
dancia inexiste ou se decomp0s nio apresentam um bom desempenho. Ha um preco
a pagar pelo conformismo.” JUDT, Tony. Op. cit., p. 146.

CagraL, Rodrigo Leite Ferreira. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de pessoas
no direito penal brasileiro, de Luis Greco, Alaor Leite, Adriano Teixeira e Augusto de Assis.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 121. ano 24. p. 323-331. Sdo Paulo: Ed. RT, julho. 2016.




	Páginas pré-textuais ( n° 121 )
	Page 1

	Ofensividade e bem jurídico-penal conceitos e fundamentos do modelo de crime como ofensa ao bem jurídico-penal ( p.13-50 )
	Page 1
	Page 1

	Justificação (segunda parte) ( p.51-97 )
	Page 1
	Page 1
	Page 1
	Page 1

	Tipo, ilicito e valor. Notas conceituais e sistemáticas ( p.99-126 )
	Page 1
	Page 1

	Sobre o futuro da ciência jurídico-penal alemã abertura e método discursivo no lugar provincianismo presunçoso ( p.127-160 )
	Page 1
	Page 1

	O fundamento e as finalidades da penal criminal A imprecisão das doutrinas absolutas e relativas ( p.161-190 )
	Page 1

	Perigosidade -Intervenção estatal em expansão ( p.191-206 )
	Page 1

	Consentimento - Ortotanásia e adequação social ( p. 207-222 )
	Page 1

	A teoria do delito e enigma dodolo eventual considerações sobre a aparente nova resposta italiana ( p. 223-250 )
	Page 1
	Page 1

	A jurisprudência penal no tempo a ultratividade e a irretroatividade do julgado ( HC 126.292 SP ) ( p.251-289 )
	Page 1
	Page 1

	L'ultimo imperativo della política criminale nullum crimen sine confiscatione ! ( p.291-322 )
	Page 1

	Autoria como domínio do Fato Estudos introdutórios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro ( p. 323-331 )
	Page 1
	Page 1




