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CuULPABILIDADE E PROIBICAO DE DUPLA VALORACAO NA DETERMINACAO
JUDICIAL DA PENA NA APN 470/MG po STF (Caso MENSALAO)

CULPABILITY AND PROHIBITION OF DOUBLE JEOPARDY IN SENTENCING
FOR THE APN 470/MG, STF (MensatZo Case)

Apriano TEIXEIRA

Mestre em Direito pela Universidade Ludwig-Maximilian, Munique. Doutorando na mesma Instituicao.

AreA Do Direiro: Penal

Resumo: O autor analisa criticamente a aplicagdo
da pena na APn 470/MG do STF, o famoso “Caso
Mensalao” A analise restringe-se ao uso do termo
culpabilidade enquanto critério de formacdo da
pena-base, conforme o art. 59 do CP brasileiro, e
a proibicdo de dupla valoracdo. Ambos os proble-
mas detectados, imprecisao conceitual em torno do
termo culpabilidade e valoragdo do mesmo fato na
dosimetria do mesmo crime ou de crimes diversos,
podem ser considerados sintomas do incipiente de-
senvolvimento juridico-cientifico da determinacao
judicial da pena no Brasil.

PALAvRAS—CHAVE: Mensalao - Determinagio da pena
- Culpabilidade - Proibi¢ao de dupla valoracao.

AstrRacT:  The author critically analyses the
sentencing for the APn 470/MG, STF, the famous
"Mensalao Case”. The analysis is restricted to the use
of the term culpability as a criterion for the formation
of the ground penalty, according to the Brazilian
Criminal Code, art. 59, and to the prohibition of the
double jeopardy. Both detected problems, conceptual
vagueness concerning the term culpability and
valuation of the same fact at the sentencing for
the same or various crimes, can be considered
as symptoms of the incipient scientific legal
development of the theory of sentencing in Brazil.

Kevworps: Mensaldo - Sentencing - Culpability -
Prohibition of Double Jeopardy.

Sumario: 1. Consideracdes iniciais - 2. A culpabilidade na determinagéo judicial da pena na APn
470/MG: 2.1 Fixacio da pena-base e culpabilidade na APn 470/MG: 2.1.1 Observagdes gerais
sobre a fixagcdo da pena-base; 2.1.2 Utilizagdo da categoria culpabilidade; 2.2 O significado do
conceito de culpabilidade na determinagdo da pena - Consideracdes tedricas: 2.2.1 As diferentes
acepcdes da palavra culpabilidade no direito penal; 2.2.2 Culpabilidade na aplicagcdo da pena no
direito brasileiro; 2.3 Conclusdes a respeito da APn 470/MG - 3. Proibigdo de dupla valoragdo (bis
in idem) na dosimetria da pena na APn 470/MG: 3.1 Dupla valorago horizontal; 3.2 Culpabilidade
e agravante; 3.3 Concurso de crimes - 4. Conclusdo - 5. Referéncias bibliograficas.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Este breve estudo tratara da aplicacao da pena no acordao da APn 470/MG do

= "

STE o “caso mensalao

, mais especificamente do uso do conceito de culpabilidade
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na fase de fixacao da pena-base, conforme o art. 59 do CP brasileiro,' e da proibi¢ao
de dupla valoragao. A escolha destes temas nao se deve a nenhuma peculiaridade
ou inovagao especifica trazida pelo STF no acérdao a ser analisado. Antes, os pro-
blemas detectados parecem permear grande parte da jurisprudéncia brasileira e até
mesmo da doutrina. Concretamente, observa-se uma grande confusao acerca do
significado e do uso do termo culpabilidade no ambito da determinagao judicial
da pena.? Por outro lado, a violagao da proibigao de dupla valoragao — denomina-
da mais comumente pelo seu fundamento, o conhecido ne bis in idem> — constitui
um erro recorrente na complexa tarefa de determinagao judicial da pena e aparece
igualmente no acérdao do mensalao, ainda que de forma mais sutil. A repeticao
desses problemas, portanto, em um julgamento de tal importancia na mais alta
corte do pais, justifica uma reflexao a seu respeito. Muito embora este seja um
comentario de decisao judicial, o desenvolvimento de consideragoes mais teéricas
mostra-se necessario, para uma melhor compreensao da matéria, dada a peculiari-
dade dos temas a serem enfrentados.

Nao me ocuparei de problemas da aplicagao da pena que, embora de origem
legislativa, sao evidenciados pelo julgamento da APn 470/MG, quais sejam: o ta-
manho das penas cominadas no ordenamento juridico-penal brasileiro* e as regras,
extremamente rigidas, do concurso de crimes atualmente vigentes no Codigo Penal
(arts. 68 a 71). Esses dois fatores, aliados a rigidez na fixa¢ao das penas-base, condu-
ziram a formacao de penas verdadeiramente draconianas, como, por exemplo, a do
réu Marcos Valério, condenado a 47 anos de privagao de liberdade. Tal pena afronta
violentamente a proporcionalidade relativa entre os delitos de um sistema criminal.’
A pena de Marcos Valério, imposta pela pratica de delitos financeiros e contra a

1. Doravante, apenas “CP”.

2. Sobre isso, ver a pesquisa realizada por CarvaLno, Salo de. O papel dos atores do sistema
penal na era do punitivismo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 156.

3. Na verdade, o ne bis in idem apresenta-se com um dos (possiveis) fundamentos da proi-
bi¢ao de dupla valoracio, ao lado do principio da culpabilidade, da divisao de trabalho
entre legislador e juiz (separacao de poderes) e do dever material de fundamentacao da
aplicacdo da pena, conforme anota FANDrICH, Alexander. Das Doppelverwertungsverbot im
Rahmen von Strafzumessung und Konkurrenzen. Driesen: Dr. H. H. Verlag, 2010. p. 23 e ss.
Por isso, estritamente falando, os dois conceitos ndo sio sindnimos.

4. Ver a respeito Greco, Luis. Quanto vale a vida de um brasileiro? Um apelo a4 Comissao de
Reforma do Cédigo Penal. Boletim IBCCrim. n. 236. ano 20. p. 3 e ss. Sao Paulo: IBCCrim,
2012. Exemplo: A pena maxima do crime de lavagem de dinheiro - cujo bem juridico
protegido até hoje nao se sabe bem ao certo qual é (art. 1.° da Lei 9.613/1998), 10 anos,
equivale 2 maxima do crime de estupro (art. 213 do CP).

5. Sobre a proporcionalidade relativa entre os delitos, cf. Von Hirsch, Andrew. Begrundung
und Bestimmung tatproportionaler Strafen. In: Frisch; Wolfgang et al (Hrsg.). Tatpropor-
tionalitat: Normative und empirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumessung. Heidel-
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administragdo publica, equivale, por exemplo, tomando por base a pena méaxima, a
dois homicidios dolosos (art. 121, caput, do CP) ou dois estupros (art. 213, caput,
do CP)® em concurso material com uma extorsio mediante sequestro (art. 159, ca-
put, do CP). Outros exemplos: as penas de Katia Rabelo e José Roberto Salgado: 16
anos e 8 meses de reclusio, resultantes do cumulo material de crimes financeiros.
Mesmo que se admita que, em comparagdo com delitos da mesma espécie que se
veem na pratica forense, as condutas praticadas por esses réus sejam especialmente
graves, ainda assim crimes dessa natureza devem guardar uma significativa distancia
na escala penal em relagio a delitos que atentam contra a vida e a liberdade.

O presente estudo divide-se, portanto, em duas partes. Na primeira parte proce-
derei a anélise do uso da categoria da culpabilidade na determinacio da pena (item
2). A seguir, abordarei o problema da proibicdo da dupla valoracao, indicando se e
quais violagdes a essa proibi¢ao mostraram-se presentes no acérdao (item 3).

2. A CULPABILIDADE NA DETERMINACAO JUDICIAL DA PENA NA APN 470/MG

Como ja indicado acima, o conceito de culpabilidade, muito embora seja con-
siderado um critério fundamental — sendo o central (vide abaixo 2.2) — para a
fixacdo da pena-base conforme o art. 59 do CP estd longe de ter seu significado e
sua funcio esclarecidos no ambito da determinacéo judicial da sancdo penal. Esta
imprecisio também se mostra presente na APn 470/MG. Para tratar deste assunto,
procederei da seguinte forma: primeiramente, tentarei fornecer uma descricao do
uso do termo culpabilidade enquanto circunstancia judicial no acérdao da APn
470/MG (abaixo 2.1); em seguida, tratarei do significado e funcio do conceito de
culpabilidade na determinagio judicial da pena de forma mais geral e tedrica (abai-
x0 2.2), para, ao fim, tracar uma breve conclusao, novamente com os olhos volta-
dos para o acordao (abaixo 2.3).

2.1 Fixagdo da pena-base e culpabilidade na APn 470/MG

2.1.1 Observagbes gerais sobre a fixagdo da pena-base

Antes de nos voltarmos para o uso do termo culpabilidade, algumas observacdes
gerais a respeito do método de fixacao da pena-base merecem ser feitas.

berg: C. E Miller, 2003. p. 62; Hart, Herbert, Punishment and responsibility: essays in the
philosophy of law. 2. ed. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 162.

6. Na auséncia de indicagio, trata-se de norma do Codigo Penal brasileiro.

7. Recentemente, o STF negou habeas corpus que questionava a culpabilidade para o aumen-
to da pena-base (HC 105.674/RS, rel. Min. Marco Aurélio, o acérdio ainda nio foi publica-
do. A noticia foi publicada no site do STF: [www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=251269&tip=UN].

15
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O Ministro Relator analisou uma a uma, para cada réu, as circunstancias judi-

ciais mencionadas no art. 59 do CP, como se exige na doutrina.® Contudo, deixou -
ao meu ver, acertadamente® — de analisar os elementos “personalidade” e “conduta
social”, sob a alegacio da auséncia nos autos de elementos concretos para a andlise
destes fatores (por exemplo: f. 57904), argumento repetido pelo Ministro revisor
em relacdo a maioria dos réus.!°

8.

10.

Cf., por exemplo, Acuiar JUNIOR, Ruy Rosado de. Aplicacdo da pena. 5. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 95; e Busaro, Paulo. Direito penal. Parte geral. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 873.

A legitimidade dos fatores ligados a personalidade do agente vem sendo crescentemente
questionada (cf. Vianna, Tulio; Mattos, Geovanna Tavares de. A inconstitucionalidade
da conduta social e personalidade do agente como critérios de fixagao da pena. Anuario
de Derecho Constitucional Lationoamericano. Berlin: Konrad, Adenauer, Stiftung e. V.,
2008. p. 322; CiriNO DOS SaNTOs, Juarez: Direito penal. Parte geral. Curitiba: Lumen Juris,
2006. p. 562; CarvALHO, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro.
Sdao Paulo: Saraiva, 2013. p. 368 e ss.), principalmente pelos defensores, dentre os
quais me incluo, da chamada “teoria da proporcionalidade pelo fato” (cf. SCHUNEMANN,
Bernd. Pladoyer fur eine Neue Theorie der Strafzumessung. In: Eser, Albin et al
(Hrsg.). Neuere Tendenzen der Kriminalpolitik: Beitrdge zu einem deutsch-skandinavischen
Strafrechtskolloquium. Freiburg im Breisgau: Max-Planck-Institut fur ausldndisches
und internationales Strafrecht, 1987. p. 225; HornLe, Tatjana. Tatproportionale
Strafzumessung. Berlin: Dunker & Humblot, 1999. p. 108, passim.; ALBRECHT, Hans-Jorg.
Strafzumessung bei schwerer Kriminalitat — Eine vergleichende und empirische Studie zur
Herstellung und Darstellung des Strafmafes. Berlin: Dunker & Humblot, 1994. p. 50 e ss.;
FriscH, Wolfgang Einleitung — Hintergrund, Grundlinien und Probleme der Lehre von
der “tatproportionalen Strafe”. In: et al. (Hrsg.). Tatproportionalitat: Normative
und empirische Aspekte einer tatproportionalen Strafzumessung. Heidelberg: C. E Miller,
2003. p. 20; Vo~ Hirsch, Andrew; JAREBORG, Nils. Proportionate sentencing. Oxford: Oxford
University Press, 2005; SivA-SANCHEZ, Jestis Maria. La teoria de la determinacion de la
pena como sistema (dogmatico): un primer esbozo. Revista para el Andlisis del Derecho
— InDret. n. 2. p. 8 e ss. Barcelona: Facultad de Derecho. Universitat Pompeu Fabra,
2007. Disponible en: [www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/78588/102664];
PERALTA, José Milton. Dogmatica del hecho punible, principio de igualdad y justificacion
de segmentos de pena. Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho. n. 31 p. 610 e ss.
Logrono (La Rioja): Dialnet, 2008). Minhas razes para a adesao a essa teoria, que pugna
pela valoracdo quantitativa do injusto culpavel como unico critério de determinagéo
da pena, desenvolvo em minha dissertacao de mestrado apresentada junto a Ludwig-
Maximilians-Universitat, de Munique, cuja traducio e adaptacio ao direito brasileiro
estd sendo preparada.

Na dosimetria das penas de Ramon Hollerbach (f. 58.186 e ss), Cristiano Paz (f. 58.196
e ss.), a conduta social dos réus é valorada positivamente. Poder-se-ia argumentar que,
ao contrario da posi¢do enunciada na nota acima, desde que a favor do réu, nio haveria
problemas em se analisar essas circunstancias judiciais, ligadas exclusivamente ao autor
e nao ao fato. No entanto, este procedimento mostra-se igualmente ilegitimo, talvez nao
diretamente perante aquele réu cuja personalidade e conduta social sdo consideradas abo-
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O Min. Revisor, por sua vez, utilizou-se de estranho~ quando nao, ilegal'! —
método em relagao a alguns réus: fez uma analise global dos comportamentos de-
lituosos do condenado e, a partir disso, estabeleceu o fundamento e a medida de
aumento da pena base comum a todos os crimes. Além disso, ao contrario do Min.
relator, apreciou de forma geral, e nao individualmente, as circunstancias judiciais
dos motivos, consequéncias e culpabilidade. Por exemplo: “Porém, as circunstan-
cias, os motivos e as consequéncias dos crimes, bem como a culpabilidade do réu,
de um modo geral, autorizam a fixacio da pena-base relativa aos delitos pelos quais
foi condenado, em um patamar um acima do minimo, tendo em vista a sua efetiva
participa¢do nos empréstimos que essa Corte veio a entender ilegais” (f. 58.197,
destaque meu).

Por essas razoes, para descrever a utilizagdo do conceito de culpabilidade, to-
marei por base precipuamente o voto condutor do acérdao, embora também ha de
ser pontualmente considerado o voto do Min. Cezar Peluso, que, por for¢a de sua
aposentadoria antes do término do julgamento, procedeu de forma adiantada
dosimetria da pena dos réus.

nadoras, mas de forma indireta, diante dos demais atingidos, pois ainda assim trata-se de
um “direito penal de autor”. Ocorre que quando um magistrado (e principalmente no
caso em tela, um Ministro do STF) releva as boas relacdes sociais, familiares, econdmicas,
empregaticias de um réu, esta ele a sinalizar que, caso essas se mostrassem negativas, o
autor mereceria maior reprimenda. Imagine-se o seguinte exemplo: um morador de rua,
desempregado, e usuario de drogas estupra uma mulher; um médico bem-sucedido, com
mulher e filhos, querido tanto em seu meio social quanto profissional, estupra a mesma
mulher, nas mesmas condi¢oes em que o fez o morador de rua. Merece o médico uma pena
mais branda do que o morador de rua? Caso se afirme que sim, a diferenca entre as penas
fundamentar-se-ia em circunstancias completamente alheias ao fato praticado, o que viola
tanto o principio da culpabilidade quanto o principio da legalidade. Outra consequéncia
disso seria a institucionalizagio de um injustificdvel privilégio para um determinado gru-
po de autores, na maioria das vezes representantes das classes mais abastadas da sociedade,
e, portanto, da consolidacio de uma justica de classes (neste sentido ScHUNEMANN, Bernd.
Op. cit., p. 229; HornLE, Tatjana. Op. cit., p. 337-338; ScHAFER, Gerhard et al. Praxis der
Strafzumessung. Mtnchen: C. H. Beck, 2012. n. 719). Em sentido diametralmente oposto
a minha posicio, Boschl, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 6.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 170-171: “Ainda que possa haver opgao
por uma indesejavel culpabilidade penal de autor, nao ha como preservar-se a equidade e o
sentimento de justica se na sentenga o juiz fixar penas iguais para individuos comunitdria e
socialmente inseridos e desalinhados dos padroes que regem a vida em familia, no emprego,
na vizinhanga, enfim, nas relagoes com os outros” (destaque presente no original).

11. Cf. STJ, HC 224.327/MS (2011/0267795-3): “No caso, para majorar a pena-base, o Juizo
de primeiro grau considerou como desfavoraveis as circunstancias relativas a culpabilida-
de, a personalidade, a conduta social e as consequéncias. A fundamentacao genérica e dis-
sociada do caso concreto (‘o grau de culpabilidade do réu foi intenso’ — f. 64) nio autoriza
a manutengio da culpabilidade como desfavoravel ao agente”.
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2.1.2 UtilizagGo da categoria culpabilidade

Na dosimetria da pena de cada réu, repete-se invariavelmente que a culpabilida-
de é entendida “como o grau de reprovabilidade da conduta” (exemplo: f. 57.904).
Contudo, ndo se enuncia o que se deve entender exatamente por reprovabilidade da
conduta. Todavia, da observacgdo das consideragdes tecidas no topico “culpabilida-
de”, pode-se tentar, a0 menos de modo aproximado, reconstruir o sentido empres-
tado a essa ideia de reprovabilidade.

O Min. relator, no mais das vezes, ao analisar a circunstancia judicial da “cul-
pabilidade”, restringiu-se basicamente a tecer consideragdes sobre o nivel de par-
ticipa¢ao'? do réu no delito."? Este modo de proceder é coerente com a tradicional
leitura da norma brasileira referente a autoria e a participacdo, prevista no art.
29 do CP, que nao diferencia entre autores e participes no plano no injusto, mas
declara que “quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade”.!* Portanto, a forma e o nivel de
participa¢do no crime sao tradicionalmente tratados no Brasil como problemas re-
lativos a culpabilidade (ou reprovabilidade),’ e ¢, portanto, assunto a ser tratado
néo no plano da tipicidade, mas no da dosimetria da pena. De fato, assim ¢ feito no
processo em analise.!®

Reiteradamente, a fim de justificar a majoragio da pena-base com fundamen-
to na culpabilidade elevada, ¢ dito que o réu “atuou intensamente” (f. 57.912,
57.919, 57.927, 57.929, 57.963, 57.989, 58.025, passim). Reconhecida a posicao

12. Participacao aqui deve ser entendida em sentido amplo ou nao técnico, ou seja, neste con-
texto nao estd em contraposicao com o conceito de autoria. Portanto, quando me refiro a
“participagdo no crime”, nao quero com isso dizer que o agente é cumplice ou instigador
e nao autor ou coautor.

13. Excegdo . 57990-57991, réu Cristiano Paz, crime corrupgao ativa: “A culpabilidade (...)
apresenta-se bastante elevada, uma vez que Cristiano Paz dirigiu sua pratica delitiva a
corrup¢io do Presidente da Camara dos Deputados, uma das mais elevadas autoridades da
Republica”.

14. Ao contrario, por exemplo, do Cédigo Penal alemao, que traz expressamente nos §§ 25 a
27, os conceitos de autor, cumplice e instigador. Sobre isso, com mais referéncias, cf. GRre-
co, Luis; Leitg, Alaor. O que é e o que nio é a teoria do dominio do fato: Sobre a distin¢ao
entre autor e participe no direito penal. Revista dos Tribunais. vol. 933. p. 61 e ss.; 65 e ss.
Sao Paulo: Ed. RT, 2013.

15. Decididamente contra a ideia de que a distingéo entre autoria e participacdo seja uma
questao de reprovabildade da conduta e, portanto, de dosimetria da pena posiciona-se Ro-
xiN, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft. 8. ed. Berlin: Walter de Gruyter, 2006. p. 30-31,
passim.

16. Cf., por exemplo, o seguinte trecho: “Quanto a participacio subordinada, é aspecto que

se reflete na dosimetria da pena, nao afastando, no caso, a responsabilidade criminal” (f.
52.871).
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de mando do réu, além de se fundamentar a culpabilidade elevada, aplicou-se o
aumento de pena constante do art. 62, 1, do CP (exemplo: f. 57.910, 57.931).""
Por outro lado, apesar da afirmacao da culpabilidade elevada, aplicou-se a atenu-
acao de pena genérica prevista no art. 66, por o réu ter atuado sob ordens de outro
(f. 58.026). Ademais, ao se constatar que o réu teve participacdo menos intensa
que outro corréu, afirmou-se, de forma consequente, que sua culpabilidade era
igualmente menos elevada.'® Menciona-se, outrossim, o cargo do réu para mostrar
a intensidade da culpabilidade (f. 53.048, 53.896, 53.898, 58.139, 58.241). Neste
sentido, afirma-se que “os homens publicos, que exercem os altos cargos no Poder
Executivo, no Poder Legislativo ou no Poder Judiciario, hao de ser objeto de grau
de censura exacerbado quando usam o poder para perceber indevidas vantagens
pessoais” (f. 53.048).

De outro lado, em viarias oportunidades, na justificativa da exasperac¢ao da pena-
-base pela culpabilidade elevada, observa-se uma mera descricao da conduta do
réu — sem explicitar qual seria exatamente o fator que torna o comportamento mais
reprovavel —, com indica¢do do tamanho dos valores recebidos (corrupgao passi-
va), oferecidos (corrupcao ativa), lavados (lavagem de dinheiro), evadidos (evasao
de divisas) ou desviados (peculato) (f. 58.032," 58.053, 58.062, 58.075, 58.103,
58.113, 58.146). Em outros momentos, este aspecto quantitativo é considerado no
quesito “consequéncias do crime” (por exemplo: f. 57.933, 57.940).

Percebe-se, entao, que basicamente dois aspectos — pode-se dizer, objetivos —
foram considerados na andlise da culpabilidade: nivel de participacao no crime e
tamanho do dano ou agressao ao bem juridico (valores).?

17. Sobre possivel bis in idem, ver abaixo 3.2.

18. Por exemplo, f. 58131: “O réu Jacinto Lamas foi participe dos crimes praticados pelo acu-
sado Valdemar Costa Neto. Sua culpabilidade é menor do que a do corréu Valdemar Costa
Neto, autor dos crimes que o réu Jacinto Lamas auxiliou materialmente (...)” (destaques
no original).

19. Exemplo: Ré Simone de Vasconcelos, crime evasio de divisas (art. 22, paragrafo dnico,
primeira parte, da Lei 7.492/1986): “A culpabilidade, entendida como o grau de reprova-
bilidade da conduta, apresenta-se elevada, uma vez que, conforme detalhado, era Simone
Vasconcelos quem, por exemplo, informava Zilmar Fernandes sobre os depésitos que o
chamado ‘nucleo publicitario’ fazia na conta que a offshore Dusseldorf mantinha no exte-
rior. Nao se pode ignorar, ainda, que os valores ilegalmente remetidos para o exterior eram
significativamente elevados”.

20. Deve-se, no entanto, ressalvar que a aferi¢io do dano em delitos contra bens juridicos co-
letivos, que é o caso de todos os crimes do mensalio, reveste-se de dificuldades (esta cons-
tatacao também em HornLE, Tatjana. Das antiquierte Schuldverstandnis... cit., p. 244).
Por exemplo, em tipos penais que contemplam a violacao de um dever funcional (como
do funcionério publico no crime de corrupcao passiva), parece-me correto que o grau
de importincia do cargo seja um critério para se aferir a gravidade do delito. Parece-me
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No entanto, por vezes, a fundamentacdo da elevada reprovabilidade da con-
duta consiste meramente na repeticao da comprovacdo da concorréncia do réu
para o fato criminoso. A andlise da culpabilidade do réu José Borba, em relacdo
ao delito de corrupgao passiva, é exemplar neste ponto e merece ser aqui re-
produzida:

“A culpabilidade do acusado ¢ exacerbada. O acusado foi lider do PMDB no
periodo dos fatos e conduziu a ala do partido que passou a apoiar o Governo Fede-
ral, tendo em vista a promessa e a efetivacdo de pagamento, pelos corruptores, ao
parlamentar José Borba. Além disso, a atuagdo de José Borba revela reprovabilidade.
Por exemplo, embora sem confessar a pratica criminosa, o réu revelou que ‘marcou
um encontro com Marcos Valério na sede do Partido dos Trabalhadores localizada
no Edificio Varig' (f. 3549, vol. 6; f. 15.755, vol. 73). Além disso, o acusado tam-
bém esteve no escritorio da SMP&B em Brasilia, com o acusado Marcos Valério (.
20.054/20.083, vol. 93). O acusado José Borba chegou a afirmar que procurou o
corruptor Marcos Valério porque ‘ja se falava de “Marcos Valério”, influente no Go-
verno Federal e tal, ai eu identifiquei ele, acho que no segundo semestre de 2003,
para fins de ‘buscar espagos, e eu frequentava, quando possivel, a Casa Civil, ao
frequentar, fica um pouco cansativo, nao é tao facil os atendimentos, enfim... mas
nos fomos recorrendo’ (f. 15.750/15.752, vol. 73). Nesse contexto, o parlamentar
recebeu dinheiro de Marcos Valério, em troca de seu apoio aos projetos de interesse
do Governo na Camara dos Deputados. Todo o contexto revela a elevada reprova-
bilidade da conduta do réu” (f. 58.169).”

Vé-se que ndo hd nenhuma indicacgdo a quaisquer aspectos do injusto praticado
que possam mostrar porque a “reprovabilidade” foi considerada intensa. “Todo o
contexto” a que se alude no trecho acima consiste apenas nos supostos fatos que
comprovariam a participacdo do acusado no esquema criminoso. Nao se logra de-
monstrar porque a participacdo do réu merece especial reprovacao. Demonstrar
que o réu cometeu o delito é pressuposto da condenacio e algo que nao pode ser
usado para justificar um aumento de pena, ha, pois, bis in idem.*! Tem-se, assim, a
impressao de que, na auséncia dos elementos objetivos acima mencionados (atua-
¢do especialmente intensa, cargo, posi¢ao de mando, valores movimentados), a cul-
pabilidade ¢é considerada elevada pelo fato de o crime ter sido cometido no ambito
da rede de crimes alcunhada “mensaldo”. Ou seja, a reprovabilidade do esquema
como um todo parece servir de fundamento para uma analise negativa da culpabili-
dade individual do agente.

inequivoco que, tanto em delitos em que se pressupde a violagdo de um dever funcional
(exemplo: peculato) quanto em delitos em que nao haja esse pressuposto (exemplo: eva-
sao de divisas), a agressdo ao bem juridico seja tanto maior quanto o volume dos valores
envolvidos (apropriados, evadidos etc.).

21. Sobre isso, com mais detalhes, adiante 3.
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Para avangar nesta critica, acima apenas esbogada, e avaliar melhor o uso do
termo culpabilidade no caso “Mensaldo”, cabe a seguir investigar, em um plano
mais geral e tedrico, o significado e a fungao deste disputado e importante conceito.

2.2 0significado do conceito de culpabilidade na determina¢do da pena -
Consideragées tecricas

2.2.1 Asdiferentes acepcbes da palavra culpabilidade no direito penal

Diferentemente de outros conceitos do direito penal, como dolo, legitima defesa,
causalidade, autoria, entre outros,?? o termo culpabilidade ou culpa possui diversos
significados ou fungdes. No ambito do processo penal ou mesmo coloquialmente,
por exemplo, é comum a expressao “provar a culpa (ou culpabilidade) do réu”,
no sentido de se atestar, no processo, a responsabilidade do individuo pelo delito
praticado. Entretanto, no direito penal material, o termo culpabilidade é utilizado
em sentidos diversos, de formas mais especificas. Compreender essa diversidade é
0 que vai aqui nos interessar.

A Achenbach atribui-se o mérito de esclarecer os distintos usos que se faz desse
conceito no direito penal material.” O autor diagnostica o problematico fato de que
o conceito de culpabilidade é utilizado de forma heterogénea’* e cumpre diferentes
fungoes.?>°

a) A primeira funcao diz respeito ao principio da culpabilidade, a locucao nulla
poena sine culpa.”’” Trata-se da culpabilidade como limite do exercicio do poder
estatal, como condicdo necessdria para a legitima intervenc¢ao punitiva do Estado.
Nao se trata da culpabilidade como elemento dogmatico do direito positivo, mas da
ideia de culpabilidade, cuja fundamentacao da-se ja em um plano metapositivo (po-

22. Aqui nio se omite que o significado desses conceitos foi — e ate hoje o é ~, alvo de lon-
gas controvérsias teoricas e jurisprudenciais. No entanto, todos eles possuem apenas um
nucleo semantico conhecido, ao contrdrio do termo culpabilidade, como se mostrard ao
longo do texto.

23. Cf., por exemplo, RoxiN, Claus. Strafrecht Aligemeiner Teil. Band 1. Munchen: C. H. Beck,
2006. p. 876.

24. Para o perigo dessa confusao conceitual também aponta HornLE, Tatjana. Kriminalstrafe
ohne Schuldvorwurf: Ein Pladoyer fur Anderungen in der strafrechtlichen Verbrechenslehre.
Baden-Baden: Nomos Verlag, 2013. p. 57, 61.

25. AcnensacH, Hans. Historische und dogmatische Grundlagen der Strafrechtssystematischen
Schuldlehre. Berlin: J. Schweitzer Verlag, 1974. p. 1.

26. Distincao semelhante é apresentada por Greco, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral.
13. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 90 e ss.

27. Acuensach, Hans. Op. cit., p. 3.
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litico-filoséfico, sociologico etc.).?® Significa exigir que alguém so pode ser punido
caso aja com dolo ou ao menos culpa. A rentincia a culpabilidade como principio
ou ideia significa a institui¢ao de um sistema punitivo baseado na responsabilidade
objetiva, em que se pune o individuo sem qualquer indicacao de sua responsabili-
dade individual para o resultado que a ordem juridica pretendia evitar.?® Saliente-se
que o principio da culpabilidade nao é capaz de indicar direta e positivamente os
pressupostos da responsabilidade penal,* ou seja, apenas referindo-se ao principio
da culpabilidade nao se deduzem, por exemplo, o conceito material de culpabilida-
de ou os critérios de imputacao objetiva.

b) A segunda acep¢ao do conceito analisado refere-se a culpabilidade como crité-
rio de medicao da pena.>* Neste sentido, culpabilidade seria um critério de quanti-
ficacdo da sancio penal, conforme, por exemplo, previsio expressa do § 46 do CP
alemao: “A culpabilidade ¢ o fundamento da medicao da pena”. Este critério pode
ser composto, a principio, por diversos elementos a indicar menor ou maior gravi-
dade do fato, como o desvalor da acao (dolo e culpa) e do resultado (grau de lesao
ao bem juridico), nivel de consciéncia da ilicitude, maior ou menor capacidade (ou
exigibilidade) de evitacdo do delito etc., bem como fatores ligados a personalidade
do agente, independentes do fato tipico praticado.’

¢) Esse segundo significado do conceito de culpabilidade nio se confunde com
o terceiro, que se refere ao sistema do delito.** Trata-se da culpabilidade como o ter-
ceiro elemento do delito, ao lado do tipo e da antijuridicidade, e que, conforme a
concep¢ao atualmente dominante é composta por imputabilidade, consciéncia da
ilicitude e inexigibilidade de conduta diversa.** Em suma, depois de constatado que
se cometeu um fato tipico, nao coberto por nenhuma causa de exclusao da antiju-
ridicidade, resta verificar se o agente agiu de modo culpavel, ou seja, se podia ou se
lhe era exigivel agir conforme o direito.

28. Idem, ibidem.

29. Nio é preciso que se remonte a sistemas juridicos de sociedades primitivas para encontrar
tipos penais em que se prescinde tanto de dolo como de culpa. Basta notar a existéncia dos
delitos de strict liability, presentes na commom law (cf. SmiTH, John; Hocan, Brian. Criminal
Law. 12. ed. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 150 e ss.; AsSHworTH, Andrew; HORDER,
Jeremy. Principles of criminal law. 7. ed. Oxford: Oxford University Press, 2013. p. 160 e ss.).

30. Cf. KaurmanN, Artur. Das Schuldprinzip: Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische
Untersuchung. 2. ed. Heidelberg: Carl Winter Universitatsverlag, 1976. p. 16.

31. AcHenBacH, Hans. Op. cit., p. 4.

32. Desde que, claro, tais fatores sejam considerados legitimos. Sobre isso, rever notas de ro-
dapé 9 e 10.

33. AcHenBacH, Hans. Op. cit., p. 4.
34. CiriNo DOs SaNTOS, Juarez. Op. cit., p. 273.
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A distincao elaborada por Achenbach nos importa sobretudo no que toca as duas
ultimas func¢des do conceito de culpabilidade mencionadas. Ao contrario da culpa-
bilidade como indice de medicdo da pena, que se refere ao “como” ou “quanto”, a
culpabilidade como elemento do sistema do delito refere-se ao “se” da pena.* Isso
ndo significa, porém, que a culpabilidade enquanto elemento do delito nao seja
relevante para a tarefa de quantificacdo da pena. Gostaria de me referir, a partir de
agora, portanto, aos dois ultimos significados, respectivamente, como culpabilidade
em sentido amplo e culpabilidade em sentido estrito.>

Tentarei, a seguir, esclarecer qual o lugar da culpabilidade no sistema de deter-
minacao da pena no direito brasileiro, sobretudo no art. 59 do CP, e em qual dos
dois significados acima esse termo ¢ e em qual deve ser utilizado.

2.2.2 Culpabilidade na aplicagdo da pena no direito brasileiro

A culpabilidade no ambito da determinacdo da pena permanece um dos con-
ceitos mais obscuros do direito penal.*” No sistema brasileiro de aplicacio judicial
da pena, a culpabilidade é mencionada no art. 59 do CP® como um dos fatores a
serem utilizados pelo magistrado na formacdo da pena-base, conforme o método
trifasico — pena-base, agravantes e atenuantes, causas de aumento e diminui¢ao —
imposto pelo art. 68 do CP** Diante disso, indaga-se: qual o significado da palavra
culpabilidade no ambito da aplicacdo judicial da pena? Tradicionalmente, pouca
atencao tem sido dada a essa pergunta, ao passo que se privilegia a analise indivi-
dualizada dos fatores de dosimetria postos na lei (entre nos: demais circunstancias
judiciais, atenuantes e agravantes, causas de aumento e diminuicdo), embora se

35. AcHeNBACH, Hans. Op. cit., p. 5.

36. Assim também Eruarp, Christoph. Strafzumessung bei Vorbestraften unter dem Gesichtspunkt
der Strafzumessungsschuld — Zugleich ein Beitrag zur Struktur der in § 46 StGB verwendeten
Systemkategorie “Schuld”. Berlin: Duncker & Humblot GmbH, 1992. p. 151.

37. Hornie, Tatjana. Das  antiquierte  Schuldverstindnis  der  traditionellen
Strafzumessungsrechtsprechung und —lehre. Juristische Zeitung, 1999. p. 1080; Frisch,
Unrecht und Schuld im Verbrechensbegriff und in der Strafzumessung, In: Brirz, Guido et
al. Grundfragen staatlichen Strafens: Festschrift fir Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag.
Munchen: C. H. Beck, 2001. p. 238.

38. Art. 59 do CP: “O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessdrio e suficiente
para reprovacao e prevencio do crime”.

39. A falta de técnica legislativa em se colocar a regra geral do art. 68, nove artigos apés o art.
59, ja é ha muito criticada (por todos, CarvaLHO, Penas e medidas de seguranca no direito
penal brasileiro... cit., p. 313).
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possa observar recentemente esforcos para se conferir um sentido coerente e ade-
quado a este conceito.*

No Brasil, a marginalidade deste problema deve-se provavelmente ao fato de que
a culpabilidade, ao menos topogrifica ou formalmente, consta apenas como mais
uma circunstincia judicial do art. 59 do CP, ao passo que em outros ordenamentos
juridicos esta categoria ostenta expressamente um status de centralidade no plano
da aplicacao da pena.** Contudo, alguns autores brasileiros advogam que a culpa-
bilidade ndo é apenas a mais importante circunstincia judicial, mas constitui, na
verdade, o conjunto das demais circunstincias judiciais, as quais seriam apenas
concretizagdes ou especificagoes do termo culpabilidade.* Aqui reside a primeira
importante questdo, cuja resposta nos ajudard esclarecer a fun¢io do conceito de
culpabilidade na determinagio da pena: a culpabilidade mencionada no art. 59 é ape-
nas mais uma circunstancia judicial ou € o critério central e mais geral para a afericao
da medida da pena?

No entanto, para além da relagao da culpabilidade com os demais fatores de
aplicacao da pena inscritos na lei, resta ainda irrespondida a segunda questao funda-
mental, a saber, a qual significado ou fun¢ao do conceito de culpabilidade se refere
o art. 59 do CP: culpabilidade em sentido amplo ou culpabilidade em sentido estrito?
(ver a disting¢do acima 2.2.2).

A seguir, tentarei oferecer uma resposta a ambas as questoes.

2.2.2.1 Culpabilidade em concurso com as demais circunstancias judiciais ou
como critério central de aplicag¢do da pena?

(a) Conforme uma compreensio mais literal da norma contida no art. 59 do
CP, a culpabilidade seria, embora o mais importante, apenas mais um fator entre

40. Principalmente HornLE, Tatjana. Op. cit (JZ 1999), p. 1080 e ss.; ErHarD, Christoph. Op.
cit., p. 151 e ss. Friscn, Wolfgang. Unrecht und Schuld im Verbrechensbegriff. .. cit., p. 237
e ss.; entre nos, recentemente Tavares, Juarez, Culpabilidade e individualizacao da pena.
In: NasciMento, André (org.). Cem anos de reprovacao: uma contribuicao transdisciplinar
para a crise da culpabilidade. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 121 e ss.; Stoco, Tatiana, Te-
orias da determinacao da pena: analise dos critérios de relevancia para a individualizagao
judicial. Revista Brasileira de Ciencias Criminais. vol. 104. p. 79. Sao Paulo: Ed. RT, 2013.

41. Por exemplo, o Codigo Penal alemao, no § 46, 1, diz que a culpabilidade é o fundamento
da determinacgao ou dosimetria da pena (Die Schuld ist die Grundlage der Strafzumessung),
redacdo quase idéntica ao Cddigo Penal austriaco (§ 32, I) e semelhante a do Cédigo
Penal suico (art. 47, 1); o Cédigo Penal portugués prevé “Em caso algum a pena pode
ultrapassar a medida da culpa” (art. 40, 2), “A determinacao da medida da pena, dentro
dos limites definidos na lei, é feita em funcao da culpa do agente e das exigéncias de pre-
vencao” (art. 71).

42. Ver abaixo 2.2.2.1.
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os demais previstos nesse preceito legal. A culpabilidade enquanto circunstancia
judicial, introduzida pela reforma penal de 1964 em substitui¢ao a “intensidade
do dolo ou grau de culpa”, possuiria significado e valor auténomos, assim como as
outras circunstancias. Nesse caso, o juiz, diante da tarefa de fixar a pena-base, de-
veria se pronunciar sobre cada elemento descrito na norma, valorando-os (quando
o conjunto fatico-probatério o permitir) individualmente.®

(b) A outra possibilidade interpretativa do art. 59 do CP é enxergar a culpabili-
dade como fator conglobante, representante do conjunto de todas as circunstancias
judiciais. Estas seriam apenas concretizacdes ou especificacdes do termo culpabi-
lidade. Esta posi¢ao, nesses termos, é defendida de forma expressa, por exemplo,
por Boschi: “A culpabilidade referida pelo art. 59 do CP é a reprovacao em grau
objetivamente mensuravel, e as circunstancias judiciais sao as ferramentas colo-
cadas a disposicao do juiz para a realizacao desse trabalho segundo itinerario pre-
estabelecido (pena-base, pena provisoria e pena definitiva) e nio como dimanam
das regras pretorianas categorias com carga valorativa e fun¢do equivalente a da
culpabilidade”. Assim, as demais circunstancias judiciais estariam “a servi¢o da
culpabilidade, e nao em concurso com ela”.*

Concepcio semelhante é formulada por Juarez Tavares. Segundo este, o art. 59
do CP “impde que o julgador estabeleca, na condenagao, os limites méaximos da
reprimenda pela determinacao da culpabilidade”. Os demais elementos do art. 59
do CP seriam critérios complementares, que devem ser consideradas apenas em
favor do réu.®

(c) Pode-se ainda vislumbrar uma posicdo intermedidria, segundo a qual os
elementos subjetivos ou ligados ao autor do fato mencionados no art. 59 do CP (ante-
cedentes, conduta social, personalidade, motivos) seriam especifica¢cdes ou concre-
tizagoes do termo genérico culpabilidade. Poder-se-ia dizer que esta é quase uma
interpretacao subjetiva — no sentido de afericao da vontade do legislador, e ndo da

43. Assim CarvaLHO, Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro... cit., p. 348.

44. BoscHi, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 191; também assim Busaro, Paulo. Op. cit., p.
877; proximo a essa posicao Nucct, Guilherme. O principio constitucional da individuali-
zac¢do da pena e sua aplica¢do concreta pelo STF no Caso Mensaldo. Revista dos Tribunais.
vol. 933. p. 228. Sao Paulo: Ed. RT, 2013: “Considera-se a culpabilidade como o juizo de
censura sobre o fato e seu autor, lastreado nos seus antecedentes, na sua conduta social, na
sua personalidade, nos motivos do crime, nas circunstancias e consequéncias do delito e
no comportamento da vitima”; contrariamente, a obje¢ao de CarvaLHO, Penas e medidas de
seguranca no direito penal brasileiro... cit., p. 348: “Ocorre, porém, que a forma de redagao
do caput do art. 59 induziu a autonomizagip da culpabilidade na doutrina e na jurispru-
deéncia penal brasileiras, transformando a circunstancia geral conglobante em apenas mais
circunstancia judicial (subjetiva) especifica”.

45. TAVARES, Juarez. Op. cit., p. 129; também assim Stoco, Tatiana. Op. cit., p. 97.

25



26 Revista Brasiteira D CiEncias CriMINAIS 2014 ® RBCCrim 106

“vontade da lei”* — da norma do art. 59 do CP, pois assim posicionam-se Miguel Re-
ale Junior, René Ariel Dotti, Ricardo Antunes Andreucci e Sergio M. de Moraes Pitombo,
mentores (com excecao do ultimo) da reforma da parte geral do Codigo Penal de
1984.* A culpabilidade, segundo essa concep¢ao, seria a medida da censura, da
reprovagao do delito e do autor: “O agente é tanto mais culpado quanto tenha pro-
porcionado pelo modo de vida, pelos padroes de comportamento, pela formagao
de sua personalidade (na medida em que se sujeita a sua livre op¢ao) a facilitagao a
pratica do delito”.*® Infere-se, portanto, que os demais fatores constantes na norma
— “circunsténcias e consequéncias do crime” e “comportamento da vitima” — teriam
valor autéonomo em relagao a culpabilidade.

(d) A posicao defendida por Boschi e Tavares parece-me, ao menos de lege lata,*
a correta. Primeiro, pode-se aduzir um argumento sistematico: o art. 29 do CP,
que trata autoria e participacdo como um problema de dosimetria, faz referéncia
expressa a culpabilidade como critério geral de determinagao da pena: “Quem,
de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas, na
medida de sua culpabilidade”.*® Ou seja, pressupondo a coeréncia do sistema esta-
belecido no Cédigo Penal, se a culpabilidade fosse apenas mais uma circunstancia
judicial, o art. 29 do CP teria que fazer referéncia nao sé a culpabilidade, mas, sim,
ou a toda norma do art. 59 do CP ou a todos os elementos nele constantes.

O outro argumento pode ser visto como de natureza extrassistemadtica e aproxi-
ma-se de uma discussao que infelizmente nao posso aprofundar aqui: aquela acerca
do modelo tedrico de determinagao da pena mais adequado e mais legitimo. Res-
trinjo-me a dizer que adotar a culpabilidade como critério central da determinagéo
judicial da pena é um ganho®! e um avango para um direito penal que se quer fazer
respeitador dos principios que limitam a intervenc¢ao punitiva do Estado, quais

46. Cf. Puppe, Ingeborg. Kleine Schule des juristischen Denkens. 2. ed. Bristol: Gottingen
Vandenhoeck & Ruprecht, 2011. Series: UTB, p. 92 e ss.

47. Assim expressamente REeALE JUNIOR, Miguel et al. Penas e medidas de seguranga no novo Co-
digo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 160.

48. ldem, ibidem.

49. Nao posso expor aqui em detalhes a minha sugestio de lege ferenda para o papel da culpa-
bilidade na determinagio da pena, desenvolvida em minha dissertagdo de mestrado (ver
nota 9).

50. Assim também BoscHi, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 190.

51. Cf., Frisci, Wolfgang. Zur Bedeutung von Schuld, Gefahrlichkeit und Pravention im
Rahmen der Strafzumessung. In: etal (orgs.). Grundfragen des Strafzumessungsrechts
aus deutscher und japanischer Sicht. Tubingen: Mohr Siebeck, 2011. p. 7-11, que, aduzindo
argumentos de justica e juridico-constitucionais, ressalta as vantagens de se ter um
modelo de determinacio da pena centrado no conceito de culpabilidade, principalmente
em comparag¢io a um modelo baseado na andlise da periculosidade do agente.
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sejam, os principios da culpabilidade e da legalidade. Ter a culpabilidade como
critério central significa restringir a aplicacio da pena a valoragao do injusto prati-
cado — que no caso concreto pode ostentar diferentes niveis de gravidade —, ou seja,
significa atreld-la a andlise de um comportamento cuja proibi¢ao era prevista em lei
(principio da legalidade) e que era evitavel pelo agente (principio da culpabilida-
de). Assim, nao é crivel, tampouco legitimo, que elementos externos ao delito pra-
ticado (conduta social, personalidade, antecedentes) estejam no mesmo patamar
de importancia para a aplicacao da pena que o da culpabilidade. Por outro lado, os
outros fatores do art. 59 do CP, desde que relevantes para a valoracdo do fato deli-
tuoso, podem (e devem) ser integrados a analise da culpabilidade. Por exemplo, as
circunstancias do crime e o comportamento da vitima podem ser relevantes para
determinar a gravidade do injusto e o grau de evitabilidade do fato.*

Portanto, a culpabilidade nao deve ser vista como apenas mais uma circunstan-
cia judicial, mas sim ostentar o posto de critério central de aplica¢do da pena. Com
isso apenas, todavia, ainda nao se sabe de qual sentido do termo culpabilidade se
estd a tratar: culpabilidade em sentido amplo ou culpabilidade em sentido estrito. Res-
ta, entdo, responder ainda a outra indaga¢io fundamental, nao mais a respeito de
sua relagao com as demais circunstincias judiciais, mas do significado do proprio
conceito de culpabilidade do art. 59 do CP.

2.2.2.2 Culpabilidade em sentido estrito ou sentido amplo?

(a) O art. 59 do CP, pelo menos a primeira vista, do ponto de vista formal,
permite que a culpabilidade ali referida signifique o terceiro elemento constitutivo
do delito — culpabilidade em sentido estrito — conforme a teoria tripartite, ao lado da
tipicidade e da antijuridicidade. Neste caso, a culpabilidade compreenderia a im-
putabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa.> Segundo
esta interpretacao, portanto, esses trés elementos deveriam ser levados em conta na
dosimetria da pena, ou como fator especificado pelos demais elementos do art. 59
do CP** ou em concurso com estes> (ver acima 2.2.2.1).

Essa ideia, a traducao da culpabilidade enquanto elemento constitutivo do cri-
me em medida da pena, ndo ¢ absurda e nao hd duvidas de que deve ser parte inte-

52. Boscwl, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 192.

53. Roxin, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil I cit., p. 876; CiriNo DOs SaNTos, Juarez. Op. cit.,
p- 286 e ss. fala em capacidade de culpabilidade, conhecimento do injusto e exigibilidade
de comportamento diverso.

54. Assim BoscHi, José Antonio Paganella. Op. cit., p. 191-192, que liga a personalidade do
agente 2 imputabilidade; a conduta social e os motivos do crime a consciéncia potencial da
ilicitude; e o comportamento da vitima ao exame da exigibilidade de conduta diversa.

55. CarvALHO, Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro... cit., p. 348 e ss.
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grante do processo de aplicacdo da sancao penal.”® Isso porque é 6bvio que o sujeito
que atua com imputabilidade reduzida, em erro de proibic¢ao evitavel ou em uma
situagéo em que dificilmente poderia agir de outro modo (embora néo a ponto de
exculpa-lo inteiramente), deve receber uma pena mais branda.>’

No entanto, ainda assim esta nao é a melhor interpretacdo do conceito de culpa-
bilidade do art. 59 do CP. Interpretar a culpabilidade do art. 59 do CP em sentido

56.

57.

Também assim, expressamente Frisc, Wolfgang. Op. cit., p. 240; contrariamente TAVAREs,
Juarez. Op. cit., p. 123, segundo o qual invocar novamente a culpabilidade, caso esta seja
entendida como elemento do delito, na individualizacido da pena constituiria bis in idem.
Creio, contudo, que Tavares quer se referir 4 hipotese de simples invocacao da afirmacao
da culpabilidade como fator de medicdo pena, no sentido “o autor agiu com culpabilidade,
portanto merecedor de maior reprimenda”. Este caso, de fato, seria sim uma hipétese de
dupla valoracdo ilegitima; expressamente contrario Nuccit, Guilherme. Op. cit., p. 228.:
“Ultrapassada a fase de avaliacio do crime, a culpabilidade — liame entre crime e pena —
passa a atuar no processo de fixacao da sancao penal. Despe-se, entao, dos elementos jd
avaliados — imputabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade do comportamento
juridico positivo — para adotar outros parametros, agora indicados pelo art. 59 do CP”; e
por fim, Stoco, Tatiana. Op. cit., p. 97, que atendo-se a ideia central da teoria da propor-
cionalidade pelo fato de proporcionalidade entre o injusto praticado e a resposta penal,
afirma que a culpabilidade “niao desempenha mais qualquer funcao”, pois considera que
apenas o injusto ¢é graduavel. A autora parte da premissa, compartilhada por mim, de que
a culpabilidade em sentido estrito (a autora nao segue esta distin¢ao conceitual, todavia,
utilizando o termo culpabilidade indistintamente) nao serve para incrementar a pena. No
entanto, isso nao quer dizer que a culpabilidade strictu sensu nao seja gradudvel para baixo
e, portanto, nao possa ser fator de reducdo de pena (sobre isso, ver mais adiante).

Em geral, admite-se a possibilidade de a culpabilidade em sentido estrito poder ser con-
siderada grave e, portanto, fundamentar uma exasperacao de pena. Aqui, decisivo é o
conceito material de culpabilidade de que se parte. A meu ver, a moderna concepgao de
culpabilidade como imputacao subjetiva ao fato é a mais adequada para um direito penal
liberal, em cujo ambito todo moralismo deve ser rechacado. A analise inerente a categoria
da culpabilidade consiste simplesmente em se constatar se o autor atuou de forma plena-
mente responsavel durante o fato, concretamente: se ele podia conhecer a norma de proi-
bicdo e evitar o delito. O reproche de culpabilidade nao significa entao, como pertinente-
mente aponta Horn, Eckhard et al. Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch. 7. ed.
Frankfurt a.M.: Metzner Verlag, 2001, § 46. n. 42, reproche da culpabilidade e sim reproche
do injusto na presenca de culpabilidade. Nesse sentido, a culpabilidade em sentido estrito
na determinacdo da pena ndo é uma grandeza variavel para cima. Por conseguinte, ha ou
culpabilidade em forma plena ou culpabilidade reduzida (assim FLETCHER, George P. The
recidivist Premium. Criminal Justice Ethics. vol. 1. issue 2. p. 40-59. Oxford: Routledge,
1982. p. 54; Erdarp, Christoph. Op. cit., p. 161; Horn, Eckhard. Op. cit., n. 44; Crespo,
Eduardo Demetrio. Prevencion general e individualizacion de la pena. Salamanca: Univer-
sidad de Salamanca, 1999. p. 243; HornLE, Tatjana. Das antiquierte Schuldverstandnis....
cit., p. 1085; FriscH, Wolfgang. Unrecht und Schuld... cit., p. 242; PeraLTa, José Milton.
Op. cit., p. 618). No entanto, para as reflexdes do presente estudo, esta controvérsia nao
guarda maior relevancia, motivo pelo qual limito-me a registra-la nesta nota.
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estrito significa excluir a categoria do injusto (tipicidade e antijuridicidade) da
determinacio da pena.”® Diante disso, pergunta-se, por que, diante da toda com-
plexidade de um delito, apenas a culpabilidade em sentido estrito, e nao o injusto
e suas diversas formas de manifestacao no caso concreto, importariam para a dosi-
metria da pena? Atualmente nio se contesta que, além da exigibilidade de conduta
de diversa, o grau de imputabilidade e nivel de consciéncia da ilicitude, também o
injusto é um elemento fundamental nio s6 para a afirmacio da punibilidade, mas
também para a quantificacio da sancdo penal.”® Nesse sentido, argumenta-se corre-
tamente que, caso se entenda culpabilidade no ambito da determinacéo judicial da
pena como capacidade individual de evitacio do delito (culpabilidade em sentido
estrito) e se exclua, por conseguinte, o grau de lesao ou perigo ao bem juridico
(desvalor da acao, componente do injusto) da andlise, ndo haveria diferenca entre
o roubo de uma carteira e o de um banco.*

Poder-se-ia contra-argumentar que os fatores “circunstincias e consequéncias
do crime” comporiam a cota de importancia do injusto na determinacio da pena e
que, com isso, todos os elementos do delito estariam contemplados no art. 59 do
CP® No entanto, ainda assim nao se explicaria porque o legislador teria usado um
termo técnico (culpabilidade) para designar um elemento do delito e outros atécni-
cos — e apenas parciais ou imperfeitos, pois o injusto nao se resume as circunstan-
cias e consequéncias do crime.®

58. HornLE, Tatjana. Das antiquierte Schuldverstandnis.... cit., p. 1082.
59. AcHenBacH, Hans. Op. cit., p. 13; FriscH, Wolfgang. Unrecht und Schuld... cit., p. 238.

60. Argumento semelhante em Hornie, Tatjana. Das antiquierte Schuldverstandnis.... cit.,
p- 1082.

61. Conforme a vitimodogmatica desenvolvida principalmente por Schiinemann (SCHUNE-
MANN, Bernd. Das System des strafrechtlichen Unrechts: Rechtsgutsbegriff und Vikti-
modogmatik als Briicke zwischen dem System des Allgemeinen Teils und dem Beson-
deren Teil. In: (org.). Strafrechtssystem und Betrug. Herbolzheim: Centaurus
Verlag, 2002. p. 62) e a teoria do injusto referida a vitima de Hoérnle (HorNLE, Tatjana.
Tatproportionale Strafzumessung... cit., p. 217 e ss.), o comportamento da vitima seria
relevante nio s6 para o momento de afirmacéo, mas também para a graduacéo do in-
justo.

62. Esse também parece ser o ponto de vista de CIriNo DOs SANTOS, Juarez. Op. cit., p. 560-562:
“A defini¢ao da culpabilidade como circunstancia judicial de formulacdo do juizo de re-
provacéo constitui impropriedade metodologica, porque o juizo de culpabilidade, como
elemento do conceito de crime, nido pode ser, a0 mesmo tempo, simples circunstancia ju-
dicial de informacéo do juizo de culpabilidade. (...). Esse conceito de culpabilidade cons-
titui, em conjunto com o conceito de tipo de injusto, o conceito de fato punivel - e, por
essa razio, nio € redutivel a simples circunstancia judicial, equivalente a outros elementos
informadores da pena-base, como os antecedentes, a conduta social, a personalidade e os
motivos do autor, ou como circunstancia ou consequéncias do fato, ou, ainda, como o
comportamento da vitima, de valor evidentemente inferior.”
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(b) E corrente na jurisprudéncia o uso do conceito de culpabilidade em um sen-
tido mais amplo. Afirma-se comumente que a culpabilidade descrita no art. 59 do
CP refere-se ao grau de censurabilidade ou reprovabilidade da conduta.®®

Esse ponto de partida — culpabilidade em sentido amplo — é correto, conforme ja
se depreende da refutacao da intepretagao que enxerga a culpabilidade do art. 59 do
CP em sentido estrito (acima (a)). Por outro lado, creio inadequada ou ao menos
insuficiente a interpretacao deste conceito como reprovabilidade, tal como proce-
dem a jurisprudéncia e parte da doutrina. Isso porque este termo (reprovabilidade)
padece de grande indeterminacao, para nao dizer que é completamente isento de
conteudo.”* Nem a doutrina nem a jurisprudéncia nos informam quais critérios
deveriam ser usados para aferir o grau de reprovabilidade da conduta.

Parece vigorar uma compreensao, principalmente na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, de que a substancia da reprovabilidade deve ser buscada em
fatores alheios — a0 menos nao idénticos — ao injusto penal e a culpabilidade em
sentido estrito. Aduz-se que os elementos do tipo e a culpabilidade em sentido
estrito nao poderiam mais ser invocados para integrar o processo de formacio da
pena-base.® Percebe-se, pois, que o critério utilizado pelo ST] para avaliar a exas-
peracao da pena-base com base na maior reprovabilidade da conduta é um critério
meramente negativo: a exasperacao tem que se dar por alguma circunstancia que
nao seja “inerente ao tipo de penal”. Contudo, o que positivamente constitui ou
pode constituir essa reprovabilidade nao é dito.

O STJ, com razao, corrige decisdes, por exemplo, nas quais a culpabilidade foi
utilizada para majorar a pena-base sob o argumento de que o réu agira “com a
consciéncia da ilicitude”.®® No entanto, nem toda referéncia aos pressupostos de

63. STJ: HC 210.471/MG, 6.* T., rel. Min. Sebastiao Reis Junior, Dje 26.09.2012; HC 107.795/

RS, 6.2 T., rel. Min. Jane Silva (Desembargadora convocada do TJMG), Dje 02.03.2009;
Assim expressamente BiTENCOURT, José Roberto. Manual de direito penal. Parte geral. 13. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008. vol. 1, p. 590.

64. Cf. HornLE, Tatjana. Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf... cit., p. 57: “O repetidamente
utilizado circunloquio ‘culpabilidade ¢ reprovabilidade’ ¢, tomado por si mesmo, vazio,
pois permanece em aberto o que de fato se reprova ao autor”.

65. Assim AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. cit., p. 67.

66. Assim o HC 210.471/MG, 6.* T., rel. Min. Sebastiao Reis Junior, DJe 26.09.2012: “Argumen-
tos inerentes a culpabilidade em sentido estrito — elemento integrante da estrutura do cri-
me, em sua concepgao tripartida — ndo autorizam a exasperacio da pena-base, a pretexto de
culpabilidade desfavoravel”; HC 107.795/RS, 6.2 T., rel. Min. Jane Silva (Desembargadora
convocada do TJMG), DJe 02.03.2009: “A circunstancia judicial da culpabilidade deve ser afe-
rida levando se em conta a reprovabilidade da conduta do agente, mostrando-se inadmissivel
considera-la maculada tdo somente em funcio de ele possuir plena consciéncia da ilicitude
do fato. Nao ha que se confundir a culpabilidade como elemento do crime com a medida da
culpabilidade do agente, sendo que apenas esta ultima encontra previsio no art. 59 do CP”.
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incriminacao deve ser afastada da aplicacio da pena. Aqui parece ter lugar uma
certa confusao envolvendo a proibicio de dupla valoragio ou ne bis in idem. Essa
proibicao nao deve significar que as categorias do injusto e da culpabilidade em
sentido estrito nao possam constituir fatores a serem considerados na medicio da
pena. Deve-se ter em conta que ambas as categorias sio conceitos graduaveis.®” O
que a proibicio de dupla valoracao verdadeiramente impede é que a presenca, por
si mesma, dos pressupostos do crime - tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade
— seja usada como justificativa para majorar a pena. Nio se proibe, contudo, que a
o grau de manifestacdo desses pressupostos seja levado em conta na fixacio da pe-
na.”® Logo, por exemplo, o autor de um estupro nao pode ter sua pena aumentada
porque usou de violéncia, pois o uso de violéncia ja é pressuposto, elementar do
tipo de estupro. No entanto, o grau de violéncia pode (e deve) ser considerado na
composicio do quantum da pena.® Mais dois exemplos servem para demonstrar,
respectivamente, a importancia do injusto e da culpabilidade (em sentido estrito)
na medicio da pena: (1) o sujeito que age com dolo eventual, ou seja, na fronteira
com a culpa consciente, merece menor reprimenda que o sujeito (que cometeu o
mesmo crime) que age com intencao (ou dolo direto de primeiro grau);” (2) o fato
de o agente agir sob a coacio resistivel, ou seja, quando a coacio nao preenche os
pressupostos do art. 22 do CP, indica uma culpabilidade menos intensa, e, portan-
to, uma pena mais branda que a do agente que age de forma plenamente livre.”

67. Seesarp, Rudolf. Das mifSverstandene Doppelverwertungsverbot und seine Grenzen.
Goltdammers Archiv fur Strafrecht. p. 230-236. Heidelberg: R. v. Decker, 1975. p. 232;
HerTinger, Michael. Das Doppelverwertungsverbot bei strafrahmenbildenden Umstdnden
(§§ 46 Abs. 3, 50 StGB). Berlin: Dunker & Humblot, 1981. p. 105; MEirr, Bernd-Dieter.
Strafrechtliche Sanktionen. Berlin: Springer, 2011. p. 166, HornLE, Tatjana. Tatproportionale
Strafzumessung... cit., p. 196-197; Suva SANCHEZ, Jestis Maria. Op. cit., p. 5; PERALTA, José
Milton. Motivos reprochables: una investigacion acerca de la relevancia de las motivaciones
individuales para el Derecho penal liberal. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 128,

68. Fundamentalmente SeesaLp, Rudolf. Op. cit., p. 232; HerTinGer, Michael. Op. cit., p. 126.
69. ScHAFER, Gerhard et al. Op. cit., ns. 691, 694.

70. Salo de Carvalho afirma que “se dolo e culpa nido compdem a culpabilidade normativa,
sua valoracio implica em uma ampliagéo das circunstancias judiciais previstas no art. 59,
caput, do CP, ou seja, na criacio de categorias praeter legem, hipétese absolutamente veda-
da por forca da incidéncia do principio da taxatividade nos critérios de determinacio da
pena.” (CarvalHo, Salo de. Penas e medidas de seguranga no direito penal brasileiro... cit.,
p- 354). Como o proprio trecho reproduzido ja indica, a vedagio da consideracao do dolo
e da culpa na determinacio da pena a que se refere Carvalho pressupde que sua premissa
— da qual discordo (ver acima 2.2.2.2) (a)) — seja aceita, qual seja, que a culpabilidade de
que fala o art. 59 do CP seja a mesma ou o espelho da culpabilidade em quanto categoria
do sistema do delito.

71. Outras hipoteses de reducdo da culpabilidade ja se encontram previstas no Cédigo Penal
sob a forma de causa de diminuicéo de pena, tais como art. 26, paragrafo unico (inimputa-
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Disso resulta que, ao contrario do que afirma o STJ,”? os critérios a serem utili-
zados na analise da culpabilidade em sentido amplo devem ser os mesmos disponi-
veis na teoria do delito, como o grau de lesao ao bem juridico, presenca mais inten-
sa de um elemento do tipo (exemplo: violéncia no roubo) etc.”® Portanto, quando
se busca determinar o quantum da pena, ndo se investiga apenas a culpabilidade
sistematica, mas também os fatores que compdem ou fundamentam o injusto. Es-
ses momentos, que no sistema do delito distribuem-se em categorias distintas, in-

72.

73.

bilidade); art. 28, 11, § 2.° (embriaguez), e, portanto, devem ser considerados apenas nesta
fase da dosimetria da pena e nio ja na pena-base. Em hipéteses como as reproduzidas no
texto, CARVALHO, Salo de. Penas e medidas de seguran¢a no direito penal brasileiro... p.
434, propoe uma diminui¢ao de pena através do art. 66 do CP, o que nao é incorreto, e,
do ponto de vista quantitativo, pode ser até mais benéfico para o réu. No entanto, acredito
que esta redugio deve ocorrer ja na analise da culpabilidade na formagao da pena-base.
Neste ponto, revela-se a insuficiencia do modelo de aplicagao da pena tal qual formatado
no Cédigo Penal, em que diversas atenuantes e majorantes, bem como causas de aumento
e de diminuigéo ligadas ao injusto (tentativa, erro de proibigao evitavel etc.), atuam como
modificadores da pena-base, ou seja, atuam em etapas posteriores do processo. Creio que
um modelo de aplicagao da pena mais transparente, seguro e legitimo tem que ter como
base a ideia de que a pena-base deve ser formada unicamente por fatores ligados ao fato
tipico praticado, ao passo que eventuais fatores subjetivos alheios ao delito, tais como
alguns dentre os elencados no art. 59 do CP, devem atuar, quando for o caso, modificando
a pena estabelecida na etapa anterior.

Em um julgado (STJ, AgRg no REsp 1.283.839/SP (2011/0038592-9), rel. Min. Laurita
Vaz, DJ 25.06.2013) fica clara a posi¢do que parece se consolidar no STJ (diametralmente
exposta a aqui defendida): “De inicio, improcede o argumento de que o enorme volume de
numerdrios evadidos do territorio nacional teria dado causa a valoragao negativa das cir-
cunstancias judiciais, quando condenado o Agravante como incurso no art. 22, paragrafo
unico, da Lei 7.492/1986. Isso porque, de fato, nao foi esse fundamento que deu causa a
majoragio da pena-base, mas a manutencao de vultosas quantias depositadas no exterior”.
Aqui parece o ST] querer nio desconsiderar a correta intui¢io de que o grande volume dos
valores evadidos podem ser aptos a majorar a pena-base. Mas, para nao macular a majo-
ragdo de bis in idem, conforme a interpretagao (erronea) que este tribunal faz da proibigao
de valoragdo, procura fundamentar a exasperagio em circunstancia externa ao delito, mas
que, no caso, é apenas consequéncia ou continuagio da atividade delitiva (manutencao de
depositos no exterior). Por vezes, no entanto, admite a exasperagdo da pena-base com fun-
damento em fatores que se ligam sim a realiza¢ao concreta do tipo, p. exemplo: gravidade
da lesao corporal causada por agressao com capacete (STJ, AgRg no Ag no REsp 368.384/
DF (2013/0259506-6), rel. Marco Aurélio Belizze, Dje 04.11.2013); volume dos valores
apropriados na apropriagdo indébita (STJ, HC 208.270/SP (2011/0124888-3), rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe 26.08.2013)

Cf. PeraLTA, José Milton. Op. cit., p. 126: “Desde el momento em que el riesgo para el bien
juridico de uma conducta es graduable, desde que las causas de exculpacion implican, por
lo menos, tambiém una disminucion del injusto, desde que el dolo directo se ha conside-
rado mds grave que el dolo eventual y que la culpabilidad disminuida atenta la pena, las
repercusiones de la dogmatica para la medida de la pena han estado siempre alli”.
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fluenciarao a determinacao da pena em um processo valorativo unitario.” Assim, a
culpabilidade como critério de medicao da pena nao s6 ganha um substrato legal,
uma vez que referida ao injusto tipificado na lei, mas também maior previsibilidade
e seguranga, pois permanece atrelada as categorias dogmaticas.”

E de se concluir que a culpabilidade do art. 59 do CP deve ser entendida em
sentido amplo. No entanto, deve ser abandonada a ideia de reprovabilidade tal como
ela ¢ utilizada na jurisprudéncia, pois, além de ser extremamente imprecisa ou
até mesmo vazia, abre portas para uma valoracio nio juridica (ou nio penal), de
cunho moral, do comportamento do autor, fora dos limites compreendidos pelo
tipo penal por cuja realizacio se pune o condenado. Portanto, a culpabilidade na
determinacao da pena deve ser entendida no sentido de injusto culpdvel.”>"

2.3 Conclusées a respeito da APn 470/MG

Feito este breve excurso tedrico, é possivel tirar algumas conclusoes a respeito
do uso do conceito de culpabilidade na APn 470/MG.

(a) Como ja indicado, o STF tratou a culpabilidade referida no art. 59 do CP
como circunstancia judicial autdnoma, em concurso com os demais elementos
constantes da norma. As razoes da inadequabilidade desse método ja foram apre-
sentadas acima (2.2.2.1, (d)), para onde remeto o leitor.

(b) Por outro lado, a culpabilidade foi definida como reprovabilidade da con-
duta, conceito distinto da culpabilidade como categoria dogmatica ou em senti-
do estrito. No entanto, ao contrario da jurisprudéncia do STJ, nao se menciona
expressamente se o contetido dessa reprovabilidade tem de ser encontrado fora
ou dentro dos limites da realizacdo do tipo. Por um lado, ao se referir ao nivel de

74. AcHenBacH, Hans. Op. cit., p. 13.

75. Com razao, portanto, neste ponto, SiLvaA SANCHEZ, Jestis Maria. Op. cit., p. 5 e 8, para quem
a determinacao da pena deve ser submetida a um processo de sistematizacdo dogmatica, cuja
finalidade de reduzir a margem de arbitrariedade das decisoes judiciais de individualizacdo da
pena justifica-se por si mesma.

76. Assim também Tavares, Juarez. Op. cit., p. 135 e Stoco, Tatiana. Op. cit. p. 88. Interpre-
tando o termo culpabilidade no § 46 do CP alemao — que, como ja ressaltado, nao oferece
as mesmas dificuldades interpretativas do Codigo Penal brasileiro, pois ja estabelece que a
culpabilidade é o fundamento da medi¢io da pena — também desta forma SeesaLp, Rudolf.
Op. cit., p. 232; SCHUNEMANN, Bernd. Op. cit., p. 224-225; AisrecHt, Hans. Op. cit., p. 117;
ErHarp, Christoph. Op. cit., p. 154; HornLE, Tatjana. Tatproportionale Strafzumessung...
cit., p. 329, passim; Horn, Eckhard. Op. cit., ns. 33-34.

77. Se fatores outros, nao relacionados ¢ culpabilidade em sentido estrito e ao injusto, de-
vem influenciar na tarefa de determinacao da pena, isto € uma questio a qual nao posso
adentrar neste estudo. A fundamentacido de minha resposta — adianto: negativa — a essa
pergunta deve ficar reservada para outra oportunidade.
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participacdo no crime e ao tamanho do dano ou agressdo ao bem juridico (valores), o
STF procede, corretamente, a uma valoracdo do injusto culpdvel, aproximando-se
do entendimento que acima declarei ser o mais correto. Por outro lado, quando,
como fundamento da exasperagio da pena-base sob a rubrica da culpabilidade, se
observa uma mera descri¢ao da comprovacéo da participagao do réu no delito, cai
novamente na férmula vazia da reprovabilidade e incorre em bis in idem.

3. PROIBICAO DE DUPLA VALORACAO (BIS IN IDEM) NA DOSIMETRIA DA PENA NA
APN 470/MG

Um pouco j4 foi dito sobre este problema, que é considerado a causa mais fre-
quente de erros judiciais no ambito da aplicacio da pena. A forma mais comum
e grosseira de viola¢do da proibicio de dupla valoragao consiste em considerar a
presenca, em abstrato, de uma elementar do tipo para majorar a pena. Por exemplo:
elevar a pena pelo uso de violéncia no crime de roubo.” No entanto, nao sé6 a con-
sideracdo abstrata de uma elementar tipica na determinagdo da pena é vista como
incorreta. Toda referéncia genérica a qualquer pressuposto da punicio do delito é
proibida. Por exemplo, é ilegitimo majorar a pena sob o argumento de que o réu
ndo agiu em legitima defesa ou possuia a consciéncia da ilicitude,” pois isso sig-
nifica simplesmente dizer: “aumento a pena porque o réu cometeu o crime”. Este
tipo especifico de erro quase nio se percebe no acorddo em analise, excetuando-se a
seguinte passagem de autoria do Min. revisor, que assim justifica a “culpa intensa”
da ré Katia Rabelo:

“O dolo acima do normal, revelado pela conduta da ré, ficou evidenciado, a
meu ver, porque a sua gestdo, caracterizada por manobras contabeis claramente
irregulares, passou ao largo do natural — e salutar — desejo de preservar a posi-
¢do da instituicao financeira no mercado ou de fomentar as suas atividades co-
merciais, ingressando, decisivamente, na seara dos ilicitos penais” (f. 58.208, meu
destaque).

A parte do uso indevido do termo “dolo”® nessa passagem, nio vislumbro outra
interpretagdo para essas consideracoes sendo a de que a “culpa intensa” decorreria
do fato de a ré nao praticar condutas licitas, mas ilicitas. Esta tautologia nao cons-
titui argumento idoneo para justificar a culpabilidade elevada do agente.

Todavia, ha outras formas de dupla valoragdo que geralmente passam desperce-
bidas pela jurisprudéncia. A primeira delas, que Salo de Carvalho chama de bis in

78. Ver a pesquisa de CARVALHO, Salo de. O papel.. cit., p. 171 e ss.
79. MEIER, Bernd-Dieter. Op. cit., p. 201, com referéncias da jurisprudéncia alema.

80. Dolo aqui provavelmente ¢é utilizado como sinénimo de culpabilidade, no mesmo sentido
de “culpa intensa”, que aparece no paragrafo anterior.




AcAo PenaL 470

idem na forma horizontal *' diz respeito a considera¢ao do mesmo fato em mais de
uma circunstancia judicial. Como se mostrara (3.1), a incidéncia desta forma de
dupla valoracao no acérdiao do mensaldao parece-me clara. A segunda, levantada,
por exemplo, pelo réu José Dirceu nos seus embargos de declaraciao, refere-se a
mengao a posi¢ao de mando como fundamento da exaspera¢ao da pena-base sob
a rubrica da culpabilidade e aplicacao da agravante do art. 62, 1, do CP, para quem
“promove, ou organiza a cooperac¢io no crime ou dirige a atividade dos demais
agentes” (3.2). Por fim, observa-se uma forma de dupla valoracao que pouco se vé
reconhecida: a consideracao de fatos idénticos na dosimetria da pena de mais de
um crime, ou seja, no caso de concurso de crimes (3.3).

Adianto que niao empreenderei uma analise definitiva desses problemas, princi-
palmente acerca do ultimo ponto, de modo que as considerac¢des a seguir terao por
objetivo precipuo a problematizacao das questoes.

3.1 Dupla valoracéo horizontal

A consideracio de um mesmo fato ou circunstancia na andlise de mais de um
elemento previsto no art. 59 do CP é recorrente no acéordao da APn 470/MG. A
fixacao da pena do réu Cristiano Paz, em relagdo ao crime de corrupcio ativa, é
exemplar nesse sentido (f. 58.004/58.009). No quesito culpabilidade, diz o Min. Re-
lator: “Nao se tratou de um crime de corrupcao ativa comum, mas voltado a cons-
purcacao do sistema representativo e tendente a ampliar, criminosamente, o poder
do partido a época no poder, tendo o réu Cristiano Paz aderido a empreitada crimi-
nosa voltada a compra do apoio politico na Camara dos Deputados” (f. 58.005); no
quesito motivos: “Assim, os motivos da pratica criminosa demonstram inteiro des-
prezo do acusado pelos mais caros e importantes principios sobre os quais se apoia
o edificio republicano nacional, minando, para propésitos unicamente orivados,
patrimoniais, as bases da sociedade livre, plurima e democratica” (f. 58.007); por
fim consigna que as consequéncias do crime “igualmente se mostram extremamente
desfavoraveis, uma vez que o pagamento e promessa de pagamento de milhoes de
reais a um parlamentar, efetuado ao longo de 2003, 2004 e 2005, nio configura
simplesmente um crime de corrupg¢ao ativa comum ou de consequéncias minimas,
mas sim um delito de consequéncias muito mais gravosas do que as naturais do
tipo penal, pois dele decorrem lesdes que atingem bens juridicos outros que nao
apenas a administracao publica, mas igualmente o regime democritico, o pluripar-
tidarismo, a separacao e independéncia entre os poderes, todos inseridos na esfera
de previsibilidade do acusado” (f. 58.008). Ou seja, a mencionada “lesao ao regime
democratico” serve de base para valorar negativamente trés circunstancias judicais:
a culpabilidade, os motivos e as consequéncias do crime. Este tipo de dupla ou

81. CarvatHo, Salo de. Penas e medidas de seguranca no direito penal brasileiro... cit., p. 292.
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plarima valoracdo horizontal pode ser detectada em varias outras passagens do
acordao.®

Se a cada circunstancia for atribuida o mesmo peso, e, se no célculo operado
pelo juiz, esses pesos forem somados — como uma espécie de cimulo material —,
parece-me realmente ilegitima esse forma de dupla ou tripla valoragao.*

3.2 Culpabilidade e agravante

Outra forma de ilegitima dupla valoracao consiste em conferir relevo ao mesmo
fato enquanto circunstancia judicial e enquanto agravante. O réu José Dirceu, nos
seus embargos de declaracao, alega a violacao dessa proibi¢ao. Segundo ele, a pena-
-base foi aumentada, no campo da analise da culpabilidade, por forca da posicao
de mando e proeminéncia do réu; e, depois foi aplicada a circunstancia agravante
do art. 62, I, do CP, com base no papel proeminente na conducio das atividades de
todos os réus. A isto responde o Min. relator:

“Nao se trata de uma agravacao facultativa da pena, mas sim obrigatoria, pelo
qual o legislador determinou como necessariamente mais gravosa a conduta daque-
le que promove, organiza ou dirige a atividade dos demais agentes. A direcao da
atividade dos demais coautores foi exercida, pelo réu José Dirceu, tanto no crime
de formacao de quadrilha quanto nos crimes de corrupcao ativa. Porém, essa po-
sicdo de lideranca, objetivamente verificada, nao se confunde com a culpabilidade
subjetiva do réu José Dirceu, analisada na primeira fase da dosimetria, nem com os
motivos, as circunstancias e consequéncias do delito. Essas foram as circunstancias
judiciais avaliadas negativamente que conduziram a elevacao da pena-base. Assim,
houve fiel observancia ao que dispde o art. 59 do CP, nos termos do qual o juiz
estabelecera ‘a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos’, tendo
em conta o que for ‘necessario e suficiente para reprovacgao e prevencao do crime’,
consideradas as circunstancias judiciais. Especificamente quanto a circunstancia da
culpabilidade, esta foi avaliada negativamente a luz da reprovabilidade da conduta
do embargante José Dirceu, tendo em vista os elementos elencados no acoérdao,
baseados nas provas dos autos. (...) Como se percebe, a dosimetria foi fixada tendo
em vista o0 modus operandi, o iter criminis, as circunstancias que envolveram os de-
litos, todas elucidadas ao longo do acordao, considerou-se que a reprovabilidade da

82. Réu José Dirceu — motivos e consequéncias (f. 57.907/57.908); José Genoino — motivos e
consequéncia (f. 57.915/57.916); Marcos Valério (f. 57.922/57.923); Ramon Hollerbach —
culpabilidade, motivos e consequéncias (f. 57.981/57.984); entre outros.

83. Isso parece ser até reconhecido pelo STFE, por exemplo, veja-se a seguinte passagem: “As
circunstancias do ilicito (ressalvadas, para evitar bis in idem, as que constituem elemen-
tares e as que jd foram consideradas) também se mostram desfavoraveis a Marcos Valério,
que, (...)” (f. 57.917/57.928, meu destaque).
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conduta de José Dirceu na pratica dos delitos de corrupgio ativa e de formagao de
quadrilha era mais elevada do que a minima. (...). Apenas em refor¢o na demons-
tracao de que o acérdao embargado nao padece de qualquer vicio nessa matéria,
pode-se lembrar que varios outros corréus também sofreram elevacao da pena-ba-
se, tendo em vista a circunstancia judicial da culpabilidade e outras avaliadas ne-
gativamente. Esses corréus, por nao terem exercido a organizacdo da atividade dos
demais, nao tiveram suas penas agravadas com base no art. 62, 1, do CP. (...). Tudo
isso demonstra que os elementos que compdem a andlise da circunstancia judicial
da culpabilidade sao absolutamente diferentes e independentes de o acusado ter ou
ndo exercido uma posicao objetiva de lideranga do grupo criminoso.” (f. 63.974).

A resposta nao convence. Percebe-se que ela alude ao fato de que as duas majo-
rantes — culpabilidade na pena-base e a agravante do art. 62, I, do CP — localizam-se
em etapas diversas da dosimetria da pena, o que nao ¢é questionado e nao demons-
tra que o mesmo fato nio foi duplamente valorado — na verdade, até o confirma.
A “culpabilidade subjetiva” baseou-se sim no fato objetivo da posi¢ao de lideranga
do réu, que lhe teria permitido ostentar o status daquele que “bate o martelo”
— expressao dita pelo corréu Roberto Jefferson e mencionada pelo proprio Min.
relator na avaliacao da culpabilidade do réu José Dirceu no crime de quadritha.®
A meu ver, portanto, nao se logrou demonstrar “que os elementos que compoem
a andlise da circunstancia judicial da culpabilidade sio absolutamente diferentes e
independentes de o acusado ter ou nio exercido uma posicao objetiva de lideranca
do grupo criminoso”.

Ademais, é irrelevante o fato de que os corréus “também sofreram elevagiao da
pena-base, tendo em vista a circunstancia judicial da culpabilidade” e, no entan-
to, ndo tiveram suas penas agravadas com base no art. 62, I, do CP. Se os corréus,
como se viu, tiveram a pena-base elevada devido a participacao intensa no delito,
mas sem ensejar a agravante do art. 62, I, do CP nada impediria que esta agravan-
te fosse aplicada ao réu José Dirceu, e que se deixasse de elevar a pena-base pela
culpabilidade, como fez o Min. Cezar Peluso (f. 53.896), justamente para se evitar
bis in idem.

84. Cf: f. 57.904: “A culpabilidade, entendida como o grau de reprovabilidade da conduta,
é extremamente elevada, uma vez que José Dirceu, para a consecugdo dos seus objetivos
ilicitos, valeu-se das suas posi¢oes de mando e proeminéncia, tanto no Partido dos Tra-
balhadores, quanto no Governo Federal, no qual ocupava o estratégico cargo de ministro
chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica. Essa posi¢ao de for¢a no plano partidario,
politico e administrativo foi fundamental para a outorga de ‘cobertura’ politica aos inte-
grantes da quadrilha. Dela sio expressdes mais eloquente os telefonemas que lhe eram
dirigidos no curso das reunides com os dirigentes de outros partidos, na busca do seu ‘de
acordo’ para as decisdes mais importantes concernentes ao apoio politico no Congresso,
ou ainda a expressiao ‘bater o martelo’, que Roberto Jefferson utilizou-se, referindo a José
Dirceu, como signo de ‘palavra final’.”
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3.3 Concurso de crimes

Outro problema consiste na valoragido do mesmo fator, ou do mesmo elemento
do injusto, na dosimetria da pena de crimes distintos. No acordao em analise, isto
manifesta-se de duas maneiras.

Primeiro, trata-se de majorar a pena-base de um delito alundindo-se a conse-
quéncias do crime que, por sua vez, sao abrangidas por outros tipos penais.*>* Por
exemplo, o Min. relator recorrentemente agrava a pena-base do crime de quadrilha
(associagao criminosa) com base no fato de que a associagao atingira seu objetivo
(consequéncias do crime), o qual consiste na consecugdo de outros crimes, puni-
dos na mesma acao penal. Compare-se, por exemplo, a andlise das circunstancias
do crime de quadrilha praticado por Katia Rabelo e da culpabilidade referente ao
crime de lavagem de dinheiro: “As circunstancias do ilicito [associagdo crimino-
sa] (ressalvadas, para evitar bis in idem, as que constituem elementares e as que
ja foram consideradas) também se mostram desfavoraveis a Katia Rabelo, a qual,
como visto, chegou a, por exemplo, atuar na simulacao de empréstimos formalmente
concedidos pelo Banco Rural ao PT” (f. 58.040/58.041, meu destaque). No delito
lavagem de dinheiro: “A culpabilidade, entendida como o grau de reprovabilidade
da conduta, apresenta-se elevada, uma vez que Katia Rabelo, na qualidade de presi-
dente do Banco Rural S.A. a época, atuou intensamente, por exemplo, na simulagdo
de empréstimos junto aquela institui¢do financeira.” (f. 58.041, meu destaque). Nota-
-se, pois, que as mesmas simula¢des de empréstimos foram fundamento ao mesmo
tempo para a majoragdo da pena-base do crime de associacao criminosa e do crime
de lavagem de dinheiro.

Um particular problema de dupla valoracdo do mesmo fato observa-se na re-
lagdo entre os delitos de lavagem de dinheiro e gestao fraudulenta de institui¢ao
financeira, uma vez que as ac¢des caracterizadoras da gestdo fraudulenta eram
compostas, a0 menos em parte, justamente pelas operacoes de lavagem de di-
nheiro. No processo, chegou-se a questionar ja a imputagdo dos dois crimes, dian-
te da suspeita de bis in idem. Ademais, nos embargos de declaragdo de Vinicius
Samarane, José Roberto Salgado e Katia Rabelo, por exemplo, alegou-se que fatos
identicos teriam sido considerados na dosimetria da pena dos dois crimes pelos
quais os embargantes foram condenados - lavagem de dinheiro e gestao fraudu-

85. Por exemplo, na dosimetria da pena de Roberto Jefferson, em relagio ao crime de lavagem
de dinheiro: “Com efeito, os recursos, uma vez, lavados, puderam ser empregados em
beneficio proprio do acusado e para abastecer o caixa dois de campanhas eleitorais, o que
materializa delito eleitoral” (f. 58.150).

86. Purp, Ingeborg. Die verschuldeten Folgen der Tat als Strafzumessungsgrunde. In: SEEBODE,
Manfred (org.). Festschrift fir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag am 11.07.1992. Berlin/
New York: Walter de Gruyter, 1992. p. 451, 455 e 466.
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lenta. Compare-se a analise do fator culpabilidade de um dos réus®” na dosimetria
desses dois delitos:

“A culpabilidade, entendida como o grau de reprovabilidade da conduta, apre-
senta-se elevada, uma vez que Vinicius Samarane, na qualidade de um dos princi-
pais dirigentes do Banco Rural S.A. a época, atuou, por exemplo, na nao comunica-
¢ao das operagoes de lavagem de dinheiro ao Banco Central. Nao se pode ignorar,
ainda, que os valores lavados eram significativamente elevados.” (f. 58.059, lava-
gem de dinheiro).

“A culpabilidade, entendida como o grau de reprovabilidade da conduta, apre-
senta-se elevada, uma vez que Vinicius Samarane, na qualidade de um dos prin-
cipais dirigentes do Banco Rural S.A. a época, deixou, por exemplo, de apontar a
desconformidade das operacdes de crédito em questao com as normas aplicaveis
a espécie, especialmente as do Banco Central. Nio se pode ignorar, ainda, que os
valores dos empréstimos simulados eram significativamente elevados.” (f. 58.062,
gestao fraudulenta de gestao financeira).

A alegacao de bis in idem assim retorquiu o Min. relator:

“Em primeiro lugar, apesar de elementar, ¢ importante ressaltar que s6 ha bis in
idem quando um mesmo fato for considerado mais de uma vez na dosimetria de
um mesmo crime, nao havendo que se falar em dupla valoracao dos mesmos fatos
quando se tratar de aplicacao de pena para crimes diversos, praticados em concur-
so material. Nao fosse assim, mesmo que o embargante praticasse (como, de fato,
praticou) diversos crimes em sua vida, uma determinada circunstancia negativa
somente incidiria em um dos delitos, embora aplicdvel a todos, como ocorre no
caso” (f. 64.517, destaque no original).

Em primeiro lugar, haveria de se investigar a hipotese de concurso aparente de
normas, no caso, na forma da consun¢ao®. Neste ponto, deixo em aberto se de, de
fato, dever-se-ia declarar a existéncia da consungao e excluir a imputacio por lava-
gem de dinheiro, restando apenas a gestao fraudulenta. O que se pode, de qualquer
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maneira, afirmar é que a mesma conduta serviu para fundamentar o acréscimo de

pena em dois tipos distintos (lavagem de dinheito e gestao fraudulenta). Portanto,
a afirmacéo de que s6 haveria bis in idem quando um mesmo fato for considerado
mais de uma vez na dosimetria de um mesmo crime nio é tio elementar, como
veementemente afirma o Min. relator. Reconhece-se, por exemplo, que a ratio
(ou uma das) das regras do concurso formal de crimes e do concurso aparente de
normas ¢ evitar a dupla valoracao do mesmo componente de injusto presente em

87. O texto é reproduzido é praticamente idéntico 2 mesma parte dosimetria dos outros dois
réus citados (f. 58.041 e 58.044, Katia Rabelo; f. 58.050 e 58.053, José Roberto Salgado).

88. Sobre isso, ver Horta, Frederico Gomes de Almeida. Do concurso aparente de normas
penais. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2007. p. 147 e ss.
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mais de um tipo penal.%’ Assim tem se posicionado o Bundesgerichtshof, o tribunal
alemao equivalente ao nosso STJ: “é evidente que o réu s6 pode ser incriminado
uma vez pelo injusto situado na zona de sobreposicao de dois tipos”.*® Em re-
cente trabalho monografico sobre o tema, afirmou Fandrich: “O concurso formal
(Idealkonkurrenz) serve para evitar duplas valoracdes, que ocorreriam caso os mes-
mos aspectos do injusto fossem considerados na determinacdo da pena de mais de
um delito, embora tenham existido uma tnica vez”.*!

Na hipotese do “mensalao”, em que as condutas que caracterizaram a lavagem
de dinheiro serviram para configurar, ao menos em parte, a gestao fraudulenta,
afigura-se incorreto que estas mesmas condutas (os empréstimos simulados) se-
jam usadas para majorar a pena-base de ambos os delitos e que as penas sejam
cumuladas pela regra do concurso material. No acoérdao, chega-se a se reconhe-
cer a hipotese de concurso formal, no entanto, sob a alegacio da existéncia de
designios auténomos, o Tribunal justifica o emprego do ctimulo material.**> Ca-

89. Cf. Puppg, Ingeborg. Funktion und Konstitution der ungleichartigen ldealkonkurrenz.
Goltdammers Archiv fir Strafrecht. p. 160 e ss. Heidelberg: R. v. Decker, 1982;
Nomos Kommentar Strafgesetzbuch. 4. ed. Baden-Baden: Nomos Verlagsges, 2013. t. I,
antes do § 52, n. 3; Jaxoss, Gunther. Strafrecht Allgemeiner Teil: Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre. 2. ed. Berlim: Walter de Gruyter, 1991. 31.% Se¢ao, n. 12 e ss.; FANDRICH,
Alexander. Op. cit., p 115 e ss., passim; HEINTSCHEL-HEINEGG, Bernd von et al. Miinchner
Kommentar Strafgesetzbuch. 2. ed. Munchen: C. H. Beck, 2012. t. II, antes do § 52, n. 16,
22-23; entre nos, também assim, Horta, Frederico Gomes de Almeida. Op. cit., p. 21 e ss.
¢ Eugenio Pacelli de Oliveira, no prefacio ao livro de Horta, Frederico Gomes de Almeida.
1dem, ibidem.

90. BGHSt 44, 196 (201).

91. FanpricH, Alexander. Op. cit., p. 122; 137: “Die Idealkonkurrenz mit ihrem
Absortionsprinzip dient also der Vermeidung von Doppelverwertungen, die dadurch
entstehen wurden, dass dieselben Unrechisgesichtspunkte in der Strafzumessung
mehrerer Delikte verwertet werden miussten, obwohl sie tatsachlich nur einmal
vorliegen” (tradugao livre).

92. “De qualquer forma, mesmo considerando apenas a simulacao de empréstimos, ainda as-

sim, nao ha que se falar em incompatibilidade entre o delito de gestao fraudulenta de ins-
titui¢ao financeira e o de lavagem de dinheiro, tendo em vista a regra do concurso formal.
Com efeito, os réus, ao atuarem dolosamente na simulacao de empréstimos formalmente
contraidos com o Banco Rural, com manifesta infringéncia das normas que regem a ma-
téria, incorreram tanto no crime de gestdo fraudulenta de instituicao financeira, quanto
no de lavagem de dinheiro, especialmente tendo em vista o fato de que, como visto, esses
ilicitos decorrem de designios autonomos (art. 70, segunda parte, do CP).
Com efeito, os réus, ao atuarem dolosamente na simulacao de empréstimos formalmente
contraidos com o banco Rural, com manifesta infringéncia das normas que regem a ma-
téria, incorreram tanto no crime de gestdo fraudulenta de instituicao financeira, quanto
no de lavagem de dinheiro, especialmente tendo em vista o fato de que, como visto, esses
ilicitos decorrem de designios autdnomos” (f. 54.191).




Acho PenaL 470

beria, portanto, agora adentrar na dogmatica do concurso de crimes e discutir o
conceito e a eventual existéncia de designios autdnomos na pratica desses dois
delitos, pressuposto da regra do concurso formal impréprio (de duvidosa legiti-
midade). No entanto, no ambito deste pequeno comentario de decisdo, ndo posso
empreender tal tarefa. De qualquer maneira, mesmo considerando-se correta a
saida encontrada para a aplicacao cumulativa das penas desses dois delitos — o
concurso formal impréprio —, ela nao tem o condao de fazer desaparecer a dupla
valorac¢ao.?” Logo, de duas, uma: ou se aplicou erroneamente a regra do concurso
formal impréprio ou o concurso formal impréprio chancela uma dupla valora-
¢do no ambito da determinagdo da pena. Deixo aqui em aberto esta questdo, que
merece ser investigada com cuidado em outro espago e oportunidade. De todo
o modo, creio que as consideracdes acima sdo suficientes para mostrar que o
problema niao €, de forma alguma, “elementar”, como afirmou o Min. Relator do
acordao em analise.

4, ConcLusAo

Em resumo, pode-se dizer que a APn 470/MG, no ambito da aplica¢io da pena,
reproduz problemas existentes na jurisprudéncia e, em parte, na ciéncia juridico-
-penal brasileira. De forma concreta, problematico é o fato de que se enxerga a cul-
pabilidade mencionada no art. 59 do CP apenas como mais uma circunstancia judi-
cial ao lado das demais mencionadas na norma. Ademais, apesar de fazer referéncia
—ainda que nao expressa — ao nivel de participagao no delito e ao grau de lesao ao
bem juridico, o STF nao deixou de se servir da imprecisa féormula da reprovabili-
dade da conduta. A parte dessa questao em torno do conceito de culpabilidade,
verificou-se que, no ambito da aplicagdo da pena, o acérdao apresenta problemas
envolvendo a proibicao de dupla valoragao, erro comumente verificavel na pratica
judicial. Tudo isso indica, a meu ver, que o ainda incipiente debate cientifico acerca
da determinacao judicial da pena tem de crescer e ganhar musculos, sob pena de os
destinos dos réus, depois de confirmada a condenacio, permanecerem eternamente
dependentes do arbitrio judicial.

93. O que n3o impediria que o julgador reconhecesse o problema e procurasse evitar a dupla
valoragao. Neste sentido, Horta, Frederico Gomes de Almeida. Op. cit., p. 23: “Finalmen-
te, a proibicao da dupla consideracio de um mesmo fato juridicamente relevante, ou de
um mesmo aspecto do fato, nio ¢ dirigida ao legislador que, como demonstramos, peca ao
estabelecer clausulas de exclusio formal entre tipos de delito materialmente aparentados,
mas ao intérprete e aplicador da lei que, mesmo dispondo de multiplos fundamentos para
punir um mesmo ilicito, nao esta autorizado a fazé-lo mais de uma vez, e sim obrigado a
eleger o titulo que melhor traduza o desvalor desse ilicito e com fundamento no qual se
lhe imponha a punicido mais adequada”.
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1. INTRODUCAO

No presente estudo, quero me debrugar sobre os conceitos de autor e participe
no direito penal desde uma perspectiva, por assim dizer, indutiva.' Partirei do que
foi decido pelo Supremo Tribunal Federal na APn 470 e, num segundo momento,
avaliarei a correcdo das afirmacées feitas no acordio em busca de consideracoes
generalizéveis, isto é, aplicéveis a outros casos. Nao enunciarei, assim, os conceitos
de autor e de participe que considero corretos, nem, tampouco, avaliarei a correcao
das condenacoes,’ mas me limitarei a exercer o papel de critica as decisoes judiciais
que cabe a ciéncia juridica.’ Esse papel reveste-se de maior importancia quando
a decisio emana da mais alta Corte do pais, em sessdo plendria, e o que se quer é
fazer uma espécie de analise do discurso contido na decisao, ou seja, avaliar se das
premissas tedricas lancadas pelo STF poderiam decorrer as conclusoes retiradas.
Nada mais, mas também nada menos do que isso.

Estruturarei meus comentarios a decisao em cinco grandes grupos de considera-
¢oes. Em primeiro lugar, realizarei algumas consideracoes sobre os possiveis efeitos
faticos e juridicos dessa decisdo para a jurisprudéncia futura (2.). Apés, indicarei
0s contextos em que os aspectos da autoria e participa¢do surgiram na decisao, com
especial foco na suposta ado¢do da chamada teoria do dominio do fato, em busca da

1. Em outro estudo, Luis Greco e eu cuidamos dos aspectos gerais ligados ao surgimento e ao
desenvolvimento da teoria do dominio do fato, indicando as suas verdadeiras bases e resguar-
dando o leitor de alguns dos equivocos mais comumente cometidos. Remeto o leitor a esse
estudo mais geral: Greco; Leite, O que é e 0 que nao ¢ a teoria do dominio do fato, RT 933,
2013, p. 61 e ss. Manifestamo-nos de forma concisa também em Greco; LEiTE, Fatos e mitos
sobre a teoria do dominio do fato. Tendéncias/Debates, Jornal Folha de Sdo Paulo, 13/10/2013,
acessivel em: [www1.folha.uol.com.br/opiniac/2013/10/1358310-luis-greco-e-alaor-leite-fa-
tos-e-mitos-sobre-a-teoria-do-dominio-do-fato.shtml]. Sobre o desenvolvimento especifico
da concepgdo de Roxin em Greco; Leitg, Claus Roxin, 80 anos, Revista Liberdades 7 (2011),
p. 97 e ss., p. 101 e ss. Todo o desenvolvimento da teoria do dominio do fato, bem como as
discussoes com as concepgoes divergentes encontram-se na fonte classica da teoria: Roxn,
Taterschaft und Tatherrschaft, 1. ed. Hamburg: DeGruyter, 1963; 8. ed. Berlin: DeGruyter,
2006; trad. espanhola da 7. ed., Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, por Cuello
Contreras/Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2000.

2. O que exigiria um amplo dominio de todo o material processual, algo que apenas os minis-
tros, advogados dos acusados, os proprios acusados e os membros da acusacéo possuem.
Qualquer extraneus que emita a sua opinido sobre a corregao material da decisdo, ou seja,
sobre a inocéncia ou culpa dos réus, é, no minimo, leviano. A minha base indutiva é a
decisao publicada e acessivel a todos.

3. KwieLg, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. ed., Berlin, 1976, p. 39: fungao de vigilancia das
decisdes judiciais; ScHUNEMANN, Aufgabe und Grenzen der Strafrechtswissenschaft im 21.
Jahrhundert, FS-Herzberg, 2008, p. 39 e ss.: ciéncia jurfdica como o “quarto poder”. Ver
também V. AFONso pa Sitva;, WanG, Quem sou eu para discordar de um ministro do STF?,
Revista Direito GV 11, 2010, p. 95 e ss.
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verdadeira razao para que o julgamento invocasse a teoria (3.). Respondida essa
indagacio, é preciso observar outros aspectos ligados a autoria e a participacdo
presentes no acordéo, além de estudar uma eventual utilizagdo processual da teoria
do dominio do fato (4., 5.). Enunciadas as conclusoes a respeito da decisdo na APn
470, deve-se buscar um olhar prospectivo, com vistas as licoes que devemos retirar
e ao futuro das discussoes em torno da autoria e da participacéo no Brasil (6., 7.).

2. EFEITOS JURIDICOS E FATICOS DA DECISAO E ALGUMAS DIFICULDADES LIGADAS
AO MODO DE DECIDIR DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: VINCULACAO AO
PRECEDENTE?

“0 que me preocupa, Senhor Presidente, eminente Decano, é exatamente
a banalizagGo dessa teoria. Como é que os quatorze mil juizes brasileiros
vdo aplicar essa teoria, se esta Suprema Corte ndo fixar pardmetros bem
precisos? E um pouco como disse o Pedro Aleixo naquele episédio famoso,
quando Costa e Silva baixou 0 Ato Institucional 5. Ele disse: eu ndo estou
preocupado com o uso que Vossa Exceléncia fard dele com suas honradas
mdos, mas estou preocupado com o guarda da esquina. Eisto que nos
precisamos assentar com muita clareza: quando é que essa teoria pode

e deve ser utilizada?"

(Min. Ricardo Lewandowski, f. 56816 e ss.).

A APn 470, vulgarizada sob a rubrica de “Mensalao”, trouxe para si uma atencao
provavelmente sem par em nossa historia recente. O Supremo Tribunal Federal
brasileiro, diversamente de o que ocorre com outras Cortes Constitucionais,® é
competente para julgar, em raziao do foro por prerrogativa de funcao, em tnica e
ultima instancia agoes penais (art. 102, I, ¢, da CF/1988). A famosa frase de Nelson
Hungria, segundo a qual ao STF cabe o privilégio de “errar por ultimo”® deve-se
acrescentar que, em acdo penal originaria, o STF, caso erre, nao errara apenas der-
radeira, mas também origindria e definitivamente. Em geral, toda decisio do STF,
por si s6, deve ser objeto de maxima atengio da ciéncia. Afinal, diz a ultima palavra

4. Como ¢ o caso da Corte Suprema alema (o Bundesverfassungsgericht, abreviagao BVerfG), que
ndo julga acdes penais origindrias e que costuma repetir que néo pode ser transformado em
uma “super instancia de revisao” (minha traducio aproximada do termo Superrevisioninstanz).
Ver a esse respeito do BVerfG DeGeNHART, Staatsrecht [, 25. ed., Heidelberg, 2009, p. 299 e ss.

5. PaceLw, Curso de processo penal, 15. ed., Rio de Janeiro, p. 207 e ss., p. 211 e ss.

6. Assim a multicitada frase de Hungria. A ela faz referéncia, por exemplo, Heleno Fragoso, ci-
tado em texto de Nilo Batista, disponivel em: [www.fragoso.com.br/ptbr/arq_pdf/artigosho-
menagem/arquivo4.pdf]. Nao quero, na presente sede, entrar na complicada pergunta sobre
a “ultima palavra”, especialmente porque nio estamos diante de uma questio constitucional.
Sobre essa discussao ¢ fundamental ler a tese doutoral de Husner MEeNDES, Direito fundamen-
tais, separacao de poderes e deliberagdo, Tese de Doutorado, Sao Paulo, USF, 2008.
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a respeito da interpretacao das mais relevantes questdes constitucionais em nosso
pais. Um jurista estrangeiro talvez imaginasse tratar-se, no caso da APn 470, de
uma relevante questdo constitucional, e estou certo de que nao esconderia a sur-
presa ao descobrir que o objeto de discussao era a pratica de fatos criminosos, tais
como os crimes violentos que ocorrem diariamente, mas que nao encontram indig-
nada acolhida nos meios de comunicacdo. Dessa vez, no entanto, oS autores eram
da classe dominante, no sentido econdmico e politico da expressao. Justamente em
razio do alto grau do tribunal do qual emana a decisao é que se pode pensar que
a decisdo da APn 470 pode se tornar em um precedente’ em matéria de autoria e
participacdo no direito penal. Essa impressao €, no entanto, equivoca.

O mais alto grau da Corte nao afasta a consideracio de que, nesse caso, o STF
atuou como atua o juiz da primeira instancia, que deve receber a denuncia (nos ter-
mos dos arts. 41, 395 e 396, do CPP; art. 6.° da Lei 8.038/1990; art. 234 e 235 do
RISTF), presidir a producao probatoria (art. 155 do CPP) e decidir pela absolvicao ou
pela condenacido dos acusados (arts. 381, 386 e 387, do CPP).® Em outras palavras,
nio se tratou de decidir apenas uma “questio de direito” — muito menos uma de teor
constitucional —, mas também “questao de fato”.? As “questdes de direito” — como é
exemplo o recurso a teoria do dominio do fato —, que surgiram ao longo do desenrolar
processual e que foram objeto da decisao, sao oriundas da necessidade de decidir os fa-
tos objetos do processo, mas nao da necessidade de decidir de forma geral a respeito da
interpretacao do direito em nosso pais, muito menos de uma questao constitucional.

O que torna pensavel qualquer referéncia a vinculacao a precedentes é a fun¢do
atribuida a decisao judicial, e nao apenas a graduacao do tribunal: faz todo o senti-
do cogitar uma vinculag¢ao a precedentes'® quando o precedente decorre, no ambito

7. Precedente em sentido mais estrito, como uma deciséo judicial qualificada, capaz de vin-
cular juridica ou faticamente os tribunais e juizes de instancias inferiores.

8. Os problemas estruturais ligados as acoes penais originarias ndo podem ser tratados nes-
sa sede. No entanto, ao observar a forma como se deu a determinacio judicial da pena,
percebe-se a relativa inaptidao do STF nessa matéria. Sobre esse aspecto ver o estudo de
Adriano Teixeira, neste volume.

9. Ver a seguinte passagem do voto do Min. Celso de Mello, fl. 56811: “Ressalto, Senhor
Presidente, por isso mesmo, a importancia deste julgamento, eis que, nele, estamos a pro-
ceder a ampla reflexdo e analise em torno de indagaco relevante imposta pelo exame da
compatibilidade, ou nao, da teoria do dominio do fato — que nao constitui uma teoria de
excecdo (como erroneamente sustentado por alguns) — com o modelo e a disciplina que
o Codigo Penal brasileiro estabeleceu em tema de concurso de pessoas e respectivo trata-
mento juridico”. Nesse trecho do voto ha uma digressio historica relativamente longa a
respeito da teoria do dominio do fato. Sobre a distingdo entre “questoes de fato” e “ques-
toes de direito” ver o estudo detalhado de ScHUNEMANN, Zum Verhaltnis von Norm und
Sachverhalt bei der Rechtsanwendung, von Ober — und Untersatz im Justizsyllogismus
und von Rechts— und Tatfrage im Prozefrecht, FS-Arthur Kaufmann, 1993, p. 299 e ss.

10. Nio estou propondo tal vinculagio, apenas cogitando a sua possibilidade.
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do STE de declaracao de inconstitucionalidade de lei ou de dispositivo de lei em
controle concentrado (art. 102,§ 2.°, da CF/1988), ou ainda quando h4, a respeito
da matéria, samula vinculante (art. 103-A da CF/1988; art. 354-A e ss. do RISTF).
Do ponto de vista fatico, as decisdes do Superior Tribunal de Justica, que resolvem
divergeéncias entre tribunais na interpretagido do direito federal, podem adquirir
status de precedentes, na medida em que a decisdo serve, justamente, 2 uniformiza-
¢do da interpretacao do direito (art. 105, 111, ¢, da CF/1988).!! Falar de vinculagio
a precedente diante de uma decisio em agdo penal origindria é, ao contrario, fora
de lugar, na medida em que nio é apenas a graduacdo da instancia deciséria que
decide a respeito de uma possivel vinculacao juridica das instancias inferiores.

De outro lado, nao ha como negar uma forca normativa do fdtico'* que emergira
dessa decisdo. Ainda que ausente uma for¢a juridica vinculante em decisoes de agdo
penal origindria, € inegdvel que a decisio do STF na APn 470 ja serve de modelo a
todos os orgaos do sistema de justica. Delegados de policia, membros do Ministé-
rio Publico, juizes, tribunais, advogados, j4 guiam suas atuacdes com base no que
foi decidido pelo STE, embora nem sempre com referéncia expressa a APn 470. Se
nao ha no sistema juridico brasileiro vincula¢do juridica ao precedente, hd, sem
duvida, vinculagao fatica.'* Algo deve, desde logo, ficar claro. A mera referéncia a
“precedentes” ndo pode ser fundamentagio suficiente da decisao. No entanto, como
denunciava Sauer ja na década de 40 do século passado na Alemanha, “contra essa
regra elementar tem-se agido recorrentemente”.'* Esse diagnostico retém vigéncia,
provavelmente com maior forga, entre nds, ja que a referéncia a uma decisao an-
terior, tomada por um tribunal, pelo mesmo tribunal ou por tribunal de instancia

11. Sobre os procedimentos de resolucio de divergéncia no direito alemio e os seus efeitos
nas instdncias inferiores, ver os estudos de ScHrRODER, Der tragende Rechtsgrund einer
Entscheidung, MDR 1960, p. 809 e ss.; KuHLEN, Die Abweichung einer Entscheidung von
einer anderen und die Betrachtung des Einzelfalles, JA, 1986, p. 589 e ss.; ScHROTH, Der
Ausgleich divergierender obergerichtlicher Entscheidungen, JR, 1990, p. 93 e ss.

12. Expressio consagrada por JELLINECK, Aligemeine Staatslehre, 3. ed. (sétima reimpressao),
Darmstadt, 1960, p. 337 e ss., utilizada, evidentemente, em outro contexto.

13. Ver a manifesta¢io do Min. Ricardo Lewandowski, na fl. 56817 e ss.: “Entdo ¢é isso, emi-
nente Decano, sem querer divergir de Vossa Exceléncia, quero apenas expressar essa mi-
nha preocupacio, que foi a preocupacao do proprio Claus Roxin, porque, se essa teoria
for aplicada sem nenhum temperamento, amanha, por exemplo, o presidente da Petrobras
poder4 ser responsabilizado por um vazamento numa plataforma de petréleo, porque teo-
ricamente ele tinha o Dominio do Fato; ou um chefe de redacao ser responsabilizado por
um artigo, que algum jornalista publique, ofensivo a algum cidadao; e assim por diante,
os exemplos seriam multiplos. Entdo ¢ muito importante, eminente Decano, eu quero
expressar, mais uma vez, a minha preocupacio com relagio a possivel banalizacio dessa
teoria e a aplicacdo que serd feita nao apenas pelos juizes brasileiros, mas também, por
membros do Ministério Publico”.

14. SauEr, Juristische Methodik, Stuttgart, 1940, p. 405.
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superior, possui o status de desincumbeéncia argumentativa.!”> Nao ha outra explica-
¢40, a ndo ser a existéncia de uma vinculagao fatica, para o termo dominio do fato,
um vigoroso quinquagendrio,'® ter ingressado com ares de novidade no vocabula-
rio juridico nacional. Embora também inexista vincula¢ao em relacao aos proprios
precedentes,!” o proprio STF, na APn 481, de relatoria do Min. Luiz Fux, utilizou a
expressao teoria do dominio do fato, muito embora nio tenha, efetivamente, apli-
cado a teoria tal como ela foi concebida. Neste ultimo caso, estava em questao o
crime de corrupcio eleitoral (art. 299 do Codigo Eleitoral), e a discussio era se a
determinado acusado poderia ser imputado o crime ainda que o acusado nao tivesse
feito “abordagens pessoais” solicitando votos em troca de “cirurgias de esteriliza-
¢a0”. A teoria do dominio do fato estaria em condi¢oes de explicar a razio pela qual,
apesar de nao ter praticado o delito com as proprias maos, o acusado seria autor
do delito (Min. Luiz Fux, f. 144 e ss. da APn 481). Em razao disso é que surge o
interesse cientifico na decisiao. Bem vistas as coisas, ndo se deve nem sobrevalorizar
a importancia historica desse julgamento atipico para uma Corte Constitucional,'®
nem subvalorizar o fato de que as categorias juridicas mencionadas no julgamento
balizardo a atuagio de todos os orgaos do sistema de justica criminal.

Essa andlise cientifica encontra, no entanto, dificuldades ao lidar com um as-
pecto ligado ao modo de decidir de nosso STF: cada ministro lavra e publica o seu
proprio voto. Essa peculiaridade do modo de decidir dificulta enormemente a bus-
ca e a exposi¢io da posi¢ao unitaria de nossa Corte.'® Afinal, os votos individuais
nao sao generalizaveis e atribuiveis ao STE Nao ocorre aqui, em analogia oportu-
na, uma espécie de imputagdo reciproca tal como ocorre na coautoria no direito

15. KrieLg, Theorie der Rechtsgewinnung, p. 243 e ss., p. 258 e ss.
16. Greco; LEite, RT 933 (2013), p. 61 e ss.

17. Sobre o casos de overruling ver KrieLe, Theorie der Rechtsgewinnung, p. 286 e ss.; DUXBURy,
The nature ans authority of precedent, Cambridge, 2008, p. 116 e ss., p. 129 e ss.; Cross;
Harris, Precedent in English Law, 4. ed., Oxford, 1991, p. 97 e ss., p. 125 e ss.

18. A razdo de tanto interesse é mais politica, e menos juridica. O jurista que considerar a
decisio da AP 470, desde um ponto de vista juridico, como “a maior decisao da historia
republicana” do Brasil, estard incorrendo em erro de avaliacio a respeito do papel das Cor-
tes Constitucionais. Ver a interessante entrevista de Virgilio Afonso da Silva para o Jornal
Folha de Sao Paulo, publicada no dia 22.09.2013, acessivel em: [www1.folha.uol.com.br/
poder/2013/09/1345666-nao-faz-sentido-em-falar-em-pizza-do-mensalao-diz-constitucio-
nalista-da-usp.shtml] (acessada em: 19.12.2013).

19. Sobre essa dificuldade em relacdo ao problema da perda de mandato de deputados fede-
rais por decisao transitada em julgado ver o interessante NEeisser, A Constituicdo que se
tem e a Constituigdo que se quer: a perda de mandato de deputados federais por decisio
transitada em julgado, RT 933 (2013), p. 167 e ss. Também Badaro¢ indica que nao sera
facil, “futuramente, invocar esse julgado como precedente para outras decisdes”: Bapa-
RO, O dlibi do acusado e o in dubio pro reo no acérdao da APn 470/MG, RT 933 (2013),
p- 251 e ss., p. 252.
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penal,”® em que os comportamentos de uns siao atribuidos aos outros, nascendo
uma espécie de comportamento conjunto. E exatamente essa dificuldade que me
obrigara, a todo momento, a referir o ministro a quem deve ser atribuida a ideia
criticada, de forma que este estudo tentard, entre outras coisas, facilitar a vida de
um segundo pesquisador que queira debrucar-se sobre essa decisao.?! Nao é pre-
ciso ir muito longe para perceber que esse processo de fragmentacao das rationes
decidendi dificulta sobremaneira niao apenas a analise cientifica da decisao, mas
também a adogao do posicionamento do STF por parte dos tribunais e juizes do
pais. E preciso vasculhar, em garimpo pelo emaranhado sem fim das 8.000 pdginas
da decisao, as verdadeiras razdes de decidir, em contraposicao aos sem niimero de
obiter dicta, entre votos, manifestacdes orais e intervencdes no voto alheio. Um
empreendimento herctileo, mas indispensavel, pois mesmo onde ha vinculacio a
precedentes, sabe-se bem que apenas a ratio decidendi possui efeitos vinculantes.?
E dificil, quando nao impossivel, enunciar a posicdo do STF, por exemplo, sobre
a teoria do dominio do fato, o que traz como consequéncia a impossibilidade de
tribunais e juizes recorrerem a posicao do STF como espécie de desincumbeéncia
argumentativa na fundamentacao de suas decisdes.”? Simplesmente, nao ha uma po-
sicdo unitdria do STF a respeito da teoria do dominio do fato.** Ha manifestagoes es-

20. Sobre essa figura ver Greco; Lerte, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 75 e a sequéncia do texto
(abaixo, 1V. 2.)

21. A isso se devem as citacoes ipsis literis de trechos da decisdo, com a referéncia das folhas
da passagem.

22. Sobre a forca vinculante das rationes decidendi ver KRrieLE, Theorie der Rechtsgewinnung,
p- 282 e ss.; Cross; Harris, Precedent in English Law, 39 e ss.; Duxsury, The nature ans
authority of precedent, p. 58 e ss., p. 67 e ss.; SCHLUCHTER, Mittlerfunktion der Prajudizien,
Berlin/New York, 1986, p. 104 e ss., p. 116 e ss.; SCHLUTER, Das Obiter Dictum, Miunchen,
1973, p. 77 e ss.; LiLiE, Obiter dictum und Divergenzausgleich in Strafsachen, Koln, 1993, p.
7ess.,p. 65ess., p. 225¢ess.

23. Sobre o “precedente como argumento” ver HasseMER in: KAUFMANN; HASSEMER; NEUMANN
(orgs.), Einfuhrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 8. ed.,
2011, p. 263 e ss.; Puprpk, Kleine Schule des juristischen Denkens, 2. ed., 2011, p. 17.

24. Mesmo no interior do mesmo voto ha imprecisoes. No voto da Min. Rosa Weber surge, de
repente, a afirmacio de que o art. 29, CP, adota a teoria monista, ou seja, nao distingue en-
tre autor e participe (fl. 52775). Logo depois, a mesma Min. Rosa Weber inicia a exposi¢ao
da teoria do dominio do fato, que é uma teoria destinada exatamente a distinguir autor de
participe (fl. 52776). E digno de leitura o conciso e preciso artigo de V. AFONSO DA SiLvA;
HusNErR MENDES, Entre a transparéncia e o populismo judicial, i Tendéncias/Debates, Jor-
nal Folha de Sao Paulo, 11.05.2009, disponivel em: [www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/
21105200908 .htm] (acessado em: 08.01.2014): “Com maior {requéncia, o que se pode
identificar nesse emaranhado de decisdes, disponiveis as vezes quase em tempo real, é tdo-
-somente a soma de 11 decisoes individuais, que nao tém a menor pretensio de construir
uma posi¢ao institucional consistente. Ainda que a dissidéncia interna possa ser saudavel,
ela nao pode implicar uma falta de compromisso com uma posicao institucional.”
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parsas, nas quais tentarei buscar consideragdes generalizaveis. Falar em vinculagéo
ao precedente nesse contexto ¢, assim, completamente descabido.

3. AUTORIA E PARTICIPACAO NA DECISAO DA APN 470: A VERDADEIRA RAZAO
PARA O RECURSO A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

Muito ja se disse a respeito dos supostos equivocos em relacao a aplicacio da te-
oria do dominio do fato.”” A oportunidade, agora, é de provar que essa preocupante
afirmacao possui a sua razao de ser. Tentarei, assim, identificar os contextos de utili-
zagdo da teoria do dominio do fato, a fim de identificar e avaliar os aspectos ligados a
autoria e a participacio na decisido da APn 470, apontando concretamente os trechos
da decisdao que guardam relevancia desde o ponto de vista da dogmdtica da autoria
e da participagao. Sera preciso, embora nem sempre possivel, identificar o delito em
questio e a agio ou omissao que se quer imputar ao acusado, para que se esteja em
condicdes de avancar critérios mais gerais sobre como os ministros do STF compre-
endem nosso art. 29, caput, do CP, e os conceitos de autor e de participe no direito
penal. A partir dessa analise serd possivel determinar as razdes que conduziram os
ministros a invocar a teoria do dominio do fato, e o sentido de sua utilizagio precisa-
mente na APn 470. Desde logo é preciso dizer: ndo ha um posicionamento uniforme,
mas sim uma amdlgama de consideragdes gerais, por vezes mesmo desgarradas do
caso concreto, sobre autoria e participagio e, em especial, sobre a teoria do dominio
do fato. Apenas ao final da anilise do discurso do STF é que estarei em condicoes,
assim, de identificar o que considero ser o real contetido da teoria nas manifestagoes
de alguns ministros. Posso adiantar que esse contetiddo nao guarda correspondéncia
com a forma como a ciéncia juridica compreende a teoria do dominio do fato.?

3.1 Breve cronologia da utilizagdo do termo dominio do fato na APn 470

A primeira utiliza¢ao do termo “dominio do fato” parece ter ocorrido no capi-
tulo VI (trecho relativo ao delito de corrupgao ativa — art. 333 do CP) da decisao
que recebeu a denuncia, conforme consta da ementa da decisio que recebeu a
denuncia, transcrita na decisio da APn 470 (fl. 55.097).%" Nessa oportunidade, foi
dito que o “nucleo politico partidario” teria “interesse na compra de apoio politico”

25. Ver nota de rodapé n. 1. Ver também BotTini, Aplicacdo da teoria do dominio dos fatos na
AP 470, in: Conjur, 13.07.2013, acessivel em: [www.conjur.com.br/2013-ago-13/direito-
-defesa-aplicacao-teoria-dominio-fatos-ap-470] (acessado em: 19.12.2013).

26. Para uma exposicao vide Diaz v Garcia CoNLLEDO, La autoria en derecho penal, Barcelona:
PPU, 1991, p. 545 e ss.; em lingua portuguesa, FIGUEIREDO Dias, Direito penal, 2. ed., Coim-
bra: Coimbra Ed., 2007, t. 1, p. 765 e ss.

27. “Capitulo Vi da denuncia. Corrupcao ativa. Ato de oficio. Voto dos parlamentares. Tipici-
dade, em tese, das condutas. Complexidade dos fatos. Individualizacao suficiente ao exer-
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(fl. 55.097), indicando uma linguagem compativel com a chamada teoria subjetiva
da distin¢ao entre autor e participe, segundo a qual autor é aquele que quer o fato
como seu, possui interesse proprio (animus auctori) no fato etc.?® Em verdade, a te-
oria do dominio do fato surgiu exatamente para superar os déficits da teoria subjeti-
va da autoria e da participacao, reinante aquele tempo na jurisprudéncia alema.” A
conjugacao dessas duas teorias indica uma falta de clareza em relacao aos critérios
que servem para diferenciar autor de participe.’® O requisito, todavia, do “interesse
proprio no fato” nao surge com tanto peso nos posteriores votos dos ministros, e
possui, no maximo, status de argumento adicional.

O termo “dominio do fato” surge novamente na manifestagao oral da Procura-
doria Geral da Republica na fase de alegacoes finais.?! Como se sabe, virios dos mi-
nistros recorreram a esse termo no momento de fundamentar as suas decisées em
relacao a varios crimes (gestao fraudulenta de institui¢io financeira,> lavagem de
dinheiro,* quadrilha,** mas especialmente corrup¢io ativa®*), conforme indicarei
a seguir. Como nao ha uma posi¢io univoca (acima 2), indicarei os contextos de
utiliza¢do da chamada teoria do dominio do fato.

3.2 Compatibilidade da teoria do dominio do fato com o art. 29, caput, do CP

Os votos que fazem referéncia a teoria do dominio do fato cuidaram, correta-
mente, de problematizar a compatibilidade entre nosso art. 29, caput, do CP, e a
referida teoria. Afinal, uma leitura inicial de nossos dispositivos legais indica que

cicio do direito de defesa. Concurso de varios agentes. Teoria do dominio do fato. Divisao
de tarefas. Obediéncia ao art. 41 do CPP. Existéncia de justa causa. dentincia recebida.”

28. Sobre essa teoria ver Greco; LEiTE, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 66 e ss.
29. Rox, Strafrecht, AT II, Miinchen, 2003, § 25, nm. 22 e ss.; Greco; Lute, RT 933 (2013),
p. 6l ess., p. 66 e ss.

30. Também a ciéncia alema reprova a adogéo pela jurisprudéncia de uma “teoria normativa
da combinacgéo”, que mistura uma série de critérios (Greco; Leite, RT 933 (2013),p. 61l e
ss., p. 67).

31. A manifestacdo do Procurador Geral encontra-se disponivel no canal do STF no YouTube:
[www.youtube.com/watch?v=h1tukT271Ko] (acessado em: 19.12.2013).

32. Ver o voto da Min. Rosa Weber, fl. 52775 e ss.

33. Sobre a interpretacao do tipo penal de lavagem de dinheiro na APn 470/STF ver Botrini,
Lavagem de dinheiro na APn 470/MG, RT 933 (2013) p. 383 e ss.

34. O Min. Luiz Fux, por exemplo, absolve o acusado Antonio Lamas do crime de quadrilha,
j& que nao estaria provado que ele “detinha o dominio final da acao delituosa” (fl. 55698).

35. Como no voto do Min. Ricardo Lewandowski, fl. 56488 e ss. Sobre a interpretagiao do
delito de corrupcéo na APn 470/STF ver os estudos de Savapor NerT0, Reflexdes pontu-
ais sobre a interpretacdo do crime de corrup¢do no Brasil 4 luz da APn 470/MG, RT 933
(2013) p. 47 e ss.; Gustavo Quandt, neste volume.
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nosso Codigo, diferentemente de outros,*® nao obriga a distinguir entre autor e par-
ticipe, e a pergunta fundamental é exatamente pelas razdes, entao, da utilizacao da
teoria. Essa problematizag¢ao por parte do STF é bastante razoavel, mas nao no sen-
tido de que seria possivel enxergar uma total e intransponivel incompatibilidade.
A problematizacao real deveria ser no sentido de que o recurso a uma teoria, cuja
func¢ao dogmatica é a de distinguir entre autor e participe e nao a de fundamentar
a punic¢ao de algum acusado, parece ser desnecessario diante de uma redagao que,
como a do art. 29, caput, do CP, entende que “aquele que de todo modo concorre
para o crime incorrera nas penas a ele cominadas”.

Nao ha redag¢ao mais ampla do que a do nosso art. 29, caput, do CP. Diante de
um Codigo que a primeira vista sequer distingue autor de participe, uma teoria que
se proponha a esse fim pode apenas operar como limitadora, e nao como fundamen-
tadora de punibilidade. Caso o recurso a teoria tenha servido para fundamentar a
punibilidade de algum acusado, tera ocorrido uma malversacao do proposito a que
se presta a teoria do dominio do fato. Qutro aspecto digno de nota é a consideracao,
presente em alguns votos, de que a diferenca fundamental entre autoria e partici-
pacdo so se revelaria na dosimetria da pena, em outras palavras, que a distingcao
entre autor e participe é uma questao de merecimento de pena.”” Essa consideracao
¢ equivocada caso se parta da teoria do dominio do fato, e parece ter sido induzida
pela redacao do art. 29, caput, do CP, em cuja redacdo ingressou, na reforma da
parte geral em 1984, a expressao “na medida de sua culpabilidade”.*®

Os dois problemas apontados se revelam na seguinte passagem do voto do Min.
Celso de Mello, que, a despeito desses pontos problematicos, realizou uma digres-
sao bastante detalhada a respeito dos primordios da teoria do dominio do fato: “Ha
que se destacar, ainda, por necessario, que a adocao, pela legislacao brasileira, da
teoria unitaria em matéria de concurso de pessoas nao afasta a possibilidade de
reconhecimento, em nosso sistema juridico-penal, da teoria do dominio do fato.
Na realidade, uma teoria nao exclui a outra, pois o reconhecimento de uma ou de
outra apenas podera influenciar no ‘quantum’ a ser definido na operacao de dosi-
metria penal, nos termos do art. 29 do CP”* (f. 56.811).

36. Como o alemao; informagoes e transcrigdes dos dispositivos em Greco; Lerrg, RT 933
(2013), p. 6l ess.,p. 65es.

37. Roxin afirma com todas as letras que o conceito de autor ¢ “indiferente em relagao a culpa-
bilidade” e também nao é mera questao de merecimento de pena ou determinacao judicial
da pena, sendo antes uma categoria relacionada ao tipo, Roxin, Taterschaft, p. 330 e s. Ver
o estudo de Adriano Teixeira, nesse volume.

38. Adriano Teixeira, neste volume.

39. E continua: “Nessa perspectiva, a teoria do dominio do fato — plenamente compativel com
situacdes de normalidade institucional (ndo constitui teoria ad hoc nem de exce¢do) — niao
ofende o ordenamento brasileiro, eis que, além de se revelar compativel com a disciplina
que o nosso Codigo Penal estabeleceu em tema e no tratamento juridico do concurso de
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Também na manifestacdo da Min. Rosa Weber é possivel identificar os mesmos
problemas (f. 56.841): “Refleti muito sobre a teoria do dominio do fato e me sinto
muito confortdvel, porque, com todo respeito as compreensdes contrarias, acredito
que, ontem, o Min. Gilmar Mendes — se bem me recordo — ainda tenha lembrado a
propria diccao do art. 29 do CP, em sua literalidade, que nos leva — e, pelo menos,
como digo, na minha visio e respeitando as compreensoes contrdrias — a um enten-
dimento de que é plenamente consentanea com o nosso direito posto, a teoria do
dominio do fato, quando diz na literalidade, se me permite: ‘Art. 29. Quem, de qual-
quer modo concorre para o crime incide nas penas a este cominadas,’ — claro — ‘na
medida de sua culpabilidade’. O que, depois, vai se refletir na dosimetria da pena”.

A passagem do voto do Min. Gilmar Mendes a qual se refere a Min. Rosa Weber
denota exatamente o que foi dito acima, ou seja, que a adog¢ao da teoria do dominio
do fato como tese para fundamentacio da responsabilidade, e nao para a distin¢ao
entre autor e participe, além de errada, ¢ desnecessdria diante de nosso art. 29, ca-
put, do CP: “Portanto, Sr. Presidente, a solucdo do caso nido reclama grandes cons-
trugdes teoricas, na verdade, a luz do principio da legalidade, a resposta estda no
art. 29 do CP ‘quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a
este cominadas, na medida de sua culpabilidade™ (Min. Gilmar Mendes, {. 56.772).
Nesse sentido parece ser também a manifestacdo do Min. Ricardo Lewandowski,
em debate oral com a Min. Rosa Weber: “Eu concordo plenamente, quer dizer, eu
também adoto, no meu quotidiano de magistrado, o art. 29, que diz respeito ao
conluio de pessoas que cometem determinados crimes. Mas é que, se bastasse o
art. 29, ndo haveria a necessidade de invocacdo dessa Teoria do Dominio do Fato
ou Dominio Funcional do Fato” (f. 56.841 e ss.). Apesar de todas as manifestacoes
a respeito da compatibilidade da teoria do dominio do fato com o art. 29, caput, do
CP, a pergunta fundamental a respeito das razées de sua utilizacao persiste, como
parece ter percebido, corretamente, o Min. Gilmar Mendes. Afinal, a utilizacao da
teoria do dominio do fato, tal como construida pela ciéncia, seria em principio
desnecessdria.

A teoria do dominio do fato é uma teoria diferenciadora e restritiva do conceito
de autor. Ela ¢ diferenciadora, pois cré ser necessaria a distin¢ao, ja no plano do
tipo, de niveis de intervencdo no delito, ou seja, entre autor (imediato e mediato,
além da coautoria) e participe (instigador e ctimplice). Ela é restritiva, pois entende
que apenas o autor do delito é que viola a norma de conduta inscrita na parte espe-
cial do Codigo, e a puni¢ao da participacao seria produto de uma norma extensiva
da punibilidade. O conceito restritivo de autor é contraposto ao conceito extensivo,
que entende que autores e participes violam a norma de conduta contida na parte
especial, e que a menor puni¢io da participacdo ¢ uma decisio do legislador por

pessoas, a sua aplicacao nao enseja a consagracao de uma inadmissivel hipétese de respon-
sabilidade penal objetiva“ (fl. 58611 e ss.).
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restringir a puni¢ao do participe.® A teoria diferenciadora é contraposta a teoria
unitdria, que sequer distingue entre autor e participe. A busca por critérios distinti-
vos entre autor e participe é louvavel e representa um esfor¢o dogmatico permitido
pela redac¢ao de nosso art. 29, caput, do CP, mas nao se pode utilizar a teoria do
dominio do fato, de nenhuma forma e em linguagem bastante clara, para transfor-
mar o que seria absolvi¢ao em condenacdo. Caso tenha sido essa a intenc¢ao do STE
ocorreu, como ja foi dito, uma malversacao da teoria.

Que uma teoria diferenciadora, que parte de um conceito restritivo de autor,
como a teoria do dominio do fato, é compativel com o art. 29, caput, do CP, parece
induvidoso.*! Uma distin¢ao entre autor e participe nao ¢ nem proscrita e nem obri-
gatoriamente comandada por nosso Codigo — tal seria o caso, se nossos dispositivos
contivessem defini¢oes de autor e participe, como ocorre no CP alemao.* Ha, é ver-
dade, uma longa discussao sobre a vigéncia do principio da legalidade em relagao a
parte geral do direito penal. Alguns autores defendem que o principio da legalidade
ou simplesmente nao vale ou vale de modo menos intenso na parte geral,” de modo
que haveria grande espaco para a criacao jurisprudencial das categorias da parte ge-
ral, até o ponto em que essas categorias atingissem o status de direito costumeiro.*
Nao ¢é preciso seguir nessa interessante discussao. O fato é que o art. 29, caput, do
CP, ndo inviabiliza a adoc¢ao da teoria do dominio do fato, desde que corretamente
compreendida.* O esforco deve ser no sentido de determinar exatamente os casos de
autoria e de participagao, e de compreender que a participa¢ao revela um conteido
de injusto acessorio em relagdo a autoria, e que, em razio disso — e nao por ser mera
questao de merecimento de pena, como foi indicado nos votos acima mencionados —,
é que, em regra, deve haver uma diferenca de pena entre o autor e participe.

Ha autores entre nos que defendem de lege lata que nosso Codigo teria adotado
uma “mescla entre a teoria unitdria e a dualista (quer dizer: diferenciadora entre

40. E possivel, pois, defender um conceito diferenciador e extensivo de autor. Corretamente,
Orriz, Concurso de agentes nos delitos especiais, Sao Paulo, 2011, p. 47 e ss.

41. Greco, Cumplicidade através de acdes neutras, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 11 e ss.

42. Ver nota de rodapé n. 35.

43, Sobre essa discussdo ver WeLzEL, Fahrldssigkeit und Verkehrsdelikte, Karlsruhe, 1960, p. 14
e ss.; EB. Scumipt, Die Sache der Justiz, Gottingen, 1961, p. 32 e s.; Hirsch, Richterrecht
und Gesetzesrecht, JR 1966, p. 334 e ss., 336; RoxiN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem,
2. ed., Berlin/New York, 1973, p. 24 f{f,, p. 31 ff. (ha traducéo brasileira de Luis Greco:
Roxin, Politica criminal e sistema juridico-penal, Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2000);
por ultimo DANNECKER, Nullum crimen, nulla poena sine lege und seine Geltung im Allge-
meinen Teil des Strafrechts, FS-Otto, p. 25 e ss., 30 e ss.

44, Ver STRATENWERTH; KUHLEN, Strafrecht, AT, 6. ed., Munchen, 2011, § 3, p. 37 e ss., p. 42 e ss.

45. Sobre o principio da legalidade e o art. 29 ver a consideracao de Orriz, Concurso de agentes
nos delitos especiais, p. 187.
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autor e participe)”,* e que a teoria do dominio do fato seria plenamente compativel
com o art. 29, caput, do CP*” Em 1984, com a inclusao da expressao “na medida
da sua culpabilidade” teria ocorrido uma espécie de libertacao da “camisa de for-
¢a do simplismo causal”,®® ja que o art. 29 seria uma decorréncia direta da defesa
da teoria da equivaléncia das condi¢bes em matéria de causalidade, expressa em
nosso art. 13, caput, do CP* Nesse particular, recebemos direta influéncia italiana,
desembaracada em nossa alfandega pelas penas de Nelson Hungria.®* Também na
Italia, todavia, tenta-se buscar por via interpretativa, uma saida as injusticas decor-
rentes da bruta equiparacgdo entre autor e participe sob o rétulo geral de “concor-
rentes”. Bettiol, por exemplo, refere ha tempos a teoria do dominio do fato e reforca
a importancia do conceito de autor em contraposicao ao de participe,” buscando
compatibilizar a lei italiana com um conceito restritivo de autor.*

O tom de novidade em torno da teoria do dominio do fato ¢, em principio,
injustificado - ja indicamos tratar-se de uma quinquagenaria em sua formulacio
atual (2.). Logo apds a reforma de 1984, ja se falava no Brasil em “dominio do fato”,
em “diferentes graus de participacao”, em razao da expressao “na medida de sua
culpabilidade” inserida no art. 29, caput, do CP. Ocorre que a expressao “dominio
do fato” nao era utilizada em sua acep¢ao mais técnica.®> A teoria do dominio do
fato distingue autor de participe no plano do tipo, e ndo no grau de reprovacao
ou no merecimento de pena dos intervenientes. Chegou-se mesmo a afirmar: “O

46. Busato, Direito penal, Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 703 e s.

47. N. Batista, Concurso de agentes, 2. ed., Rio de Janeiro, 2004, p. 69 e ss.; ReaLE Jr., Insti-
tuicoes de direito penal, 1. ed., Rio de Janeiro, 2002, vol. I, p. 316 e ss.; CIRINO DOS SANTOS,
Direito penal, Rio de Janeiro/Curitiba, 2006, p. 351 e ss.; mais recentemente ver Busato,
Direito penal, Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 708 e ss., p. 711 es.

48. N. Batista, Concurso de agentes, 2. ed., Rio de Janeiro, 2004, p. 25 e s. Assim também Reate
Jr., Instituicdes de direito penal, 1. ed., Rio de Janeiro, 2002, vol. I, p. 319. Sobre a regra da
comunicabilidade Ortiz, Concurso de agentes nos delitos especiais, p. 202 e ss.

49. Sobre a relagao entre causalidade e a teoria da autoria e da participacio ver as observacdes clas-
sicas de SoLer, Derecho penal argentino 11, 5. ed., 1987, Buenos Aires, p. 275 e ss., p. 282 e ss.

50. Ver a exposicdo de Fragoso em HunGria; Fracoso, Comentdrios ao Cédigo Penal, arts. 11 a
27, Rio de Janeiro, 1978, vol. I, t. II, p. 624 e ss. Fragoso designa a teoria de Hungria, que
se recusava a admitir distintas categorias de concurso na a¢ido comum e que rejeitava, tam-
bém, a teoria da acessoriedade da participacdo em sentido estrito, de “doutrina ortodoxa”
(p. 624). Note-se que Fragoso ja enunciava o critério do “dominio final do fato” como
distintivo entre autoria e participagdo (p. 627).

51. BerTioL, Diritto Penale, 7.ed., Padova, 1969, p. 509 e ss.

52. Idem; também PacLiaro, Principi di Diritto Penale, 7. ed., Milano, 2000, p. 535; Napp1, Gui-
da al Codice Penale, 2. ed., Milano, 2008, p. 585; MaNTovANt, Diritto Pendle, 6. ed., Milano,
2009, p. 503

53. ReALE Jr.; DorTi; ANDREUCCT; MORAES PiToMBO, Penas e medidas de seguranga no novo Codigo,
2. ed., Rio de Janeiro, 1987, p. 181 e ss.
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critério que, agora mais nitidamente, preside a configuragao das circunstancias do
concurso de pessoas, que agravam a pena, é o domfnio do fato”>* e também que:
“Maior, todavia, a culpabilidade, quanto maior for o dominio do fato (...)”.* Por
essa razio, a titulo de exemplo, o “induzimento” nao poderia estar ao lado do
“comando”.>® Essa interpretagao inicial, precursora em nosso direito, embora cor-
reta se bem compreendida, talvez induza ao equivoco de que a distin¢ao entre autor
e participe so seja relevante para a medicao de pena. A distingao pode ser relevante
para a medicao de pena, mas como consequéncia de consideragoes anteriores li-
gadas ao injusto do autor e ao injusto do participe. Quem empresta a arma pratica
injusto menor do que aquele que dispara mortalmente com as proprias maos e, por
isso0, o segundo merece maior pena. E preciso separar o “grau de culpabilidade”, “o
merecimento de pena”, da teoria do dominio do fato: aquelas duas consideracoes
sao apenas influenciadas por esta.

De minha parte, sou menos otimista do que parte de nossa doutrina em relacao
aos arts. 29, 30 e 31 do CP. Nao consigo enxergar aqui um sistema de autoria e par-
ticipagao, muito menos extrair conclusoes da utilizacao dos termos escolhidos pelo
legislador. O termo “concorrente” (art. 29 do CP), em primeiro lugar, nao parece
significar autor em sentido técnico, mas sim participagdo em sentido amplo. Da
mesma forma, o termo “participacao de menor importancia” (art. 29, § 1.°, do CP)
nao parece conter sentido técnico, e “participacao”, aqui, nao é cumplicidade ou
instiga¢do, mas, de novo, participa¢ao em sentido amplo.>” Tampouco enxergo no
art. 62, 1, do CP, que dispde sobre as agravantes na determinacao judicial da pena,
uma previsiao da autoria mediata,’® especialmente porque esse dispositivo diz que a

54. ldem, p. 182.
55. Idem, ibidem.
56. Idem, ibidem.

57. A teoria do dominio do fato surgiu em recente agravo regimental em recurso especial jul-
gado pelo STJ, que parece ter entendido a “participacdo de menor importancia” em sentido
técnico, isto é, como cumplicidade ou instiga¢do: “Nao incide a minorante doart. 29, § 1.°,
do CP, quando haja nitida divisdo de tarefas entre os agentes envolvidos na pratica delitiva,
pois, cada qual possui o dominio do fato a ele atribuido, mostrando-se cada conduta ne-
cessaria para a consumagio do crime, situac¢ao caracterizadora de coautoria e nao de par-
ticipa¢do de somenos importdncia” (AgRg no AREsp 163794/MS, rel. Min. Marco Aurélio
Belizze, publicado em 02.10.2013). A discussio é antiga, mas aprece agora no contexto da
teoria do dominio do fato.

58. Busato realiza interessante esfor¢o no sentido de enxergar nas agravantes no concurso de
pessoas uma “matiza¢io” da teoria unitdria adotada no art. 29, CP: Busato, Direito penal,
Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 900. Ver também o esforco igualmente interessante de Gueiros
Souza e Japiassu, que buscam ver no art. 62, I, CP uma espécie de reconhecimento da teo-
ria do dominio do fato, GUEIROS Souza; Japiassu, Curso de direito penal, Rio de Janeiro, 2012,
p. 292 e ss.
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determinacao judicial da pena e a distingao entre autor e participe ¢ um problema
de conteudo do injusto, e nio de merecimento de pena. E tarefa da doutrina e da
jurisprudéncia desenvolver critérios para a fundamentacao da distingao entre au-
tor e participe, uma distin¢ao que, se nosso legislador nao realizou, também nao
proibiu. Apenas nao me parece correto afirmar que o legislador adotou uma “teoria
diferenciadora mitigada”, ou que fez “concessoes”, na medida em que o legislador
nao fez simplesmente nada em termos sistematicos. Apenas elencou diretrizes bem
gerais e buscou se resguardar de determinados problemas — como, especialmente, a
comunicacao de circunstancias pessoais no art. 30 do CP (abaixo, 3.6). Nada mais
do que isso.

E possivel enunciar uma primeira conclusao. E correto afirmar que a teoria do
dominio do fato, como teoria que visa unica e exclusivamente a distinguir autor
de participe, é compativel com o art. 29, caput, do CP. Mas essa nao ¢ a pergunta
fundamental que deve ser feita diante da decisao da APn 470. A pergunta correta
¢ pelas razoes da utilizacao da teoria do dominio do fato. E equivocado considerar
a teoria do dominio do fato como uma tese que fundamenta a punicao de um su-
jeito que, sem ela, seria absolvido, ou que a teoria diz apenas com a dosimetria ou
com o merecimento de pena dos acusados. Diante de nossa regulacao legislativa da
autoria e da participacao, a teoria do dominio do fato pode cumprir apenas uma
funcdo limitadora da responsabilidade, no sentido de determinar que aquele que se-
ria, nos termos da lei, um “concorrente”, possa ser um “participe em sentido estrito
(cumplice ou instigador)”. Essa distin¢ao encontraria, todavia, uma barreira nou-
tro equivoco grave de nosso Codigo: nao ha reducao de pena para a participacao
em sentido estrito, de forma que essa distin¢ao perderia em muito o seu sentido.*
De toda a forma, se o recurso a teoria do dominio do fato pareceu aos ministros do
STF como instrumento necessario, tal se deveu a outras razdes, que nao a distingao
entre autor e participe.

3.3 Confus@o entre dominio do fato e dominio da organizacdo

De novo, é preciso procurar as razdes do recurso a teoria do dominio do fato. A
maior confusdo observavel na decisao da APn 470 parece, realmente, ter sido entre
género e espécie, ou seja, entre teoria do dominio do fato e teoria do dominio da
organizac¢do. Como ja afirmei, em conjunto com Greco, em outra sede e em maio-
res detalhes,® a ideia de dominio da organizacio ¢ uma decorréncia da ideia mais
geral da teoria do dominio do fato, segundo a qual o autor ¢ a “figura central do

59. Sobre a participacao de menor importancia me manifestarei abaixo (IV, 1). Ver a esse res-
peito também o estudo de Augusto Assis, neste volume.

60. Greco; Lerte, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 71 e ss., p. 89 e s.; ver também no Brasil Busaro,
Direito penal, Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 714 e ss.; B. Camarco, Sobre o dominio do fato
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acontecer tipico”.®! Ha, segundo Roxin,* trés formas de “dominar o fato”, a saber:
o dominio da acio, o dominio funcional do fato e o dominio da vontade. A von-
tade do executor imediato pode ser “dominada” nos casos em que ele ¢ induzido
a erro ou coagido, mas também nos casos do chamado “dominio da organizacdo”.
Nestes casos, o “homem de tras”, (a) por dominar um aparato organizado de poder
desvinculado da ordem juridica® e (b) possuir poder de mando, (c) pode emitir

61.

62.

63.

no contexto da criminalidade empresarial, RBCCrim 102 (2013), p. 365 e ss., p. 382 e ss.,
p- 389.

Greco; Leite, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 71 e ss. Ha varias informagées no estudo de
FicUEIREDO Dias, Autoria e participacao no dominio da criminalidade organizada: alguns
problemas, in: FiGUeIrRepo Dias, Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, Sao Pau-
lo, p. 355 e ss.

A teoria do dominio da organizacao € criacao original de Roxin, publicada pelo primeira
vez em 1963. Em razao disso é que enuncio os critérios por ele estipulados. Naturalmen-
te, ha discussao posterior a publicacio do artigo de Roxin a respeito dessa figura — mas
anterior, nao ha: Roxin, Straftaten im Rahmen organisaiorischer Machtapparate, in: GA
1963, p. 193 e ss.; Taterschaft, p. 242 e ss.; Probleme von Taterschaft und Teilnahme bei
der organisierten Kriminalitat, in: Samson et alii {coords.), Festschrift fir Grinwald, Baden
Baden: Nomos, 1999, p. 549 e ss.; Anmerkungen zum Vortrag von Prof. Herzberg, in:
AMELUNG (coord.), Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhaltnisse bei Straftaten in
bitrokratischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheim,
2000, p. 55 e ss.; Mittelbare Taterschaft kraft Organisationsherrschaft, NStZ Sonderheft
fur Schafer, Minchen: Beck, 2002, p. 52 e ss (ha trad. brasileira, Autoria mediata por meio
do domino da organizacao, trad. Tavares Lobato, in: Greco; Tavares Loato (coords.), Temas
de direito penal. Parte general, Rio de Janeiro/Sao Paulo/Recife: Renovar, 2008, p. 323 e
ss.); Organisationsherrschaft als eigenstandige Form mittelbarer Taterschaft in: SchwZStr
125 (2007), p. 1 e ss. (ha trad. brasileira, O dominio por organizacao como forma inde-
pendente de autoria mediata, trad. Aflen da Silva, Revista Panoptica, ano 3, vol. 17 (2009),
p. 69 e ss.); Organisationsherrschaft und Tatentschlossenheit, in: Hover et alii (coords.),
Festschrift fur Schroeder, Heidelberg: C.E Muller, 2006, p. 387 e ss.; AT 11, § 25 nm. 105
e ss.; Bemerkungen zum Fujimori-Urteil des Obersten Gerichtshofs in Peru, ZIS 2009,
p- 565 e ss. (ha trad. brasileira: Observacoes sobre a decisao da Corte Suprema peruana
no caso Fujimori, trad. A. Leite, in RBCC 91, 2011, p. 11 e ss.); Organisationssteuerung
als Erscheinungsform mittelbarer Taterschaft in: AMELUNG et alii (coords.), Festschrift fiir
Krey, Stuttgart: Kohlhammer, 2010, p. 449 e ss.; Zur neuesten Diskussion tiber die Orga-
nisationsherrschaft, in: GA 2012, p. 395 e ss. Ver sobre o desenvolvimento da discussao
em detalhes Scrunemann, Schrumpfende Basis, wuchernder Uberbau? Zum Schicksal der
Tatherrschaftsdoktrin nach 50 Jahren, in: HenricH et alii (coords.), Festschrift fiir Roxin
zum 80. Geburtstag, Berlin/New York: DeGruyter, 2011, p. 799 e ss., p. 799.

Roxin nega com veemencia a aplicacao dessa teoria a empresas e outras organizacoes es-
truturadas conforme o direito. O BGH e alguns autores, no entanto, aceitam essa exten-
sao: A favor BGHSt 40, 218, 237; no mesmo sentido Herenpent, Tatherrschaft im Unter-
nehmen aus kriminologischer Perspektive, GA 2004, p. 575 e ss. (586); Nack, Mittel-
bare Taterschaft durch Ausnutzung regelhafter Ablaufe, GA 2006, p. 342 e ss. Contrario,
igualmente, ScHUNEMANN, Schrumpfende Basis, wuchernder Uberbau? Zum Schicksal der
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ordens que serdo cumpridas por executores fungiveis,* e é exatamente o dominio
dessa estrutura organizacional com funcionamento automatico que o transforma-
ria, segundo Roxin, em autor mediato dos delitos perpetrados pelos executores
imediatos. Haveria, assim, a figura do “autor por tras do autor”. Essa tese nio é
incontroversa,* e foi construida para casos em que a organizacido atua comple-
tamente apartada do direito, como estados totalitarios, organizacdes criminosas,
mifias etc. No interior dessas estruturas, diferentemente de o que ocorre em uma
empresa, o superior tem a certeza de que ordens ilegais e criminosas serao cumpri-
das: sempre havera um inferior servil e fungivel. A ideia de dominio da organizacio
percorreu trajetdria internacional de enorme sucesso.% A teoria foi utilizada no jul-

64.

65.

66.

Tatherrschaftsdoktrin nach 50 Jahren, FS Roxin, 2011, p. 799 e ss., p. 803. Em lingua es-
panhola ver Casana, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerdrquicas, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2004, p. 305 e ss.

Sobre esse requisito hd também larga discussao: Rotsc, Tatherrschaft kraft Organisation-
sherrschaft?, ZStW 112 (2000), p. 518 e ss. (p. 527 e ss.); idem, Neues zur Organisation-
sherrschaft, NStZ 2005, p. 13 e ss. (p. 16); idem, “Einheitstaterschaft” statt Tatherrschaft,
Tubingen: MoHR; SiEBECK, 2009, p. 324 e ss.; HERzBERG, Mittelbare Téterschaft und Anstif-
tung in formalen Organisationen, in: AMELUNG (coord.), Individuelle Verantwortung und
Beteiligungsverhaltnisse bei Straftatern in biirokratischen Organisationen des Staates, der
Wirtschaft und der Gesellschaft, 2000, p. 33 e ss. (p. 37 e ss.); Antwort auf die Anmerkung
von Prof. Dr. Roxin, no mesmo volume, p. 57 e ss. (p. 58 e ss.).

Virios autores recusam essa teoria: KOHLER, Strafrecht Allgemeiner Teil, Berlin: Springer,
1997, p. 510 e s.; Jakoss, Anmerkung zu BGHSt 40, 228, in: NStZ 1995, p. 26 e s.; JEs-
CHECK; WEIGEND, Strafrecht AT 5a ed. Berlin: DeGruyter, 1996, § 62 11 8 (p. 664 ¢ s., 670);
Murmany, Tatherrschaft durch Weisungsmacht, in: GA 1996, p. 269 e ss. (p. 273 e ss.,
275); Rotsch, Die Rechtsfigur des Taters hinter dem Tater bei der Begehung von Straftaten
im Rahmen organisatorischer Machtapparate und ihre Ubertragbarkeit auf wirtschaftliche
Organisationsstrukturen, in: NStZ 1998, p. 491 e ss., Ot10, Taterschaft kraft organisato-
rischen Machtapparates, Jura 2001, p. 753 e ss. (p. 756, 757); Renzikowski, Restriktiver
Taterbegriff und fahrlassige Beteiligung, Tuibingen: Mohr/Siebeck, 1997, p. 89. Ver as res-
postas de Roxin, Taterschaft, p. 704 e ss.

Sobre a situagao argentina, com ulteriores informagdes, ver Amsos, Tatherrschaft durch
Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate, GA 1998, p. 226 e ss. (p. 238).
Sobre o caso Fujimori no Peru, ver os estudos publicados na ZIS 2009: Rotscu (Von Eich-
mann bis Fujimori — Zur Rezeption der Organisationsherrschaft nach dem Urteil des Obers-
ten Strafgerichtshofs Perus, p. 549 e ss.), Amos (Politische und rechtliche Hintergriunde des
Urteils gegen den ehem. Peruanischen Présidenten Alberto Fujimori p. 552 e ss.), Roxin
(Bemerkungen zum Fujimori-Urteil des Obersten Gerichtshofs in Peru, p. 565 e ss.), SCHROE-
pER (Tatbereitschaft gegen Fungibilitat, p. 569 e ss.), Jakoss (Zur Taterschaft des Angeklagten
Alberto Fujimori Fujimori p. 572 e ss.), HerzserG (Das Fujimori-Urteil: Zur Beteiligung des
Befehlsgebers an den Verbrechen seines Machtapparates, p. 576 e ss.), Caro Coria (Sobre la
punicion del ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori como autor mediato de una organizacion
criminal estatal, p. 581 e ss.), Garcia Cavero (La autoria mediata por dominio de la voluntad
en aparatos de poder organizados: El caso de Alberto Fujimori Fujimori, p. 596 e ss.), MEINI
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gamento do ex-presidente peruano Alberto Fujimori, em decisdo dogmaticamente
exemplar, que aplicou corretamente a teoria do dominio da organizacdo.®” A maior
discussio atual é sobre se esse desdobramento da teoria do dominio do fato — que
nio se confunde, assim, com ela — pode ser aplicada também a sociedades ou pesso-
as juridicas constituidas conforme o direito, como empresas e partidos politicos.%

Um detalhe pode ser esclarecedor. Ministros do STF citaram indistintamente o
termo “dominio final do fato”, atribuido corretamente a Welzel. Pois precisamente
Welzel, a quem se atribui um dos grandes passos no desenvolvimento da teoria do
dominio do fato, defendeu a ideia de dominio do fato sem defender a ideia de do-
minio da organizacao.” As ideias, embora ligadas pela relacao género espécie, sao
independentes, e reduzir uma a outra significa desconhecer completamente o que
se estd a afirmar.

Aqui reside, provavelmente, a primeira pista da verdadeira razdo do recurso
dos ministros do STF a teoria do dominio do fato — em verdade, teoria do do-
minio da organizagao. Em varios momentos, nosso ministros fizeram referéncia
a teoria do dominio do fato quando estavam, na verdade, querendo referir-se a
teoria do dominio da organizagdo, e assim acreditavam poder fundamentar a pu-
ni¢do de determinados acusados que gozavam de posicoes hierdrquicas de destaque.
Sobre a confusao entre dominio do fato e dominio da organizacao na APn 470, ¢
relevante ler a intervencido do Min. Ricardo Lewandowski, fl. 56.816 e ss.: “(...)
eu nao disse que a Teoria do Dominio do Fato se aplicaria apenas em momentos
de anormalidade institucional. O que eu disse é que ela se aplica a situacoes ex-
cepcionais”. A sequéncia da manifestacdo do ministro confirma a confusao, na
medida em que enuncia como requisito para aplicacao da teoria do dominio do
fato a ‘fungibilidade do agente imediato que perpetra o crime’ (f. 56.816 e ss.):
“O que ¢ esse requisito da fungibilidade? Segundo este requisito, o agente final, o
agente imediato que perpetra o crime deve ser fungivel, como acontece nas gran-
des organizacgdes criminosas. Ou seja, eu disse, na minha fala, que esta é uma te-

(La autoria mediata por dominio de la organizacion en el caso Fujimori. Comentario a la sen-
tencia de fecha, 07.04.2009 (Exp. a.v. 19 — 2001) emitida por la Sala Penal especial de la
Corte Suprema p. 603 e ss.), Pariona (La autoria mediata por organizacion en la Sentencia
contra Fujimori, p. 609 e ss.) e Van pEr WiLT (On Functional Perpetration in Dutch Crimi-
nal Law. Some reflections sparked off by the Case against the former Peruvian president
Alberto Fujimori p. 615 e ss.). Sobre sua adog¢éo no direito penal internacional ver Amsos,
Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, Berlin, 2002, S. 365 ff., S. 590 {f., S. 613.

67. Referéncias na nota de rodapé acima.
68. Sobre essa discussdao Greco; Leite, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 71 e ss.

69. So z. B. WELzEL, Das deutsche Strafrecht, 11. ed., Berlin: DeGruyter, 1969, p 98 e ss., p.
100; assim também JescHECK; WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts, 5. ed., Berlin: Duncker &
Humblot, 1996, § 62 11 8 (p. 670).
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oria que se aplica, por exemplo, aos crimes da mifia, a exemplo daquele que estd
na ponta final de todo o sistema. Digamos assim, aquele que trafica drogas, é um
caso tipico, o chamado ‘avidozinho’ ou ‘mula’, ele pode ser facil e simplesmente
substituido por outro agente” (f. 56.816 e ss.). Corretamente, no entanto, o Min.
Celso de Mello, f. 56.822 e ss.: “Essa orienta¢do ¢ consagrada pela doutrina e vem
evoluindo no sentido de reconhecer, na discussao do tema pertinente ao con-
curso de pessoas, a nocao de dominio da organizacdo, que representa umas das
vertentes em que se pluraliza a teoria do dominio do fato, notadamente como cri-
tério teorico, fundado no dominio da vontade, que permite formular o conceito
de autor mediato, o qual, atuando na ctupula da organizacdo criminosa, comanda
a vontade do agente incumbido do cometimento direto da pratica delituosa”.
Novamente em debate oral com o Min. Celso de Mello (f. 56.838 e ss.), especial-
mente sobre o requisito da fungibilidade, afirmou o Min. Ricardo Lewandowski:
“Mas, naquele momento em que me pronunciei, eminente Decano, eu disse que
nao via, no caso presente, o requisito da fungibilidade; muito pelo contririo, eu
entendia que os réus tinham nome, sobrenome, RG e endereco, e a suposta pro-
pina foi sempre enderecada a presidentes e lideres de partidos. Portanto, niao hd
falar aqui, pelo menos na minha visdo, eminente Min. Celso de Mello, na presen-
ca do requisito da fungibilidade; e, por via de consequéncia, para mim, falta um
dos requisitos essenciais, segundo a doutrina de Roxin, para aplicar a Teoria do
Dominio do Fato” (f. 56.839). O Min. Ricardo Lewandowski absolveu o acusado
José Dirceu pelo delito de corrupcio ativa (f. 56.565 e ss.), afirmando que “a teo-
ria do dominio do fato nao se aplica ao caso sob exame” (f. 56.568 e ss.).

Nesse ponto, a confusio transita em julgado. “Teoria do dominio do fato”, nos
trechos acima, é sindnimo de “teoria do dominio da organizacio”. E possivel com-
preender o recurso a teoria do dominio da organizacao como uma tentativa de
transformar em autores (mediatos) de delitos praticados no interior de estruturas
organizacionais, aqueles que nao cometem os fatos com as proprias mdos, mas por
meio de outrem, ou, como veremos adiante (abaixo 3.4), aqueles que tinham co-
nhecimento dos fatos e deveriam, em razio disso, evita-los.

Ocorre que essa tentativa, além de demandar um esfor¢o argumentativo ausen-
te na decisao, so é compreensivel a partir de um sistema diferenciador de autoria
e participacdo. Afinal, se é correto dizer que a teoria do dominio da organizacio
agrava a responsabilidade penal, ¢ incorreto — o velho equivoco - afirmar que, com
ela, se transforma, em bom portugués, absolvi¢do em condenagdo. Sem a teoria do
dominio da organizacao, e em um sistema que diferencia autor e participe, os “ho-
mens de trds” seriam instigadores dos delitos, ou seja, também seriam puniveis. O
efeito juridico da adocao da teoria do dominio da organizacgdo é transformar esses
instigadores em autores mediatos. Intuitivamente, e ¢ esse raciocinio que estd por
trds da teoria, seria incorreto afirmar que as ordens de exterminio de Hitler eram
apenas atos de um instigador das execucdes que se consumavam pelas maos de
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soldados obedientes ja fora do bunker.”® Em breve resumo, a adogao da teoria do
dominio da organizac¢ao apenas transforma cumplices e instigadores em autores
mediatos, e, além disso, ndo significa uma transferéncia de responsabilidade de
baixo para cima, na medida e que os autores imediatos permanecem sendo autores
(imediatos), e como tal devem ser apenados.

A confusao terminologica e material persiste em outros votos. O Min. Ayres
Britto, ao se referir ao acusado José Dirceu (f. 56.180 e ss.), enunciou o conceito
de autoria mediata: “Isto, em larga medida, pelo fundamento de que autor de um
delito nao é apenas o agente que realiza a figura tipica, mas também aquele que
detém o dominio da vontade e das acdes daqueles que executam o nucleo objetivo
do tipo penal”. E prossegue: “Ainda na fase pré-processual, consignei que a teoria
do dominio do fato, na linha de votos que antecederam a minha manifestagao,
permitiria a compreensao da setorizagao das agoes dos agentes listados na dentin-
cia e a localizagdao do divisor de dguas entre aquelas condutas proprias do cargo
e aquelas ilicitas, cometidas em razao do cargo (ou com o abuso dele). E o fato ¢
que, a meu aviso, a relevancia do papel desempenhado por José Dirceu no Governo
Federal (ele era o 2.° homem mais poderoso do Governo) garantiria as institui¢oes
financeiras, e as agéncias de publicidade e propaganda participantes do esquema,
que elas nunca seriam fiscalizadas (como de fato nao o foram, até que o esquema
fosse desvendado) e que também seriam beneficiadas (como foi o caso do BMG)”
(f. 56.181 e ss.). “(...) Acresce que ndo ha duvidas razoaveis de que José Dirceu
concorreu (e tinha pleno conhecimento) para os delitos impulsionados pelos agen-
tes do nucleo politico. Na verdade, a imeu aviso, este primeiro denunciado detinha
o controle finalistico sobre a a¢do dos denunciados integrantes dos nucleos finan-
ceiro e publicitirio. Com efeito, o que se tem dos autos é que o denunciado José
Dirceu tinha mesmo o dominio intelectual das agdes dos demais acusados, naquilo
em que dirigidas para o levantamento de numerario para o pagamento de dividas
e de ‘mesadas’ a parlamentares da base aliada” (f. 56.183). O Min. Ayres Britto, nas
f. 56.585 e ss., refere-se novamente a teoria do dominio do fato e menciona, agora,
a ideia de fungibilidade: “Agora, essa Teoria do Dominio do Fato pode ser compre-
endida no plano da fungibilidade, que é da substitui¢ao do agente, como também
da infungibilidade: o agente nao pode ser substituido. Entao, quem nao podia ser
substituido nesse esquema, sob pena de fazer o esquema ruir? Quem era o regente
da orquestra? O mais insubstituivel ou infungivel de todos. A Teoria do Dominio
do Fato conduz, também, a esse raciocinio”. Vez mais, nio ¢ a teoria do dominio do
fato que conduz a esse raciocinio, mas a teoria do dominio da organizagao.

Também o Min. Joaquim Barbosa fez referéncia a teoria do dominio do fato ao
condenar José Dirceu pelo delito de corrupgao ativa (destaquei, f. 56.226 e ss.): “A

70. Mais referéncias sobre a figura do dominio da organizagao em Greco; Leite, RT 933 (2013),
p-6less.,p. 71 ess.
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meu sentir, estd comprovado que o acusado José Dirceu controlava os destinos da
empreitada criminosa, especialmente mediante seus bracos executores mais dire-
tos, senhores Marcos Valério e Delubio Soares, com a colaboracio do denominado
“nucleo financeiro”. José Dirceu detinha o dominio final dos fatos. Em razao do
cargo elevadissimo que exercia a época dos fatos, o acusado José Dirceu atuava em
reunides fechadas, jantares, encontros secretos, executando os atos de comando,
direcdo, controle e garantia do sucesso do esquema criminoso, executado mediante
divisao de tarefas em que as funcoes de cada corréu encontrava nitida defini¢io”.
Em um segundo momento, em manifesta¢ao oral, o Min. Joaquim Barbosa realizou
outra afirmacao relevante do ponto de vista da distin¢ao entre autor e participe no
direito penal (f. 56.842): “Senhor Presidente, ja faz algum tempo que eu proferi
0 meu voto, precisamente uma semana, mas eu creio ter deixado bastante claro,
bastante explicito que o autor intelectual, o mandante, o controlador, o organiza-
dor ¢é autor, e ndo participe”. Uma consulta das fontes revelaria o contrario do que
afirmou: para a teoria do dominio do fato, o “autor intelectual”, o “mandante”, sao
em regra participes (instigadores), e ndo autores.”

Bastam as citagdes. A repetida confusdo conceitual ocorrida na APn 470 nio
significa mera disputa por palavras ou preciosismo conceitual de uma dogmatica
hiper-refinada. Ainda que assim o fosse, precisao conceitual é o que se espera de
uma Corte Suprema. Nesse caso, no entanto, a utilizacao da categoria do dominio
da organizacdo exigiria do STF um esfor¢o argumentativo duplo, inexistente na
decisao da APn 470. O primeiro seria (a) o de explicar a pergunta relacionada a
legitimidade da categoria do dominio da organizagio em organizagoes conforme ao
direito, como ¢ o caso da Casa Civil, 6rgao da Presidéncia da Republica, e o caso do
Partido dos Trabalhadores, um partido politico ainda existente e que assume, como
todos, a forma de pessoa juridica de direito privado (art. 1.° da Lei 9.096/1995).
O segundo esforgo (b) seria, por assim dizer, um esforco de subsun¢do. O STF te-
ria de verificar se, superada a pergunta sobre a legitimidade da categoria, os seus
requisitos acima mencionados estariam presentes no caso concreto. Nenhum dos
dois esforcos estd presente na decisdo da APn 470. A mera referéncia ao dominio
da organizacdo, que aparece sob o falseado manto de “teoria do dominio do fato”, é
vazia de contetudo e equivale a absoluta auséncia de fundamentacao.

3.4 Dominio do fato, posi¢do de comando e responsabilidade do superior por fato
de terceiros

Uma das maiores preocupagoes presentes na APn 470, como se viu, era a fun-
damentacao da responsabilidade de acusados que detinham posicdo de destaque

71. Em favor do Min. Joaquim Barbosa, é possivel dizer que esse pecado original se deve a D.
de Jesus (cf. Greco; Leitg, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 83 e 5.). A ciéncia brasileira, como
afirmarei adiante, deve aproveitar essa oportunidade para reavaliar o seu papel.
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em estruturas organizacionais (no governo, em partidos politicos, em bancos). A
teoria do dominio do fato, tal como equivocadamente aplicaram alguns ministros
do STF, parece ser aplicavel apenas a esses casos, como se o autor imediato, aquele
que aperta o gatilho, ndao possuisse, por sua vez, também o “dominio do fato”.”> O
termo dominio do fato surge na decisido em contextos que tornam valida a seguinte
(e equivocada) inferéncia: dominio do fato foi utilizado como um substituto para
a afirmacdo de uma responsabilidade penal decorrente da posicdo hierarquica de
determinado sujeito. O sujeito teria o dominio do fato porque estaria em posicao de
destaque em determinada estrutura hierarquica, e seria responsdvel por tudo o que
ocorre abaixo dele. Esse modo de pensar, exposto de forma solta, é equivocado e
nada tem a ver com a teoria do dominio do fato. Foi nesse sentido, todavia, que os
ministros do STF parecem ter compreendido a teoria. H4 uma série de concepcoes
que buscam fundamentar a responsabilidade do superior, nenhuma delas, porém,
possui 0 nome de “teoria do dominio do fato”.

Os Ministros do STF parecem ter amalgamado uma série de figuras, como,
além do “dominio da organizacdo” (acima 3.3), a command responsability” do
direito penal internacional ou a responsabilidade do superior por fatos de seus
subordinados,” bastante discutida atualmente, e que nao passa de uma imputacdo
por omissdo improépria (art. 13, § 2.°, do CP), o que exige a fundamentacio de
uma posi¢do de garantidor do superior hierdrquico.” Esse problema foi recentemen-

72. Sobre o dominio da prépria acio como exemplo classico de dominio do fato Greco; LEITE,
RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 69.

73. WeiGenD, Zur Frage eines “internationalen” Allgemeinen Teils, in: ScHUNEMANN et alii (co-
ords.), Festschrift fir Roxin, Berlin/New York: DeGruyter, 2001, p. 1375 e ss. (p. 1397);
AmBos, A parte geral do direito penal internacional, trad. Japiassu e Raisman, Sao Paulo:
Ed. RT, 2008, p. 347; Amsos, Internationales Strafrecht, 3. ed., Minchen: Beck, 2011, § 7
nm. 59.

74. RoxiN, Strafrecht, 11, § 32, nm. 133; Bottke, Haftung aus Nichtverhiitungvon Straftaten Un-
tergebener in Wirtschaftsunternehmen de lege lata, Berlin, 1993, p. 68 e s.; KarsTeN, Die stra-
frechtliche Verantwortlichkeit des nicht-militdrischen Vorgesetzten, p. 176 e ss., p. 179 e ss.;
SeriNG, Die strafrechtliche Geschdftsherrenhaftung, Hamburg, 2009, p. 44, p. 55, p. 136 e
ss., p. 238 e s.; ScHaLL, Grund und Grenzen der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung, FS-
-Rudolphi, 2004, p. 267 e ss.; DeMeTRIO CRESPO, Responsabilidad penal por omision del em-
presdrio, Madrid, 2009, p. 50 e ss., p. 93 e ss.; WALTER, Die Pflichten des Geschaftsherm im
Strafrecht, Frankfurt am Main, 2000, p. 140 e ss., p. 144 e s., p. 155 £.; Hsu, Garantenstellung
des Betriebsinhabers zur Verhinderung strafbarer Handlungen seiner Angestellten?, Pfaffenwei-
ler, 1986, p. 241 e ss., p. 250 e ss.; ScHILHA, Die Aufsichtsratstatigkeit in der Aktiengesellschaft
im Spiegel strafrechtlicher Verantwortung, Berlin, 2008, p. 105 e ss., p. 161 e ss.; SCHUBARTH,
Zur strafrechtlichen Haftung des Geschiiftsherrn, SchwZS 1976, p. 370 e ss.

75. Karsten, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des nicht-militarischen Vorgesetzten, p. 174 ¢
ss.; B. CaMaRrGO, Sobre o dominio do fato no contexto da criminalidade empresarial, RBC-
Crim 102 (2013), p. 365 e ss., p. 382, p. 390 e ss.
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te decidido pelo tribunal alemao, que problematizou se o superior teria o dever
de evitar fatos puniveis cometidos pelos inferiores (BGHSt 57, p. 42 e ss.).”° A
distin¢ao entre a forma comissiva e omissiva nao é capricho dogmatico. Além da
necessidade da posicao de garantidor (art. 13, § 2.°, do CP), que é de dificil funda-
mentacéo juridica,”” a causalidade e a imputacio nos delitos omissivos diferem em
parte daquelas presentes nos delitos comissivos.’”® A autoria e a participacao, diz-se
em geral, devem ser construidas de forma diversa nos delitos omissivos.” E preciso
sempre, assim, identificar qual é a conduta, se comissiva, se omissiva, imputada
ao sujeito. Dessa identificacao pode depender a diferenca entre uma condenacao e
uma absolvic¢ao.

A figura, por exemplo, da command responsibility ou responsabilidade do supe-
rior, foi desenvolvida no contexto dos e para os crimes do direito penal interna-
cional. Até nesse contexto ela é duvidosa e a sua extensao a outros delitos seria de
todo impossivel.® Nesse contexto, aos acusados que gozavam de posi¢do de co-
mando e de coordenacio foram adscritos deveres de controle e de observagao. Essa
categoria foi desenvolvida especialmente na decisiao conhecida como Yamashita e
foi igualmente utilizada no julgamento de Nurnberg.®* Em termos dogmaticos, o
que ocorre é uma espécie de “ampliacdo do ambito de responsabilidade”® a partir
do reconhecimento de uma punicio por omissio do superior.® Segundo K. Ambos,
por exemplo, trata-se de uma punicdo por omissao prépria, decorrente da violacao

76. A esse respeito os comentdrios de BuLTe, Die Beschrdnkung der strafrechtlichen Geschaft-
sherrenhaftung auf die Verhinderung betriebsbezogener Straftaten, NZWiSt 2012, p. 176 e ss.;
Mansporeer; TrUG, Umfang und Grenzen der strafrechtlichen Geschdftsherrenhaftung, StV
2012, p. 432 e ss.; RoxiN, JR 2012, p. 303 e ss., p. 305 e ss.

77. Ver, além da nota anterior, os comentarios gerais de Kasiske, Wirtschaftsstrafrecht, Stut-
tgart, 2013, p. 4 e ss. e WiTTIG, Wirtschaftsstrafrecht, Munchen, 2010, p. 47 e ss., p. 52
e ss.

78. Em detalhes, TavAres, Teoria dos crimes omissivos, Madri/Barcelona/Buenos Aires/Sio Pau-
lo, 2012, p. 364 e ss.; p. 378 e ss. Greco, Kausalitdts- und Zurechnungsfragen bei unechten
Unterlassungsdelikten, ZIS 2011, p. 674 e ss. (disponivel em: [www.zis-online.com/dat/
artikel/2011_8-9_603.pdf]).

79. Assim o estudo clissico ANDROULAKIS, Studien zur Problematik der unechten Unterlassun-
gsdelikte, Muinchen, 1963, p. 162 e ss, p. 164 e s. No Brasil ver 2 monografia de Tavares,
Teoria dos crimes omissivos, p. 404 e ss.

80. Amsos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, Berlin, 2002, p. 666 e ss.

81. Idem, p. 97 e ss. Em detalhes, Karsten, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des nicht-
militarischen Vorgesetzten, Berlin, 2010, p. 29 e ss.

82. Awmsos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, p. 101, p. 366 e s.

83. Idem, p. 106, p. 365, p. 667 e ss. Ver também BersteRr, Die volkerstrafrechtliche Unterlas-

sungsverantwortlichkeit, Minchen, 2008, p. 91 e ss.; GRIMMINGER, Die allgemeine Unterlas-
sungshaftung im Volkersrafrecht, Frankfurt am Main, 2009, p. 101 e ss.
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de um dever funcional.* Sao varios os problemas dessa categoria, como, por exem-
plo, se basta a exigéncia subjetiva de conhecimento potencial dos fatos cometidos
pelos subordinados,® a exigéncia de um efetivo controle sobre o curso causal® etc.
Hd também a previsdo no art. 28 do Estatuto de Roma, admitindo que superiores
civis sejam responsabilizados,®” mas exigindo maior cuidado na afirmacao do ele-
mento subjetivo (efetivo conhecimento dos fatos).®® Sua pura e simples transposi-
¢do seria problemdtica, e, aparentemente, sequer foi buscada pelo STE

Sobre esse aspecto da utilizacdo da “teoria do dominio do fato” para funda-
mentar, em verdade, uma imputagido omissiva em relacio aos sujeitos da ctupula,
é interessante ver as consideracoes da Min. Rosa Weber sobre o niticleo financeiro
e a responsabilidade dos dirigentes do Banco Rural pelo delito de gestdo fraudu-
lenta de institui¢io financeira (art. 4.° da Lei 7.492/1986): “Entretanto, diversa a
situacdo quando se apontam comportamentos tipicos praticados por uma pessoa
juridica. Af, necessario apenas verificar pelo contrato social ou, na falta deste, pela
realidade factual, quem detinha o poder de mando no sentido de direcionar as ati-
vidades da empresa” (f. 52.775); “Importante salientar que, nesse estreito ambito
da autoria nos crimes empresariais, é possivel afirmar que se opera uma presuncao
relativa de autoria dos dirigentes. Disso resultam duas consequéncias: (a) é vidvel
ao acusado comprovar que inexistia o poder de decisio; (b) os subordinados ou
auxiliares que aderiram a cadeia causal nao sofrem esse juizo que pressupde uma
presuncdo juris tantum de autoria. Tais consideragdes sao feitas em funcdo da susci-
tada - e rechacada — nulidade da denuncia por nao individualizar as condutas dos
delitos imputados aos dirigentes a testa da empresa, especialmente do Banco Rural.
Ora, se a vontade do homem de tras, sobre quem recai a presuncio de autoria do
crime, constitui a propria acdo final da acdo delituosa da empresa, o que se ha de
descrever na denuncia é como referida empresa desenvolveu suas agdes. Basta isso.
A autoria presumida do ato é de seus dirigentes. Isso, como se viu, nao se aplica
aos auxiliares cujo comportamento em nivel de colaboracio tem de ser esclarecido
na peca inicial do acusador” (destaquei, f. 52.776 e ss.). Nas pdginas seguintes, a
Ministra busca, de maneira correta, apontar as fraudes concretas nos empréstimos
realizados, de certa forma, desdizendo o que acabara de afirmar. Para corroborar as
suas ilacoes, a Min. Rosa Weber cré poder lan¢ar mao de trechos da obra de Claus

84. Amgos, Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechts, p. 669 e s.

85. Idem, p. 147, p. 692 e ss.; KArsTEN, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des nicht-mil-
itarischen Vorgesetzten, p. 43 e ss.

86. KarsteN, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des nicht-militarischen Vorgesetzten, p. 29 e
ss., p- 39 e s.: a prova de um efetivo poder de comando é, em ambitos nao militares, como
empresas, “dificil de se produzir”.

87. Idem, p. 29 ess.,p. 59 es.
88. AwmBos, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, p. 506.
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Roxin (f. 52.777). Ela entendeu ser “menos relevante a participa¢ao” (art. 29, 1.°,
do CP) de Vinicius Samarane, que foi responsavel pelo setor de compliance do Ban-
co Rural, o que deveria se refletir na dosimetria da pena (f. 52.815). Em relagao ao
delito de lavagem de dinheiro, a Ministra afirmou: “Como visto, o fato de se tratar
de empregada e, como tal, de trabalhadora subordinada, e de nao dispor de poderes
sobre o patrimdnio da sociedade empresaria nao afasta, isoladamente, o dominio do
fato delitivo, elemento da culpabilidade[!],*® cuja presenca deve ser aferida tendo em
vista a prova produzida em relagio a real natureza de sua participag¢ao no ilicito,
levando-se em conta o seu conhecimento dos fatos e a unidade de designios e von-
tades com os demais agentes” (destaquei, f. 52.870).

As dificuldades em torno da divisao de responsabilidade penal em estruturas
complexas sao conhecidas de todos.*® Os mais intrincados dilemas comec¢am apos
esse diagnostico, isto ¢, na tentativa de fundamentagao da autoria e da participa-
¢ao nos delitos cometidos a partir de uma estrutura organizacional, a chamada
criminalidade de empresa. A simplificacao dos problemas da imputagao por crime
omissivo improprio (art. 13, § 2.°, do CP) nesses casos aparece de forma clara no
caso da imputagao de gestio fraudulenta de instituicao financeira (art. 4.° da Lei
7.492/1986) em face do compliance-officer do Banco Rural, Vinicius Samarane,
presente no voto do Min. Luiz Fux: “Sem embargo da auséncia de provas de que o
réu tenha aprovado ou renovado os mutuos contratados pelo Banco Rural aceitan-
do frageis garantias dos devedores, bem como de que o 13.° réu tenha efetuado ra-
tings (classificagoes) dos riscos de crédito dos mutuarios ligados a Marcos Valério,
a sua atuagao no Banco Rural impoe a condenagao pela pratica do tipo veiculado
pelo art. 4.° da Lei 7.492. A condescendéncia do 13.° réu (Vinicius Samarane) com
a pratica rotineira de lavagem de dinheiro conduz inexoravelmente a gestio frau-
dulenta. Nesse contexto, é de extremo relevo o fato de o réu Vinicius Samarane
exercer, atualmente, o cargo de vice-presidente do Banco Rural, porquanto revela
o profundo conhecimento das praticas de sua institui¢io, bem como a sua relagio
intestina com os administradores do referido banco. A atuagdo do réu no sentido
de permanecer inerte diante dos saques ilicitos ocorridos em agéncias do Banco
Rural caracteriza a conduta criminal de gestdo fraudulenta. Por essas razdes, o
pedido de condenacdo do réu Vinicius Samarane em rela¢ao ao crime de gestio
fraudulenta capitulado no art. 4.° da Lei 7.492/1986 deve ser julgado procedente”
(destaquei, f. 54.348).

O Min. Luiz Fux, sem maiores referéncias, tocou em um dos pontos mais discu-
tidos do direito penal econdmico contemporineo, a saber, a posi¢iao de garantidor

89. Nao discorrerei sobre esse equivoco, qual seja considerar o dominio do fato um elemento
da culpabilidade, pois ele, felizmente, permaneceu isolado e solitario.

90. Ver Kasiske, Wirtschaftsstrafrecht, p. 4 e ss. e TIEDEMANN, Wirtschaftstrafrecht, 2. ed., Koln/
Munchen, 2007, p.129 e ss.
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da figura do compliance officer,®* discussao que tem aparecido sob a rubrica mais
geral de criminal compliance.®* A figura do compliance officer em regra, mas nao
sempre, instalada em um escalao abaixo da cupula de uma organizagao,” é respon-
savel pela avaliagao dos riscos juridicos ligados a determinadas atividades, e deve
estabelecer mecanismos de controles internos para evitar que daquela estrutura (ou
no interior dela) ocorram fatos puniveis. A pergunta ¢ se, caso surjam fatos puni-
veis, seria possivel punir o compliance officer em forma omissiva pelos delitos prati-
cados: caso funcionarios corrompam ativamente funciondrios publicos, a pergunta
é se o compliance officer pode ser, em razao de uma suposta posicao de garantidor,
responsabilizado pelo delito de corrup¢ao ativa (art. 331 do CP) na forma omissiva
(art. 13, § 2.°, do CP). A maior dificuldade na fundamentagao dessa posicao de
garantidor parece residir no fato de que, diferentemente dos sujeitos da cupula, o
compliance officer nao possui poder de mando em relagao aos subordinados — ao
contrario, ele estd, em regra, submetido ao poder de mando da ctupula —, possuindo
apenas um dever de informacéo. A posi¢ao de garantidor dos superiores hierarqui-
cos encontraria sua fundamentacao precisamente nesse poder de mando, de modo
que uma transferéncia da posicdo de garantidor para o compliance officer, sem a
correspondente transferéncia do poder de mando, careceria de fundamento juridi-
co.”* Nada disso, no entanto, encontra-se no voto do Min. Luiz Fux, que, apesar de
utilizar a linguagem dos delitos de omissao, sequer fundamentou uma possivel po-
sicao de garantidor do compliance officer do Banco Rural — de minha parte, sequer
vi nesse trecho referéncia ao art. 13, § 2.°, do CP, o que ¢, no minimo, assustador. |

A vagueza com que se lan¢a mao da teoria do dominio do fato escancara-se no
seguinte trecho do Min. Ayres Britto (em suas consideragdes iniciais, f. 56.829):
“O nucleo politico tachado pelo Ministério Publico como intelectual ou mentor da
empreitada criminosa, claro que, dentro dele, com gradagoes de protagonizagoes,
a legitimar a aplicacao da teoria do dominio do fato para responsabilizar, de modo
pessoal, porém graduado, os respectivos agentes”.

91. Ver o estudo fundamental de RotscH, Criminal Compliance, Z1S 2010, p. 614 e ss.

92. A esse respeito: Bortke, Compliance — Oder: Normbefolgungsbereitschaft von und in Un-
ternehmen, FS-Stockel, 2010, p. 43 e s.; Mowmsen, Der ‘Compliance-Officer’ als Unter-
lassungsgarant, FS-Puppe, 2011, p. 751 e ss.; Bock, Strafrechtlich gebotene Unterneh-
mensaufsicht (Criminal Compliance) als Problem der Rechtsicherheit, Wistra 6/2011, p.
201; HerenpeHL, Corporate Governance und Business Ethics: Scheinberuhigung oder Al-
ternativen bei der Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat?, JZ 2006, p. 121 e ss.; critico
a respeito da efetividade da Compliance para evitar delitos econémicos, SCHUNEMANN,
Brennpunkte des Strafrechts in der entiwickelten Industriegesellschaft, in: HEFENDEHL
(org.), Empirische und dogmatische Fundamente. Kriminalpolitischer Impetus, 2005, p.
361 e ss.

93. Ver Kasiske, Wirtschaftsstrafrecht, p. 18 e ss.
94. Assim Kasiske, Wirtschaftsstrafrecht, p. 18 e ss., p. 21.
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A ideia de que a responsabilidade aumenta de acordo com a graduacio da posi-
¢ao do sujeito e, com isso, a2 medida que o sujeito se distancia do fato concretamen-
te praticado ndo pode ser deduzida da “teoria do dominio do fato”, como procedeu
o Min. Ayres Britto. Para retirar tal conclusio, o Min. teria de ou (a) fundamentar a
aplicacao da teoria do dominio da organizag¢do a organismos privados estruturados
conforme o direito; ou (b) fundamentar uma posic¢do de garantidor, nos termos do
art. 13, § 2.°, do CP, do superior em rela¢io aos subordinados e condenar os supe-
riores por delito omissivo; ou ainda (c) fundamentar uma forma classica de autoria
mediata, em razdo de erro ou coacio dos subordinados, e condenar os superiores
por delito comissivo. Cada uma dessas vias exigiria a andlise de requisitos diversos,
e pode mesmo ser que os superiores, de fato, tivessem de ser punidos, mas as razoes
deveriam constar da decisao.

3.5 Conclus@o proviséria: a verdadeira razGo para o recurso @ teoria do dominio
do fato

E possivel, com base em todas as referéncias acima mencionadas, enunciar, en-
fim, a verdadeira razao para os Ministros do STF terem, na APn 470, recorrido a
teoria do dominio do fato: o termo do dominio do fato serviu como fundamento da
punicao dos sujeitos que gozavam de determinadas posicoes de comando. Essa é a razdo
pela qual os Ministros consideraram a teoria do dominio do fato supérflua em re-
lacio aos acusados que “sacavam quantias em dinheiro na boca do caixa”, quando
na verdade nao hd provavelmente forma mais intensa de “dominar o fato” do que
dominar a acdo, do que praticd-la com as préprias as maos.”® Nem sequer redacio
amplissima do art. 29 do CP permitira uma responsabilidade penal pela posi¢cio
que se ocupa em determinada estrutura, na medida em que “ocupar uma posi¢io”
nao significa “concorrer” para um delito.* E para preencher exatamente essa lacu-
na que alguns Ministros parecem ter recorrido, erroneamente, a teoria do dominio
do fato. Foi para esse fim que a teoria foi utilizada, em clara malversac¢do teorica.
Essa a confusio suprema de nosso Supremo Tribunal, o pecado original que emerge
da APn 470, nesse assunto.

4. QUTROS PROBLEMAS DE AUTORIA E PARTICIPACAO: DELITOS DE DEVER (“DELITOS
ESPECIAIS") E DOMINIO FUNCIONAL DO FATO (COAUTORIA)

A utilizacao equivocada da teoria do dominio do fato acima demonstrada deve
constar no primeiro plano das preocupacdes da ciéncia e da pratica judicidria. Hou-

95. Greco; Lertg, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 69.
96. Idem, p. 61 e ss., p. 87 e ss.
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ve, no entanto, outras consideragdes a respeito da autoria e da participacdo que
merecem, igualmente, atencéo.

4.1 Dominio do fato, delitos de dever e peculato (art. 312 do CP)

Como se sabe, a teoria do dominio do fato nio foi desenvolvida, por Roxin,”
com pretensdes de universalidade.®® Ela nio seria aplicavel, especialmente, ao cha-
mado grupo de delitos de dever (ou de infracdo de um dever).*® Na nossa doutrina,
conhecemos esses delitos como “delitos proprios” ou “delitos especiais”, ou seja,
delitos que possuem uma restrigo tipica ao circulo de autores.'® Nesses delitos, o
fundamento da autoria nao estaria no dominio do fato que exerce um autor qual-
quer, mas na violagdo de um dever que incumbe especialmente um sujeito em espe-
cial (a qualidade de funciondrio publico, o especial acesso ao bem juridico ocasio-
nado pela posi¢do que ocupa etc.), e em razio disso é que apenas aquele que detém
a qualidade exigida pelo tipo é que pode praticar o delito na condi¢io de autor.'”
N. Batista jd esclareceu esse ponto entre nés desde a 1. edicdo de sua conhecida
monografia em 1979: “o que importa é que a autoria, nesses casos, se subordina a

97. Deve-se distinguir entre as ideias centrais da teoria do dominio do fato e a conformagio
especifica dada a essa ideia por Roxin. Evidentemente, Roxin nio deu a primeira, nem a
ultima palavra a respeito da teoria do dominio do fato. De todo modo, foi ele o maior ar-
tifice da teoria e, por exemplo, o verdadeiro criador da figura do dominio da organizagao.
Os Ministros do STF, ao fundamentarem as suas posigdes, recorreram sempre as citagoes
de Roxin, de forma que, como disse logo ao comeco (1.), a minha tentativa é avaliar se das
premissas teoricas oferecidas na decisio da APn 470 podem-se extrair as consequéncias
juridicas efetivamente retiradas.

98. Greco; Leitg, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 76 e ss.

99. Orriz, Concurso de agentes nos delitos especiais, Sao Paulo, 2011, p. 124 e ss.

100. Busaro, Direito penal, Sao Paulo, Atlas, 2013, p. 694 e s.; Orriz, Concurso de agentes nos de-
litos especiais, Sao Paulo, 2011, p. 109; otima exposicao em SOLER, Derecho penal argentino
11, 5. ed., 1987, Buenos Aires, p. 295 e ss.

101. Por isso € que é equivocada a posicio externada pelo Min. Napoleao Nunes Maia do STJ,
ao julgar determinado crime tributirio imputado a servidor publico fazendarios estadual:
“Quanto ao primeiro ponto, conheco e reverencio o entendimento doutrindrio e juris-
prudencial quanto a admissibilidade da coautoria e da participacio nos chamados crimes
proprios e, a principio, também ndo via razio para tal orientacio nio ser igualmente apli-
cada ao crime contra ordem tributdria” (voto-vista do Min. Napoleao Nunes Maia, No HC
121.408/SC, STJ, p. 8 do inteiro teor do acorddo). A coautoria em delitos especiais s6 €,
em regra, possivel caso ambos os coautores ostentem a qualidade exigida pelo tipo. O que
pode ter ocorrido é que o Ministro tenha utilizado a expressao “coautoria” como sinénima
de concurso de pessoas, tal como fazia de forma pouco técnica a redagio original da parte
geral do nosso CP de 1940. Corretamente contra a possibilidade coautoria sem que ambos
0s sujeitos sejam os “obrigados”, N. Batista, Concurso de agentes, 2. ed., Rio de Janeiro,
2004, p. 125.




AcAo PenaL 470 75

esse elemento objetivo-pessoal”,'®* e “nos crimes especiais, autor idoneo é apenas
aquele vinculado ao dever”.!® Também os delitos omissivos sao delitos de dever,
de modo que falar, por exemplo, em “dominio do fato” diante de um delito de
apropriacao indébita previdenciaria (art. 168-A do CP) ¢, em primeira vista, equi-
vocado.'” Do peculato (art. 312 do CP) s6 um funcionario publico pode ser autor,
0 que, caso se diferencie autor de participe, nao exclui a puni¢ao do extraneus por
participacéo (instigacao ou cumplicidade). O que o extraneus nao pode ser, adotada
a ideia de delitos de dever, é autor (imediato ou mediato).

O art. 29, caput, do CP, enuncia, como ja foi visto (acima, 3.2), que todos que
“concorrem” para o delito incorrem nas penas a ele cominadas. Assim, por 6b-
vio, um extraneus nao pode ser autor, sozinho, de um peculato, e cometeria, por
exemplo, “apenas” uma apropriacao indébita (art. 168 do CP). Caso, no entanto,
um funcionario publico esteja entre os “concorrentes”, o injusto do peculato esta
realizado, e todos os outros concorrentes praticam, assim, o peculato.!® Haveria
uma unidade no injusto (o injusto de peculato) e uma pluralidade de concorren-
tes, bastando que um deles possuisse a qualidade de funcionario publico; seria
essa “unidade no injusto” que permitiria que o extraneus “concorra” em delito
proprio,'® desde que, é claro, conhecesse a qualidade especial do concorrente
qualificado.!””

Nesse particular, nossa regulacao legislativa teve, como ¢ sabido, clara inspi-
racao italiana. Todavia, também entre autores italianos, e nao apenas nos termos
da chamada teoria dos delitos de dever, ha uma impossibilidade de um extraneus
ser autor de um delito especial, como esclareceu Grispigni ja em 1950: “(...) nei
reati propri, nei quali I'extraneus puo bensi essere istigatore o complice, ma mai
coautore. Cosi nella corruzione passiva non & possibile raffigurare un coautore
nell’extraneus perché I'accettazione deve essere posta in essere dal pubblico ufficia-
le corrotto”,!® e mais recentemente Marinucci/Dolcini: “A nostro avviso, invece,
autore di un reato proprio puo essere soltanto l'intraneo: lo impone il principio

102. N. Batista, Concurso de agentes, 2. ed., Rio de Janeiro, 2004, p. 94 e ss.

103. Idem, p. 170: assim também Ortiz, Concurso de agentes nos delitos especiais, Sao Paulo,
2011, p. 207; SoLEr, Derecho penal argentino II, 5. ed., 1987, Buenos Aires, p. 295 e ss.

104. Ver Greco; LeiTg, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 76 e ss.

105. Ver SoLer, Derecho penal argentino I1, 5. ed., 1987, Buenos Aires, p. 311.

106. Ranierl, Manuale di diritto penale, vol. L., 3. ed., Padova, 1956, S. 392 {., S. 406; BATTAGLINI,
Diritto penale, 3. ed., Padova, 1949, S. 459.; Narr1, Guida ao Codice Penale, 2. ed., Milano,
2008, S. 588 {f.; Mantovany, Diritto penale, 6. ed., Milano, 2009, S. 535 ff. Diaz v Garcia
CoNLLEDO, La autoria en derecho penal, Barcelona, 1991, 5.159 ff.

107. Sobre essa exigencia subjetiva ver ReaLE Jr., Instituicdes de direito penal, vol. 1, 1. ed., Rio
de Janeiro, 2002, p. 326.

108. GruspiGNl, Diritto penale italiano, vol. 11, Milano, 1950, S. 248.
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di legalita”.!® Parece ter sido a pena implacivel de Manzini que prevaleceu entre
nos e os reformadores de 1940 — afinal, a reforma de 1984 apenas acrescentou a
expressdo “na medida de sua culpabilidade” ao art. 29, caput, do CP. Manzini nao
destacava esse ponto, firme em sua afirmacao de que vigia no Cédigo Rocco o con-
ceito unitdrio de autor: “(...) il Codice vigente non distingue tra le diverse forme di
compartecipazione al reato”.!"°

O termo “concorrentes” presente no nosso art. 29''! niao deve ser interpretado
aqui como “autores em sentido técnico”, mas como um supraconceito, caracteristico
de um sistema unitdrio. Desse modo, desde que haja entre todos os “concorrentes”
um sujeito que detenha a qualidade exigida pelo tipo, todos incorrerao nas penas,
por exemplo, do delito de peculato. O mais problematico nesse contexto ¢ o art. 30
do CP, que trata da “comunicabilidade das circunstancias”.!’> O art. 30 do CP cum-
priria aqui, a meu ver, um papel equivocado. Equivocado, pois a expressdo “comuni-
car a circunstancia” significa adscrever a um sujeito a qualificagio faltante (no caso,
de funcionario publico), ou seja, transforma-lo em autor idoneo do delito “especial”
(ou de dever). Por essa via, o art. 30 do CP realiza justamente aquilo que deveria ser
evitado: que um sujeito sem a qualificacio exigida pelo tipo — exigéncia decorrente
de uma decisio politico-criminal do legislador — seja autor em sentido técnico do
delito. Porque a puni¢io como mero participe em sentido amplo (ou como “con-
corrente”, se assim se quiser) ja era possivel a teor da redacao amplissima do art. 29.

Seria relevante perguntar se nio seria mais justo prever uma reducgao de pena
para o participe extraneus. O particular que participa do injusto praticado pelo
funciondrio publico realiza um injusto de menor gravidade do que este, ji que
parte do conteudo de injusto da conduta estd precisamente na violagao de um de-
ver funcional e, em razio disso, merece uma pena menor. Uma saida seria propor,
como fez Ortiz, a aplica¢ido do art. 29, § 1.°, do CP, que prevé a figura da “partici-
pacao de menor importincia”.!"® Essa saida ¢, de lege lata, bastante inteligente, mas

109. Mariuccr; DoLcini, Manuale di diritto penale, 3. ed., Milano, 2009, S. 405.; siehe auch
Fianpaca; Musco, Diritto penale, 6. ed., Bologna, 2009, S. 525 ff.

110. Manziny, Trattato di diritto penale italiano, vol. 11, 4. ed., Torino, 1961, S. 506 ff. Assim
também ANTOLIsEl, Manuale di diritto penale, 10. ed., Milano, 1987, S. 470 ff. Contra essa
posicao, CiriNo DOs SaNTOs, Direito penal, Rio de Janeiro/Curitiba, 2006, p. 349.

111. Ver as magistrais consideracdes de Bruno, Direito penal, t. 2, 3. ed., Rio de Janeiro, 1967,
p. 262 e ss.

112. Ver REALE Jr., Institui¢oes de direito penal, vol. 1, 1. ed., Rio de Janeiro, 2002, p. 325 Cirino
pOs SanTos, Direito penal, Rio de Janeiro/Curitiba, 2006, p. 375 e s. Sobre os problemas da
comunicabilidade das circunstancias as ainda hoje atuais reflexdes de SoLer, Derecho penal
argentino II, 5. ed., 1987, Buenos Aires, p. 307 e ss.

113. Ormiz, Concurso de agentes nos delitos especiais, Sao Paulo, 2011, p. 211 e ss.; de lege lata
resta o art. 29, § 1.°, do CP, a participacao de menor importincia.
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creio que nio resolve o problema. Afinal, a peculiaridade dos delitos especiais ou
delitos de dever!!* é precisamente a de que, nesses casos, o grau de atuacdo ou o
“dominio do fato” ndo sio determinantes, e perdem importancia se comparados a
relacao do autor com o dever que lhe incumbe. E exatamente esse fato que separa
os chamados delitos de dominio dos delitos de dever.!'> Assim, nio é incomum
que o extraneus participe tenha contribuicdo decisiva para o delito, e ainda assim
nio poderd ser considerado autor do delito.!'® Ocorre que nesses casos tampouco
seria possivel falar em uma “participacio de menor importancia” nos termos do
art. 29, § 1.°, do CP. O fato relevante é exatamente a auséncia da qualidade exigida
pelo tipo o elemento que, por si s6, determinaria a existéncia de uma reducio de
pena, e ndo o grau concreto de participacdo, como dd a entender a redacao desse
dispositivo legal.

114. Como o leitor atento ja percebeu, utilizo as expressdes como sindnimas, pois no creio
ser aqui o local para dar passos mais ousados em relagzo aos “delitos de dever”. O tema ¢é
complexo. Ha varios trabalhos a esse respeito, além do de Ortiz: JoEcks in: Joecks; MiEBACH
(coords.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Minchen: Beck, 2003 § 25 nm. 43;
Heine, in: Schonke/Schroder Strafgesetzbuch Kommentar, 28. ed., Munchen: Beck, 2010,
vor § 25 nm. 84; ParioNa, Taterschaft und Pflichtverletzung, Baden Baden: Nomos, 2010, p.
71 e ss.; todos com ulteriores referéncias. Criticos SCHUNEMANN, Leipziger Kommentar § 25
nm. 43 e s.;J. H. CHEN, Das Garantensonderdelikt, Berlin: Duncker & Humblot, 2006, p. 68
e ss., 108 e ss.; P1zarro BELEzA, Die Taterschaftsstruktur bei Pflichtdelikten — Pflichttragers-
chaft versus Tatherrschaft, in: SCHUNEMANN; FIGUEIREDO Dias, Bausteine eines europdischen
Strafrechts. Coimbra-Symposium fiir Claus Roxin, Koln etc., 1995, p. 267 e ss. (p. 271 e
ss.); Hover in: RubotpHi et alii (coords.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
7. ed., Koln: Luchterhand, 2000, § 25 nm. 22 e ss. Contrario a essa teoria, em Portugal,
FicueiRepo Dias, Direito penal, p. 771. No Brasil, manifestou-se a esse respeito B. Moura,
Autoria e participagdo nos crimes desde a empresa, Revista CEPPG 25 (2011), p. 54 e ss.
A escola de Jakobs erigiu essa categoria a uma das bases de sua teoria do injusto penal:
Jaxoss, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2. ed., Berlin/New York: DeGruyter, 1993,8 1 nm. 7,8 7
nm. 70 es., 8§ 21 nm. 115 e ss., § 29 nm. 57 e ss.; Die strafrechtliche Zurechnung von Tun
und Unterlassen, Opladen: Schoningh Paderborn, 1996, p. 19 e ss.; La normativizacion del
derecho penal en el ejemplo de la participacion, trad. Cancio Meli4, in: Modernas tenden-
cias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia, Madrid 2001, p. 619 e ss.; SANCHEZ
VERra, Pflichtdelikt und Beteiligung, Berlin: Duncker & Humblot, 1999, p. 51 e ss. (Delito
de infraccion de deber y participacion, Madrid: Marcial Pons, 2002); Delito de infracion de
deber, in: MONTEALEGRE LYNETT (coord.), El funcionalismo en derecho penal, vol. 11, Bogota:
Externado, 2003, p. 273 e ss.; PErbomMo Torres, El concepto de deber juridico, no mesmo
volume, p. 231 e ss. (248 e ss.); Pina RocHEerort, Rol social y sistema juridico-penal, in:
MonTEeALEGRE LYNETT (coord.), El funcionalismo en derecho penal, vol. 1, Bogota: Externado,
2003, p. 271 e ss. e ss. (p. 54 e ss.); MONTEALEGRE LYNETT; PERDOMO TORRES, Funcionalismo y
normativismo penal, Bogota: Universidad Externado 2006, p. 49 e ss.

115. Sobre essa distin¢ao Greco; LeiTe, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 75 e ss.

116. Parece ter sido esse o caso da APn 470, como demonstra o estudo de Augusto Assis, neste
volume.
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A expressao dominio do fato, corretamente, nao apareceu no contexto do delito
de peculato na APn 470," mas o fato de esse detalhe nao ter sido sequer men-
cionado mostra que alguns Ministros do STF fizeram um uso bastante seletivo da
teoria do dominio do fato, provavelmente reduzindo-a, como acima demonstrado,
a um de seus desdobramentos, o dominio da organizagao, ou a toda forma de res-
ponsabilizagdo de um sujeito que ocupa posi¢ao de destaque em uma organizagao.
A teoria do dominio do fato, se adotada de forma geral para a distin¢ao entre autor
e participe, teria der ser aplicada em todos os delitos, e a sua exce¢do deveria ser
justificada. Nao se pode adota-la parcial e seletivamente, assim como nao se pode
defender a teoria da possibilidade em relacéo ao dolo para uns delitos, e defender a
teoria da indiferenca, por exemplo, para outros.!'® Ou seja: os Ministros que resol-
veram lancar mao da teoria do dominio do fato teriam de afirmar que o delito de
peculato é um delito de dever, e a ele néo se aplicaria o critério do dominio do fato.
A excecao relacionada aos delitos de dever ou delitos especiais, como é o caso do
peculato, estaria, sim, justificada, a0 menos nos termos da formulagio original de
Roxin,!'*? mas essa explicacdo nao se encontra na decisao, a qual sequer problema-
tiza as questoes relativas a autoria e a participacao nos chamados delitos especiais
ou de dever, e parece ter permanecido fiel as penas de Manzini, que inspiraram o
Codigo italiano que inspirou nosso dispositivo. O modernismo da teoria do domi-
nio do fato é substituido aqui pelo conservadorismo maximo. Manzini, nao Roxin.

A razdo para essa dupla face da decisao da APn 470, como j4 foi visto, é a uti-
lizacao equivocada do termo “dominio do fato”. Em outras palavras, dominio do
fato nao ¢é, para o STE, uma teoria para a distingéo entre autor e participe no direito
penal, mas uma razdo que fundamentaria a punicdo de um sujeito em determina-
das circunstancias (3.4). Se é assim que o STF pretende, a partir de agora, utilizar o
termo dominio do fato, mais honesto seria que escolhesse outro nome — admitindo,
assim, que esta livremente criando o direito, e ndo aplicando uma teoria cientifica
—, ou que abrisse mao de buscar apoio na ciéncia juridico-penal, na medida em que
essa forma de argumentar ndo encontra precedente em lugar algum, muito menos
em Roxin, utilizado largamente como supedaneo de autoridade pelos Ministros
de nosso STE Porque o STF é, sim, livre para interpretar as teorias juridicas — que
nao sao propriedade de nenhum jurista ou tribunal -, mas nao ¢ livre para tirar as
conclusoes que melhor lhes aprouver de uma teoria existente.'*® Poderiam nem se-

117. A esse respeito ver o estudo de Augusto Assis neste volume.

118. Sobre essas teorias ver GReco, Algumas observacgdes introdutorias a “distingao entre dolo
e culpa”, in: Pupe, A distin¢do entre dolo e culpa, trad. Luis Greco, Sao Paulo, 2004, p. IX
e ss.

119. Ver Greco; Late, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 76 e ss.

120. Em razao disso é que é que considero equivocada a opinido expressada por Ives Gan-
dra Martins in: Tendéncias/Debates, Jornal Folha de Sao Paulo, 22.10.2013, acessivel em:
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quer ter mencionado a teoria do dominio do fato — para o fim a que se propuseram,
bastava a referéncia ao art. 29, caput, do CP —, mas, uma vez mencionada, o mini-
mo exigido é a coeréncia e o respeito as premissas teéricas apresentadas. O mais
honesto seria, entdo, conceder outro nome a concepcao de alguns dos ministros do
STF — um candidato seria teoria do dominio da posicdo —, mas entao viria a tona o
fato de que os Ministros nao aduziram nenhum argumento em favor de um modelo
de responsabilizacao pela posi¢do, e contentaram-se em citar, como recurso a auto-
ridade cientifica, a prestigiada teoria do dominio do fato.

4.2 Coqutorig e dominio funcional do foto

Por vezes, deixamo-nos guiar por um pernicioso fetichismo de palavras. Tao
logo surge um termo, esquecemos de observar e analisar o contetido que o integra,
e logo tiramos conclusdes do termo. Finalismo e funcionalismo sao candidatos
fortes a destilar esse mortal feitico. Dominio final do fato e dominio funcional do
fato nada tém a ver com o sistema de delito, finalista ou funcionalista, em que
surgem. “Roxin é funcionalista, por isso sua teoria deve ser designada de dominio
funcional do fato” seria uma forma pedestre de argumentar. Os ministros do STF
ndo argumentaram, aparentemente, dessa forma, mas é saudavel advertir em rela-
cdo a essa utilizacio do termo.'?! O dominio funcional do fato é a ideia reitora que
fundamenta, nos termos da teoria do dominio do fato, a coautoria em direito penal,
isto ¢, instaura a possibilidade da chamada imputacao reciproca.

Em relacao ao delito de lavagem de dinheiro, o Min. Luiz Fux recorreu ao termo
do dominio funcional do fato, de maneira correta, ao dizer: “Ja a atuacido do 21.°
réu (Jodo Claudio Genu) se encarta na hipétese de coautoria nos exatos limites da

[www]1.folha.uol.com.br/opiniao/2013/10/1360084-ives-gandra-da-silva-martins-o-di-
reito-e-a-liberdade-do-interprete.shtml] (acessado em: 19.12.2013). O consagrado juris-
ta, lido por toda a nossa geracao, afirma: “Em direito, nao hd marcas e patentes a serem
preservadas, e a Min. Rosa Weber (Supremo Tribunal Federal), quando a ela se referiu,
apresentou-a conforme sua leitura”. Caso um Ministro queira oferecer “a sua leitura” a
uma determinada teoria deve deixar, entdo, esse fato claro e renunciar as citacées dos au-
tores que defendem “leituras diversas”. As referéncias a Roxin e a sua teoria do dominio
do fato sdo usadas como argumentos de autoridade. A frase do jurista Ives Gandra Martins
sugere que os Ministros séo livres para atribuirem as leituras proprias sobre determinada
categoria a um autor que defende concepcao diversa, o que seria absurdo, ou ainda que
seria possivel se apropriar de um nome de uma determinada teoria e atribuir-lhe, todavia,
contetido diverso. Nao se pode atribuir a nenhum cientista uma concep¢ao que ele nunca
defendeu, quando mais para fundamentar uma condenago criminal, embora tenha se
tornado corrente nos tempos atuais, especialmente nas redes sociais, a atribuigao de ci-
tagdes a autores de forma equivocada. Quando esse empreendimento invadir as decisoes
judiciais, que encarceram homens de carne e osso, ha muitos motivos para se assustar.

121. Essa adverténcia em Greco; LEiTe, RT 933 (2013), p. 61 e ss., p. 90.
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teoria do dominio funcional do fato. Com efeito, a moderna dogmatica juridico-
-penal apregoa que os coautores sio aqueles que, possuindo dominio funcional do
fato, desempenham uma participacao importante e necessdria ao cometimento do
ilicito penal” (f. 55.674). O mesmo Ministro, em relacido ao crime de gestio frau-
dulenta de instituicao financeira, enunciou os aspectos gerais do que ele chama
de “coautoria funcional” (f. 54.300 e ss., f. 54.309 e ss.): “Com efeito, a moderna
dogmatica juridico-penal apregoa que os coautores seriam aqueles que, possuindo
dominio funcional do fato, desempenham uma participacao importante e necessa-
ria ao cometimento do ilicito penal. (...)”. “O dominio funcional do fato encontra
sua aplicagdo por exceléncia na coautoria funcional. Segundo ela, a configuracao
da coautoria prescinde da realizacdo por parte do agente de todos os elementos
objetivos do tipo. Ao revés, revela-se suficiente que, na divisio prévia de tarefas, a
conduta atribuida aos agentes seja imprescindivel ao atingimento do fato punivel.
Isto significa dizer que nao é exigida dos coautores a pratica da conduta descrita no
nucleo do tipo penal, mas tdo somente que a fracio do ato executério por eles prati-
cadas seja indispensavel, diante das singularidades do tipo penal e do caso concre-
to, para a consecucao do ilicito penal. Dai é de que questionar. Como examinar se
essa atuagdo, dentro da distribui¢ao prévia de tarefas, é efetivamente essencial para
a realizacao do delito? O equacionamento desta indagac¢ao é de suma importéncia,
porquanto permite objetivamente aferir no caso concreto se a atuagao do agente
qualifica-se como hipotese de coautoria ou mera participagdo. E, como se sabe, sio
inegdveis os reflexos praticos desta distin¢ao na vida dos acusados” (f. 54.311).

As afirmacdes acima nao estio de todo incorretas, mas siao imprecisas ou in-
completas. A coautoria possui como requisitos a (a) decisio comum de praticar
o fato e (b) uma contribuicdo individual relevante para a realizacao conjunta do
plano idealizado.'?? A verificacdo cumulativa desses dois requisitos concede aos
coautores o dominio funcional do fato e instaura o que se conhece por imputacdo
reciproca: o comportamento de um coautor é imputado ao outro coautor, surgindo
um comportamento comum.'? Afinal, nem todos os coautores realizam todas as
condutas tipicas. Esses requisitos sao o fundamento e, a0 mesmo tempo, o limite
da coautoria — 0 excesso de um coautor, por exemplo, niao pode ser imputado ao
outro.'** Na exposi¢do do Min. Luiz Fux, faltou especialmente a referéncia ao pro-
blema fundamental da necessidade de exigir uma contribuicao efetiva na execu¢do
do delito para que se possa afirmar a coautoria.'”” O Ministro afirma, corretamen-
te, que os coautores “desempenham uma participacdo importante e necessiria ao

122. Roxin, Strafrecht II, nm. 188 e ss.
123. Idem, ibidem.
124. Idem, nm. 194 e ss.

125. Idem, nm. 198 e ss. Esse ponto é bastante controvertido. Vérios autores e também a juris-
prudeéncia alema consideram uma contribuicao altamente relevante nos atos preparatorios
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cometimento do ilicito penal”. Essa pergunta é fundamental, pois um dos sujeitos
que intervém no delito pode oferecer a sua contribuicao ao plano comum na fase
de atos preparatorios,'?® isto ¢, antes de iniciada a execucio do delito. E preciso
decidir a controvertida questao sobre se essa contribuicio é suficiente para afirmar
o dominio funcional do fato e, assim, a condic¢ao de coautor do sujeito. Mais fun-
damental é perceber que dominio funcional do fato é apenas uma ideia reitora, e
é preciso atentar justamente para os requisitos que fazem essa espécie de dominio
surgir: a mera referéncia ao termo dominio funcional do fato é insuficiente para
fundamentar a coautoria em direito penal.

5. DOMINIO DO FATO E PRESUNCAO DE INOCENCIA: TEORIA PROCESSUAL?

Além das confusdes materiais em torno da teoria do dominio do fato, ha uma
desconfianca, ja manifestada em alguns estudos,'?” de que tenha ocorrido, na APn
470, uma espécie de utilizagdo processual da teoria do dominio do fato.

Nio é preciso gastar em demasia a tinta da editora para discorrer sobre a obvie-
dade de que toda teoria juridica, dada a sua conformacao, os seus critérios, instaura
a necessidade de se produza prova dos elementos considerados relevantes: caso se
defenda, por exemplo, a teoria da evitabilidade na causalidade e imputacao dos
crimes omissivos, é preciso produzir prova no sentido de que a acao mandada te-
ria, com probabilidade proxima da certeza, evitado o resultado que se produziu.'?®
S6 assim poder-se-d condenar o acusado. Esse é um ponto. Outro ponto é a for¢a
conformadora que o processo penal possui em relacdo ao direito penal, em alusdo
ao famoso estudo de Peters.!* Por vezes, conformamos as teorias juridico-penais
para obter, por exemplo, facilitacoes na producao da prova: os crimes de perigo
abstrato oferecem um bom exemplo a esse respeito. Essa facilitacdo pode ser mera
consequéncia da teoria defendida ou pode ter sido perseguida ja na formulacao da
teoria material. A despeito dessa discussio, o fato é que a teoria do dominio do fato
nao é uma teoria processual. Ela altera, evidentemente e como toda teoria juridica,
alguns requisitos que eventualmente devem ser objeto da producao probatoria.
Mas, de novo, nao é uma teoria processual. Quem seria absolvido por auséncia de
provas sem ela, deve ser absolvido com ela.

como suficiente. Roxin, ao contrario, com base em sua teoria do dominio do fato, exige
uma contribuicdo relevante nos atos executorios.

126. O Min. Luiz Fux parece, apos, ter percebido esse detalhe, e fala, sem adentrar na disputa
tedrica, que o determinante ¢ “a fragio do ato executério por eles praticadas seja indispen-
savel”.

127. Ver a nota de rodapé n. 1
128. Greco, ZIS 2011, p. 674 e ss.
129. Peters, Die strafrechtsgestaltende Kraft des Strafprozesses, 1963.
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Durante o julgamento da APn 470, houve uma série de manifestacoes a respeito
da compatibilidade da teoria do dominio do fato com o principio constitucional da
inocéncia, como se 1é, por exemplo, no voto do Min. Celso de Mello (f. 56.819 e
ss.): “cabendo enfatizar, ainda, por necessario, que essa concep¢ao doutrinaria niao
se coloca em relacdo de antagonismo com o direito penal da culpabilidade nem
elide, porque inadmissivel, a presuncao constitucional de inocéncia, inerente ao
nosso modelo constitucional. Cabe insistir na observa¢io de que a mera invoca-
¢io da teoria do dominio do fato nio basta, s6 por si, para exonerar o Ministério
Publico do gravissimo 6nus de comprovar, para além de qualquer duvida razoa-
vel, e sempre com apoio em prova idonea, licitamente produzida sob a égide do
contraditério, a culpabilidade do réu, pois — nunca é demasiado reafirma-lo — o
principio do estado de inocéncia, em nosso ordenamento juridico, qualifica-se,
constitucionalmente, como insuprimivel direito fundamental de qualquer pessoa,
que jamais se presumira culpada em face de acusacao penal contra ela formulada,
tal como esta Suprema Corte tem sempre proclamado”. Também o Min. Ricardo
Lewandowski tocou nesse ponto quando decidia a respeito do cometimento do
delito de corrupcio ativa pelo acusado José Dirceu (f. 56.565): “Incapaz, portanto,
de comprovar as acusacoes lancadas contra José Dirceu, o Ministério Publico recor-
re, num derradeiro esforco de convencimento desta Suprema Corte, 2 denominada
‘teoria do dominio do fato’. Trata-se de uma tese, embora ja antiga, ainda contro-
vertida na doutrina. Nio obstante a discussio que se trava em torno dela, muitas
vezes é empregada pelo Parquet como uma espécie de panaceia geral, ou seja, de um
remédio para todos os males, 2 mingua do medicamento processual apropriado.
No caso de processos criminais em que a producao da prova acusatoria se mostre
dificil ou até mesmo impossivel, essa teoria permite buscar suporte em um racioci-
nio nao raro especulativo com o qual se pretende superar a exigéncia da producéo
de evidéncias concretas para a condenacio de alguém”. Embora em contraposicio
quanto ao resultado nesse caso de corrupcao ativa, do ponto de vista teérico tam-
bém o Min. Gilmar Mendes reprimiu qualquer utilizacao da teoria do dominio do
fato como substituta da auséncia de provas (f. 56.771 e ss.): “Por fim, a despeito
das observacoes do Ministro Revisor, observo que a teoria do dominio do fato nao
constitui uma retdérica argumentativa estrangeira para abarcar situagoes carentes de
prova ou justificativa para elastecer o conceito de autoria. (...) Observo, por fim,
que, diferentemente do sustentado, a teoria do dominio do fato nao ¢é algo novo,
casuisticamente empregado”. Essa repulsa do Min. Gilmar Mendes ¢ justificada.

Foi, no entanto, a Min. Rosa Weber, as f. 56.845, quem escancarou a possibili-
dade da utilizacdo processual da teoria do dominio do fato: “Em funcéo ainda da
teoria do dominio do fato. Pelo menos no meu voto, pela forma de julgamento seg-
mentado, s vezes as premissas tedricas ficaram um pouco afastadas. O que acon-
teceu? Inumeras defesas invocaram a inépcia da dentuncia por falta de individua-
lizacao das condutas. De fato, quando se tratava do ntcleo politico, havia nome,
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endereco, telefone, CPE Havia tudo. Agora, com relacio ao nucleo operacional,
especificamente ao nucleo societdrio, nao sé o Banco Rural, mas ainda com rela-
¢ao as empresas de Marcos Valério, no que dizia respeito a Cristiano Paz e Ramon
Hollerbach, as vezes a denuncia nao explicitava a conduta imputada a cada um. E,
por isso, a teoria do dominio do fato ajudava a argumentagao que declarava higida
a denuncia justamente pelo tipo do delito que estava sendo descrito naquela peca.
S6 esse pequeno registro, porque nao enfatizei”.

Seria impossivel obter maior clareza (“a teoria do dominio do fato ajudava na
argumentacao (...)”). Os autores preocupados em estudar a decisao judicial em
toda a sua complexidade, como por exemplo Rottleuthner na Alemanha,*® encon-
trariam aqui uma honestidade completa, uma declaracao quase despudorada dos
verdadeiros motivos da utiliza¢io da teoria do dominio do fato. Um alento, ja que,
em regra, as reais motivagdes permanecem inescrutaveis, revestidas que estao por
argumentos de festim. O equivoco fundamental, a saber, o de confundir uma teo-
ria juridico-material com uma teoria juridico-processual, encontra nessa passagem
da Min. Rosa Weber sua fei¢io mais acabada. E é justamente daqui que impende
repetir, quantas vezes se fizer necessario, que a teoria do dominio do fato nao ¢
genuinamente uma teoria processual — ou seja, argumentar, por exemplo, em favor
da aptidao de uma denuncia nos termos do art. 41 do CPP aludindo a teoria do
dominio do fato é uma manipulacao grosseira da teoria, um modo argumentativo
a ser combatido.

O Min. Celso de Mello também enunciou, no contexto das afirmagoes sobre
a teoria do dominio do fato, a inexisténcia de responsabilidade penal objetiva em
nosso direito penal: “o sistema constitucional e com a regulagao normativa, pelo
Codigo Penal, do concurso de pessoas, e tendo em vista, sobretudo, o que venho
de acentuar em torno da jurisprudéncia desta Corte que ampara, sem restrigdes
quaisquer, a presuncio constitucional de inocéncia, cabe repelir a alegacao, de todo
inadmissivel, de que a teoria do dominio do fato poderia ensejar o reconhecimento
da responsabilidade penal objetiva dos réus” (f. 56.821). Responsabilidade penal
objetiva significa prescindir de dolo ou de culpa para a imputacao de responsabili-
dade, e essa pecha pode ser atribuida a decisao da APn 470 caso se entenda, como
parece ter sido o caso, que a mera posi¢do do sujeito em determinada hierarquia é
suficiente para fundamentar a sua responsabilidade penal na condicao de autor de
um delito.

A preocupacio em exclamar repetidamente que a teoria do dominio do fato nao
é uma teoria processual, isto é, jamais supre provas ausentes, ¢ produto da com-
preensdo completamente equivocada da teoria, a qual, porém, se revelou nos votos

130. ROTTLEUTHNER, Richerliches Handeln. Zur Kritik der juristischen Dogmatik, Frankfurt am
Main, 1973.
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de alguns Ministros na APn 470. Seria desnecessario advertir nesse sentido, caso a
teoria fosse utilizada de maneira correta, a saber: como teoria que serve a distin¢do
entre autor e participe, e ndo como teoria processualmente fundamentadora da
punibilidade. Como o contexto por exceléncia de utilizagao da teoria foi a funda-
mentacido da autoria de sujeitos que gozavam de especial posic¢ao hierarquica (aci-
ma 3.4), surgiu a justa desconfianca de que, talvez, o recurso a teoria do dominio
do fato tenha sido uma vestimenta tedrica, pretensamente em dia com a teoria do
crime contemporanea, mas que serviria apenas para suplementar provas faltantes.
Essa desconfianga, especialmente confirmada no voto da Min. Rosa Weber, tem
toda a razao de ser — se, de fato, havia provas a sustentar as condenagoes é assunto
que escapa 4 competéncia da ciéncia juridica.!

6. CONCLUSAO A RESPEITO DA AUTORIA E DA PARTICIPACAO NA APN 470:
DOMINIO DO FATO COMO PARAFRASE E O DOMINIO DA POSICAQ

O STF fez uso de um método, cujos equivocos foram denunciados pelos tedricos
da chamada jurisprudéncia dos interesses'*? em contraposi¢do a corrente contraria
da época, a jurisprudéncia dos conceitos, a saber: o método da inversao.'>* O concei-
to de dominio do fato foi utilizado como termo vazio, descomprometido com o teor
semantico que a ciéncia lhe emprestara ao longo de anos de discussao cientifica,
e, em uma acrobacia interpretativa, retirou-se do conceito aquilo que nele se havia
anteriormente colocado. Inventou-se um conteudo para a ideia de dominio do fato
- 0 de que a teoria do dominio do fato (melhor: dominio da posicdo) se prestaria

131. Como j4 afirmei — mas em assunto rumoroso nunca é demais —, minha base indutiva é a
decisdo publicada, e nao os autos do processo. Desconhego, pois, as provas produzidas ao
longo da instrugéo.

132. Defendida sobretudo por Phillipp Heck no final do século XX e comego do século XX,
e que entendia, a grosso modo, que o processo de obten¢ao do direito nao se dava pela
procura de representagdes gerais presentes desde sempre na comunidade, mas “por meio
de uma ponderacéo dos interesses feita pelo juiz no caso concreto”, e isso nao apenas nos
casos de “preenchimentos de lacunas da lei” (Heck, Interessenjurisprudenz und Gesetzes-
treue, in: ELiscHED; HASSEMER, Interessenjurisprudenz, Darmstadt, 1974, p. 32 e ss., p. 33).
A traducéo “jurisprudéncia dos conceitos” (Begriffjurisprudenz), embora difundida, nao é
de todo precisa, na medida em que “jurisprudéncia” nesse contexto quer dizer “ciéncia do
direito” - jurisprudéncia no sentido de conjunto de decisdes judiciais seria, em alemao,
“Rechtsprechung”. A traducéo é, também, equivoca, na medida em que pode significar
que se tratava de uma teoria da “jurisprudéncia”, ou seja, da forma de decidir dos juizes,
quando na verdade se tratava de uma teoria mais geral, que levava em conta também o
trabalho legislador. Com esse esclarecimento, resolvi manter a tradugao em razao de sua
larga tradi¢do em nosso vernaculo.

133. Ver em detalhes HEck, Was ist diejenige Begriffsjurisprudenz, die wir bekampfen?, in:
ELLscHEID; HASSEMER, Interessenjurisprudenz, Darmstadt, 1974, p. 41 ess., p. 42 es.
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a fundamentar a responsabilidade de um sujeito que ocupa posicao de destaque
em uma hierarquia — e, num segundo momento, deduziram-se as conclusdes mais
concretas do conceito forjado de dominio do fato: como a teoria do dominio do
fato determinaria que sujeitos em posi¢ao de comando possuem o dominio do fato
dos fatos puniveis que ocorrem abaixo deles, entdo os sujeitos que gozavam dessas
posicoes e que contavam como acusados na APn 470 seriam autores dos fatos pu-
niveis. Contra esse tipo de equivoco interpretativo devemos lutar incansavelmente.

Alguns Ministros de nossa Corte, sem meias palavras, inventaram de forma livre
uma forma de conceber a autoria e a participacdo no direito penal, e, para conce-
der autoridade cientifica ao que acabaram de inventar, usurparam o nome de uma
famosa e ja classica teoria, a teoria do dominio do fato. A teoria do dominio do fato
no julgamento da APn 470, tal como ela foi concebida, nao passou de uma pardfra-
se. Uma palavra anémica, mas de consequéncias drasticas. Os juizes e tribunais que
considerarem a expressao dominio do fato como suficiente para fundamentar a au-
toria de sujeitos acusados de delitos estarao eternizando um engodo. Tivessem os
Ministros do STF dispensado a autoridade cientifica da teoria do dominio do fato e
tentado fundamentar, com argumentos juridicos, o que chamei de teoria do dominio
da posicao, e teriamos, quem sabe, a possibilidade de discutir a admissibilidade, os
fundamentos e os limites dessa “espécie” de responsabilizagao penal.

7. DEePOIS DA APN 470: ASPECTOS FUNDAMENTAIS DA DISTINCAO ENTRE AUTOR E
PARTICIPE NO DIREITO PENAL E A LICAO DA APN 470

Era penosa a missdo do STF na APn 470, e ha que se ter compreensdo em rela-
¢ao as dificuldades e a alta responsabilidade da Corte. No limite das minhas forgas,
tive dificuldade para ler e apreender o conteudo das mais de 8.000 paginas de deci-
sao da APn 470: imagino a dificuldade dos magistrados para escrevé-las. A ciéncia,
todavia, nao existe para “render homenagens” e nem para destacar “o brilhantismo
dos ministros” — frase que antecede, em regra, a critica mordaz e desleal, como o
abraco falso que antecede a punhalada —, mas para apontar sobriamente os méritos
e defeitos de uma decisao judicial ja tomada. Toda a tentativa acima empreendida
foi no sentido de encontrar, nas por vezes desconexas manifestacdes individuais
dos ministros, consideracdes generalizaveis, isto é, passiveis de serem aplicadas a
outros casos concretos do porvir. Afinal, nao ha que se crer que a teoria do dominio
do fato tenha sido mencionada de forma ad hoc apenas para a APn 470, e que nunca
mais surja em decisdes judiciais. Muito ao contrario (acima 2).

Justamente no sentido equivocadamente utilizado por alguns ministros do STF
na APn 470 é que o termo dominio do fato tem invadido a pratica forense, e ja sur-
ge em decisées, por exemplo, do STJ. E emblemitico nesse sentido o HC 260.390/
PE, publicado em 19.11.2013. O delito imputado é o crime tributario previsto no
art. 1.° da Lei 8.137/1991, ou seja, um delito especial, de dever, no qual seria,
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aplicada corretamente a teoria, descabido falar em dominio do fato. Ocorre que
o termo surge, repetindo o equivoco de alguns Ministros do STE no sentido de
fundamentar a punibilidade de um sujeito a partir da posicdo que ele ocupa em
determinada estrutura hierdarquica: “Esclarece, ainda, todo o modus operandi uti-
lizado na prética dos crimes, inclusive com a insercdao de croqui demonstrando
toda a estrutura delituosa e os envolvidos na fraude, destacando que o denunciado
era unico socio responsavel pela administra¢io da empresa, com poder de mando
gerencial e tendo pleno dominio dos fatos praticados na contabilidade da empresa,
sendo responsavel pela ocorréncia da redugéo indevida do tributo” (destaquei, p. 7
do voto da rel. Min. Marilza Maynard).

Ha um alvissareiro alento vindo de uma decisio isolada do Min. Castro Meira,
do STJ, na APn 439/MG. O Min. compreendeu a teoria do dominio do fato, ao con-
trario de alguns ministros do STE, da forma correta, isto é, como teoria para a dis-
tingdo entre autores e participes: “Nem se diga que o caso viria a encontrar solugao
na denominada teoria do dominio do fato, pois esta nao deve ser utilizada como
elemento de imputacio de responsabilidade, mas apenas para distinguir entre au-
tores e participes” (p. 11 do voto)."** Também o Min. Jorge Mussi, do STJ, parece
nao ter, corretamente, se contentado com mera indicagdo da posicao de comando
do acusado, e exigiu, para o recebimento da denuncia, a demonstracao adicional
que o acusado “possuia dominio do fato, ou seja, tinha conhecimento da conduta
criminosa e, tendo o poder de impedi-la, néo o fez” (p. 13 e ss. do voto no HC
34.997/R], publicado em 24.04.2013). H4, portanto, decisdes que ja demonstram
uma percepcdo de que a utilizacao da teoria do dominio do fato por alguns dos
ministros do STF foi equivocada.

A decisao da APn 470, repleta de imprecisoes técnicas documentadas acima —
das quais nenhuma decisdo em temas tido controvertidos esta livre —, representa
um relevante ensejo para que, enfim, discutamos a distin¢do entre autor e participe
no direito penal. A decisdo ndo ¢ um exemplo a ser seguido, mas é certamente um
exemplo a nunca ser esquecido. Se ha algo de positivo do ponto de vista cientifico
na decisao foi a tematizacdo dos problemas da autoria e da participagio, tema que,
provavelmente pela redacao de nosso art. 29 do CP e pela pena firme e influente de
Nélson Hungria, andava relegado ao ostracismo. Essa ¢ a grande licdo que devemos
tirar da APn 470 em matéria de autoria e participacdo. Temos a oportunidade, enfim,
de iniciar uma profunda discussio sobre os fundamentos e limites da autoria e da
participacao no direito penal. O momento é de rememorar o esquecido convite que
Bruno fez aos penalistas “para que se prossiga em especificar e caracterizar, como

134. O Min. Castro Meira langcou mao, para fundamentar a sua afirmacio, de texto de Pierpaolo
Bottini: BotTini, Aplicacido da teoria do dominio dos fatos na APn 470, Conjur, 13.07.2013,
acessivel em: [www.conjur.com.br/2013-ago-13/direito-defesa-aplicacao-teoria-dominio-
-fatos-ap-470] (acessado em: 19.12.2013).
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tao laboriosamente tem feito a ciéncia do Direito Penal, desde os praticos da fase
intermediaria, as situagdes que resultam, com reflexo na responsabilidade, no grau
de participagao real no atuar tipico e da intensidade da deliberacao no seu cometi-
mento, sendo certo que a defini¢ao das categorias fundamentais da co-delinquén-
cia, na doutrina, representa, em relacao a concep¢ao unitdria que vigorou em certo
periodo, notével progresso cientifico”.'*> O primeiro passo ¢ avaliar a discussao na-
cional, que ja conta com interessantes estudos monograficos, como os pioneiros de
Leiria,® Figueiredo Ferraz'*” e N. Batista,'*® o de Greco,'” o de Souza Santos,'* o
de Ortiz'* e o0 ainda nao publicado estudo de U. Gomes.'* Tentar extrair de nossos
estudos um estado atual da discussao é o primeiro passo, o qual deve ser sucedido
de uma percuciente analise da discussao internacional, para, enfim, enunciar crité-
rios gerais que estejam cientificamente bem fundamentados e que sirvam a pritica
judicidria. A critica a decisao serve essencialmente, pois, para indicar os rumos da
discussao futura.

Afinal, a distin¢ao entre autor e participe possui inegavel plausibilidade cotidia-
na. Caso A empreste uma caneta para que B escreva um carta injuriosa a C, nenhum
homem do povo negara que as formas com que A e B intervieram na producao do
delito sao estruturalmente diversas. E o que dizer da mae de A, senhora D, que deu
a caneta de presente a A, sabendo de sua possivel futura destinagiao? Ela, a senhora
D, é tao “autora” da injuria quanto B? Nao seria mesmo um direito dos cidadaos
saber exatamente qual é o titulo de sua intervencido em um delito? Nao se trata
de rotulos dogmaticos sem importancia pratica, de mera filigrana juridica — quem
considera o empreendimento dogmatico rigoroso um adorno de juristas de gabine-
te desconectados da realidade social percebeu, no mais tardar agora, com a decisao
da APn 470, como faz falta uma ciéncia rigorosa.'* A existéncia de uma ciéncia

135. BruNo, Direito penal, t. 20, p. 264.

136. LEIriA, A autoria e a participagdo criminal, 1974 (recentemente reeditado pela Nuria Fabris,
Porto Alegre, em 2010).

137. Ficueirepo FErrAz, A co-deliqiiéncia no direito penal brasileiro, Sao Paulo, 1976.

138. N. Batista, Concurso de agentes, amplamente citado nesse estudo.

139. Greco, Cumplicidade por meio de acoes neutras, ja citado na nota de rodapé n. 40.

140. Souza Santos, Co-autoria em crime culposo e imputagao objetiva, Sio Paulo: Manole, 2004.
141. Orriz, Concurso de agentes nos delitos especiais, amplamente citado.

142. U. Gowmes, O conceito de autor e a comunicacdo de circunstancias pessoais, Dissertacao de
Mestrado UER], 2013.

143. Algumas fontes buscadas pelo STF na doutrina, como, por exemplo, na monografia de Da-
madsio de Jesus e no artigo de Lénio Streck publicado em site da Internet, também padecem
de sérias imprecisoes tedricas (sobre elas cf. Greco; LETE, O que é e 0 que nao ¢ a teoria
do dominio do fato, RT 933, 2013, p. 61 e ss., p. 82 e ss., n. 91), de modo que também é o
momento de a ciéncia fazer um mea culpa.
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preocupada menos com divagagoes atmosféricas e mais com os problemas reais da
teoria do delito talvez nao tivesse evitado que a APn 470 contivesse equivocos de
outras sortes, mas teria seguramente evitado que o nosso STF se sentisse tio livre
para especular sobre categorias juridicas a respeito das quais discute-se ha mais de
um século. Além da irrepreensivel plausibilidade cotidiana da distingao entre autor
e participe, a distingao contém consequéncias juridicas praticas: a participagao é
acessoria e, nos termos da chamada acessoriedade limitada,'** necessita de um fato
principal antijuridico, sem o qual deve permanecer impune; nao pode haver auto-
ria mediata, por sua vez, em determinados delitos, como os delitos de mao propria
(o falso testemunho por exemplo); um extraneus nio pode ser coautor de um delito
especial, mas pode ser participe em sentido estrito (cimplice e instigador) etc.

Alguns Ministros STF fizeram um esfor¢co no sentido de buscar legitimidade
cientifica para as suas decisdes, mas cometeram um sem niumero de equivocos
acima documentados, que, se ndo apagam o valor da atitude de buscar na ciéncia
o fundamento de suas decisdes, diminuem em muito o valor desta decisdo para o
futuro. Um equivoco especialmente grave foi a usurpacéo da teoria do dominio do
fato para uma utilizagio a ela estranha: alguns ministros criaram uma teoria do do-
minio da posicdo, e anunciaram tratar-se da reativamente vetusta teoria do dominio
do fato. A APn 470 deve ser, assim, nio o precedente a fazer escola sobre a autoria
e a participagdo no direito penal, mas o ensejo fundamental para a discussio desse
tema. O que deve permanecer vinculante é a for¢a e a corregio dos argumentos, e
nio a graduacdo do tribunal que proclama a decisao. A APn 470 nao deve ser o fim,
mas o comeco do debate.

8. COoNCLUSAO GERAL

A andlise da decisao da APn 470 conduziu a alguns resultados, dos quais des-
tacam-se especialmente dois: o da (a) a impossibilidade de que se considere essa
decisdao como um precedente a fazer escola (2, 4); e o de que (b) a verdadeira razao
para o recurso a teoria do dominio do fato nio foi a necessidade de distinguir entre
autor e participe no direito penal, mas a necessidade de fundamentar a responsabi-
lidade daqueles que ocupam posi¢io de comando, criando uma espécie de autoria
por dominio da posi¢do, que nada tem a ver com a teoria do dominio do fato (3, 5).

Na epigrafe acima transcrita (2), o Min. Ricardo Lewandowski, em alusio ao
cendrio que envolvia o Ato Institucional n. 5, cita frase atribuida a Pedro Aleixo, di-
rigida ao General Costa e Silva: “eu nio estou preocupado com o uso que Vossa Ex-
celéncia fard dele com suas honradas maos, mas estou preocupado com o guarda da
esquina”. Nunca me convenci da retid4do dessa frase. Ao contrério, nela sempre senti
um inconfessdvel tom aristocrata. Afinal, a medalha, a toga suprema e a investidura

144. Ver por todos CIrRINO DOs SANTOS, Direito penal, p. 364 e ss.




AcAo PenaL 470

mdxima, além de ndo imunizarem de equivocos, aumentam a responsabilidade caso
eles surjam. Nao devemos temer o uso da teoria do dominio do fato pelos guardas
de esquina, desde que eles usem a teoria, ao contrario de alguns ministros do STF,
de forma correta. Nao ha o que temer, especialmente na medida em que, diante de
um Coédigo cuja letra nao distingue entre autor e participe, a teoria do dominio do
fato pode apenas atuar como limitadora — transformando, em regra, o “concorrente”
em participe em sentido estrito ou, no maximo, transformando em autor em sentido
técnico quem ja seria de todo modo “concorrente” — e nao como fundamentadora —
transformando absolvido em condenado — da responsabilidade penal.

E possivel, ainda assim, que a criminalidade economica se veja, a partir de ago-
ra, confrontada constantemente com o emprego equivocado da teoria do dominio
do fato — 0 dominio da posicao travestido de dominio do fato —, o que pode resultar
em desalentadores resultados. O maior medo, no entanto, nao reside na graduacao
da instancia decisoria, mas no outro polo, na graduacao dos acusados. Ha muitas
razoes para temer o uso da teoria do dominio do fato diante de acusados, nao da
classe dominante, mas dos desvalidos, que serdo encarcerados dia apés dia com
base em uma pardfrase, tao vazia quantos os seus bolsos — e assim o direito penal
de autor, especialmente presente no direito penal das drogas, tera encontrado na
teoria do dominio do fato uma fiel irma de passaporte tedesco falsificado. Também
contra esse tipo de malversacio tedrica devemos lutar. Que esse medo encontra
fundamento na realidade, comprova-o a leitura da ementa do HC 188.610/R], de
relatoria da Min. Laurita Vaz e publicado em 16.10.2013, a respeito da pratica do
delito de trafico de drogas praticado no interior de presidios: “ao contrario da tese
da Defesa, a denuncia noticia que os Pacientes possuiam o dominio final do fato,
pois receberiam a droga no interior do presidio, no momento da visita de suas
mulheres, sendo certo que, por determinacao destes, as corrés traziam consigo as
drogas no interior de seus corpos, razao pela qual restou configurada, na hipétese,
a agravante prevista no art. 62, 11, do CP”.

A teoria do dominio do fato, tal como foi concebida originariamente na cién-
cia juridica, nada tem a ver com a decisao da APn 470. A teoria do dominio do
fato, essa enxuta quinquagenaria, nao € novidade. A teoria do dominio do fato, tal
como foi compreendida na APn 470, como dominio da posicdo, essa sim. Foram as
honradas maos de alguns dos Ministros de nosso STF que fizeram equivocado uso
da teoria do dominio do fato, e os erros dos guardas da esquina, espalhados pelas
comarcas e tribunais do pais, nao seriam mais do que o esgotamento e a eterniza-
¢ao desse equivoco advindo do plenario STE' Os autores mediatos do equivoco

145. Gostaria de rememorar as consideracoes feitas acima (II) a respeito da dificuldade de
enunciar a posi¢ao do STE, razao pela qual sempre me refiro aos votos individuais dos Mi-
nistros. Houve ministros que nao incorreram nos equivocos acima apontados, o que pode
ser depreendido da omissao de seus nomes neste estudo.
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seriam, fossem os juizes e tribunais meros instrumentos, os votos de alguns minis-
tros STE H4, no entanto, juizes e tribunais neste pais, inclusive no préprio STE Ha
também uma ciéncia, e a ela incumbe, agora mais do que nunca, oferecer suporte
tedrico as futuras decisoes judiciais. Aparentemente, fracassamos até aqui. Dar um
primeiro passo em um novo sentido — foi isso 0 que animou o presente estudo.

Veja também Doutrina

¢ A teoria do dominio do fato no concurso de pessoas, de Damasio E. de Jesus - RBCCrim
27/103 (DTR\1999\286);

¢ Dominio do fato, limites normativos da participagio criminal e dolo eventual no deli-
to de lavagem de dinheiro: reflexos na APn 470/MG, de André Luis Callegari - RT 933/1M
(DTR\2013\3778); e

® 0 que é e 0 que ndo ¢ a teoria do dominio do fato sobre a distingdo entre autor e participe
no direito penal, de Luis Greco e Alaor Leite - RT933/61 (DTR\201313797).
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente trabalho é,! assim como os demais trabalhos desse volume, um co-
mentario ao acérdio da APn 470 do STE o denominado “Mensalao”. O comentario
tratara das imputacdes por peculato, art. 312 do CP. E possivel que a escolha do
tema cause, em um primeiro momento, certa estranheza ao leitor: primeiro, por-
que as condenacdes por peculato nao estao entre os assuntos mais comentados
pela midia que cobre o julgamento; segundo, porque a decisao, ao analisar tais
imputacoes, nio trouxe nada inovador do ponto de vista cientifico. Todavia, uma
das imputagoes por peculato objeto da decisao possibilita a problematizacao de
aspectos importantes da dogmatica do delito de peculato, especialmente atinentes
ao conceito de posse. Decorre dai a op¢ao pelo tema.

O acordao da APn 470 foi dividido em diversos capitulos, a exemplo do que
havia sido feito com a denuncia.? As imputagdes de peculato foram julgadas no
capitulo 111> no qual foram analisadas quatro imputacdes de peculato, dividi-
das em trés subgrupos: duas imputacoes foram incluidas no item III.1 (Camara
dos Deputados),* uma no item I11.2 (Bénus de Volume),’ e a quarta no item II1.3
(Visanet).® Por conta da complexidade das imputac¢des, do nimero de votos e da
limitacao de espaco, o presente comentario cuidara de forma mais detida apenas da
imputacio por peculato analisada no item II1.2. Seréo feitas, no entanto, mencdes
pontuais a outras partes do acérdao. A escolha de priorizar esse subitem deve-se ao
fato de ali estar contido o caso com a imputacao acima mencionada. O ponto II do
presente comentario trard, assim, uma breve descricdo fatica do item referente ao
Bonus de Volume.

Antes de fazer uma andlise dogmatica da referida imputacao (ponto 4), entre-
tanto, serao tecidas criticas a estruturacao e a fundamentagao dos votos (ponto 3).
Apesar de nem todos os aspectos do ponto 4 terem relagao direta com as imputa-
¢des por peculato, é importante ressaltd-los, pois, como sera demonstrado, parte
das imprecisdes que serao criticadas no ponto 3 tem algumas de suas causas nos
problemas de estruturacao e fundamentacao dos votos.

Por conta do elemento objetivo “funcionario publico” previsto no art. 312 do
CP, o circulo de pessoas que podem praticar o delito de peculato esta inicialmen-

1. Sempre que nio houver indicagio, a pagina citada se refere ao acérdiao. Optou-se por ci-
tar a paginacio do acérdao (disponivel em: [ftp:/ftp.stf jus.br/ap470/InteiroTeor_AP470.
pdfl), e nao dos autos.

Assim a explicagio do relator, p. 642.
No voto do Relator, p. 642 e ss.
No voto do Relator, p. 645 e ss.
No voto do Relator, p. 710 e ss.

ISl

No voto do Relator, p. 734 e ss.
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te restrito a funciondrios publicos.” Entretanto, alguns dos Ministros condenaram
indistintamente funciondrios publicos e particulares como coautores do delito de
peculato.®? Em decorréncia disto, no ponto V serio feitas consideracoes acerca da
aplicacdo das regras de concurso de agentes (art. 29 do CP) na decisdo.’

Cumpre ainda mencionar que o presente trabalho, por se tratar apenas de um
comentdrio de decisao, nio tem a pretensio de estabelecer critérios gerais a respei-
to dos aspectos dogmaticos discutidos. O fato de que algumas das conclusoes a que
se chegara tenham carater meramente provisorio se deve, portanto, aos limites de
um trabalho desse género.

2. BREVE PANORAMA FATICO DO ITEM REFERENTE A0 "BONUS DE VoLUME" (ITEM
1.2 DO ACORDAO)

No ano de 2003, a Diretoria de marketing do Banco do Brasil, cujo cargo de
diretor era ocupado pelo réu Henrique Pizzolato, firmou, apos realizar processo
licitatério, um contrato de prestacdo de sevicos publicitirios com a agéncia DNA
Propaganda, administrada pelos réus da APn 470 Marcos Valério, Cristiano Paz e
Ramon Hollerbach. Nesse contrato, previa-se que a DNA deveria repassar integral-
mente ao BB todos os valores referentes a “descontos especiais (além dos normais,
previstos em tabela), bonifica¢oes, reaplicacoes, prazos especiais de pagamento e
outras vantagens”.!!

Entre os anos de 2003 e 2005, a DNA recebeu do BB valores destinados ao pa-
gamento de determinados servigos, pagou os fornecedores e recebeu deles o valor
correspondente ao bonus de volume de volta, de forma que possuia a obrigacio
contratual de transferi-los a0 BB. No entanto, a agéncia de publicidade nio o fez,
apropriando-se dos valores como se a ela pertencessem. Com base nesses fatos, o
STE, por unanimidade, condenou, como coautores do delito de peculato (art. 312
do CP), o diretor de marketing do BB, por ter praticado o comportamento omissivo
(art. 13 do CP) de nio fiscalizar a devolugio dos valores por parte da DNA, e os

7. E possivel que esse circulo de autores seja estendido aos particulares pelos arts. 29 e 30 do
CP. Essa problematica sera abordada no ponto 5.

8. Ministro Relator, p. 781.

9. H4, neste mesmo volume, um trabalho de Alaor Leite que trata da aplicagao da teoria do
dominio do fato na decisao, no qual a temdtica do concurso de agentes sera analisada de
forma mais aprofundada.

10. Para obter uma nog¢ao mais geral dos fatos, ver o trabalho de Gustavo de Oliveira Quandt
[Algumas consideragdes sobre os crimes de corrupcdo ativa e passiva. A propésito do
julgamento do “Mensaldo” (APn 470/MG do STF)]nesse mesmo volume, em especial os
pontos 1 e 2.

11. Clausula 2.7.4.6 do referido contrato, transcrita na p. 712 do acérdao.
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administradores da agéncia, por terem praticado a conduta comissiva de se apro-
priar dos valores.

3. FUNDAMENTACAO E ESTRUTURACAO DOS VOTOS

Conforme dito na introducéo, o primeiro aspecto dos votos a ser criticado é a
sua estruturacdo. Tome-se como exemplo o voto do relator. Apos fazer uma breve
sintese fatica, similar a feita acima, o Ministro transcreve alguns trechos das pecas
da acusacio e da defesa e ja passa a analisar se os valores recebidos pela DNA a titu-
lo de bonus de volume deveriam ou nao ter sido repassados ao BB.!? Ap6s concluir
que os valores deveriam ter sido repassados, o relator afirma: “a apropriacao dos
valores pela DNA consistiu, portanto, crime de peculato”.!?

Independentemente de um delito de peculato ter sido efetivamente cometido, e
de tal ocorréncia ter sido demonstrada ao longo do voto, a relagdo de causa e efei-
to afirmada pelo Ministro esta equivocada. Tal equivoco se deve ao fato de que se
apropriar de valores de outrem é apenas um dos elementos do tipo de peculato, de
forma que a afirmacio desse elemento nao é capaz de embasar, por si so, a consta-
tacdo de cometimento do delito.

A afirmacao apressada do relator remete, entretanto, a um equivoco anterior e
mais grave: a auséncia de mencéo aos elementos objetivos e subjetivos que devem
estar presentes para que tal tipo seja preenchido. Afinal, sem determinar quais sao
esses elementos, nao é possivel estabelecer se ainda falta algo para que o cometi-
mento do delito possa ser afirmado.

Outro problema de estruturagao da decisao também decorre, de certa maneira,
da auséncia de referéncia inicial aos elementos do tipo.'* Tal problema consiste em
nao indicar a que elemento determinada argumentagao esta se referindo. Voltemos
a passagem acima citada, em que o voto do relator discorre sobre a propriedade dos
valores retidos pela DNA. Durante a fundamentacao, o relator ressalta que seria
indiferente se o bonus de volume nao tivesse sido negociado diretamente pelo BB,
como efetivamente ocorreu, e sim pela ageéncia de publicidade, pois no sistema de
direito publico brasileiro nao seria admissivel que uma lei “transferisse, ao parti-
cular-intermediador, além do pagamento previsto em contrato, descontos e outras
vantagens (...)"."" Logo ap6s, 0 voto menciona que outra agéncia de publicidade

12. P 709 e ss.

13. P 713. Na sequéncia dessa afimarcio, o Relator continua argumentando no sentido de que
os valores retidos pela DNA sao publicos, e assevera mais uma vez que “houve, irrecusa-
velmente, crime de peculato na sua apropriagao” (p. 716).

14. E também dos requisitos elencados pela teoria do delito como um todo para que alguém
possa ser responsabilizado criminalmente pelo cometimento de um fato tipico.

15. P 717.
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controlada pelos sécios da DNA, a SMP&B, transferia os bonus de volume para a
Camara dos Deputados.'®

A principio, as informacdes trazidas pelo voto do relator teriam apenas a finali-
dade de demonstrar que os valores pertenciam a Administracao Publica. Porém, os
trechos acima mencionados indicam que o Ministro buscava também ressaltar que os
réus tinham conhecimento de que deveriam transferir os valores ao BB — no primeiro
caso, porque o sistema de direito publico brasileiro, sob nenhuma hipotese, admitiria
que eles retivessem tais recursos, e, no segundo, porque eles mesmos haviam trans-
ferido o bonus de volume aos cofres publicos em situacdo andloga. Portanto, o voto
pretendia nao apenas fundamentar a natureza publica dos recursos, mas também
afirmar a presenca do elemento cognitivo, indispensavel para a existéncia de dolo.

A consequéncia imediata de néo esclarecer a que elemento tipico o desenvolvi-
mento de determinada argumentacao se dirige ¢ a auséncia de um espaco especifi-
co para afirmar a realizacao de alguns desses elementos. A fundamentacio do dolo,
acima referida, serve de exemplo. Nao ha um t6pico especifico destinado a esse fim.
Dentro da subdivisdo existente no voto “concurso de agentes”,'” em meio a afirma-
¢oes aparentemente desvinculadas'® sobre uma quantia em dinheiro paga pelo réu
Cristiano Paz ao réu Henrique Pizzolato, sobre o dever do réu Henrique Pizzolato de
fiscalizar o cumprimento do contrato firmado entre a DNA e o BB, e sobre a posse dos
recursos apropriados, para mencionar apenas algumas, surge a afirmacao de que “no
ambito criminal a omissdo do réu Henrique Pizzolato foi comprovadamente dolosa”.*

Por conta da auséncia de maiores explicacoes acerca da finalidade das informa-
¢oes trazidas, o trecho acima transcrito acaba tendo carater constitutivo e nao de-
claratério. Ou seja, a argumentacao que o precedeu nao esclareceu ter havido dolo,
com o que essa declaracéo teria servido apenas a conclusao do esclarecimento. O
“esclarecimento” de que o réu Henrique Pizzolato agiu com dolo coube a afirmacio
em si. A utilizacdo de um advérbio imponente e do “negrito” realcam essa cons-
tatacdo. Isso significa que a estruturacéo utilizada pelo relator nao permite saber
exatamente qual/quais dos elementos faticos serviu/serviram para embasar a sua
conviccao acerca do elemento tipico subjetivo.

A argumentacao esparsa dificulta, portanto, a visualizacdo e a compreensao da
fundamentacéo desenvolvida, prejudicando, assim, a andlise e a consequente cri-
tica das conclusoes alcan¢adas.”® O resultado disso para o caso concreto é que se

16. P 718.
17. R 720.

18. Uma vez que o voto ndo faz referéncia a2 fundamentagio de qual elemento tipico as afirma-
¢oes se dirigem.

19. P. 726. As palavras estdo em negrito no acérdio.

20. Soma-se a isso outro fator. A exemplo da auséncia de referéncia inicial aos elementos do
tipo, ndo houve referéncia ao conceito de dolo, nem aos requisitos de sua existéncia. Dessa
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torna mais fdcil afirmar equivocadamente a presenca de um elemento tipico em
realidade inexistente.”’ E o que se buscara demonstrar a seguir.

4. A IMPUTACAO

4.1

Peculato-apropriacéo

A modalidade de peculato imputada aos réus é a que a doutrina costuma de-
nominar de peculato-apropria¢io.?? Nela, o funciondrio publico se apropria de di-
nheiro, valor ou qualquer outro bem movel, publico ou particular, cuja posse de-

21.

22.

forma, cabem aqui as consideragdes feitas anteriormente de que, sem essa referéncia incial,
¢ mais dificil estabelecer se ainda falta algo para que a presenca do dolo possa ser afirmada.
A consequéncia concreta dos problemas apontados pode ser visualizada na propria decisao
ora analisada. Afinal, a fundamentacao do dolo nas condutas dos s6cios da DNA, Cristiano
Paz e Ramon Hollerbach, é bastante questionavel. E isso ¢ assim, pois a decisao nao espe-
cificou o que cada socio fazia na empresa, quem era o responsavel por fiscalizar o contrato
com o BB, quem firmou o acordo com o diretor de marketing do BB, Henrique Pizzolato,
para que este permanecesse indiferente em relagio a omissio do repasse do bonus de volu-
me para o BB - consideragdes como essas foram feitas pelas defesas dos réus (cf. p. 711). E
possivel que algumas dessas consideracdes fossem dispensaveis para fundamentar o dolo,
entretanto, para fazé-lo a decisdo teria que percorrer caminho similar ao percorrido por
Camargo em seu artigo (CamARGo, Beatriz Corréa. Sobre o dominio do fato no contexto
da criminalidade empresarial. RBCCrim 102/390 e ss.). Seria necessario questionar qual
dos sécios teria se apropriado dos valores. O que tiver deles se apropriado, tera realizado
uma conduta comissiva. Os que nao tiverem se apropriado poderiam ser condenados por
omissdo. O dever de garante consistiria em evitar praticas criminosas relacionadas a ati-
vidade da empresa cometidas em seu contexto. Para que o dolo pudesse ser afirmado, os
socios teriam de ter conhecimento das infra¢des (sobre isso: CamARrGO, Beatriz Corréa. Op.
cit., p. 392). Como a questao referente a obrigatoriedade de repassar o bonus de volume
para o Banco do Brasil é controvesa, ¢ possivel que os s6cios nem sequer conhecessem tal
obrigagao — talvez apenas quem conhecesse o contrato de forma mais detalhada pudesse
identificar tal obrigacao. A Min. Rosa Weber informa, em seu voto, por exemplo, que
quem assinou o contrato por parte da DNA nao foi nenhum dos réus, mas o diretor opera-
cional da agéncia (p. 1149). Outro aspecto a ser mencionado é que aqui ha um elemento
objetivo do tipo especifico, os valores subtraidos tém de estar em posse de um funcionario
publico. Os administradores da DNA precisariam saber, portanto, que a apropriacao dos
valores ocorreu com o consentimento do réu Henrique Pizzolato, caso contrario, a cir-
cunstancia de carater pessoal, mencionada no art. 30 do CP, nao poderia se comunicar e os
s6cios poderiam ser punidos apenas por apropriacao indébita (sobre a necessidade de que
o particular tenha conhecimento da circunstancia especial do funcionario publico: Carez,
Fernando. Curso de direito penal, parte especial. Sao Paulo: Saraiva, 2011. vol. 3, p. 465).

Sobre a importancia da aplicacdo da teoria do delito para evitar conclusoes equivocadas,
ver RoxiN, Claus. Strafrecht Allgemeiner Teil. 4. ed. Munique: C. H. Beck, 2006. vol. 1, § 7,
nm, 39.

Por todos: Carez, Fernando. Op. cit.
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tém em razao do cargo, em proveito proprio ou alheio. Em relacao aos elementos
objetivos do tipo — funcionario publico e dinheiro, valor ou outro bem mével —,
nao ha margem para duvida. Henrique Pizzolato era, a época dos fatos, diretor de
marketing do BB e, assim, funcionario publico segundo o art. 327, § 2.°, do CP, que
equipara funciondrio de sociedade de economia mista a funcionario publico;? ja o
bonus de volume esta abarcado, ao menos, pelo termo “valores”.?* O mesmo nao
pode ser dito, entretanto, sobre a posse.

Apesar de nao ter sido problematizada nesse subitem do voto,*® é possivel que
resida na afirmacio da existéncia de posse dos valores o maior entrave dogmadtico
para a condenacao de Henrique Pizzolato, e consequentemente dos demais réus,
nos termos em que pronunciada. E isto, pela seguinte razao: a acusacao, baseada
em uma apuracao realizada pelo Tribunal de Contas da Uniao, imputa a Henrique
Pizzolato a pratica de peculato omissivo, uma vez que este nao fiscalizou o cumpri-
mento da clasula contratual que obrigava a DNA a transferir os valores recebidos a
titulo de bonus de volume para o BB. Todos os votos mencionam também, de for-
ma mais ou menos clara, que este teria sido o comportamento tipico realizado por
Henrique Pizzolato.?* Como ja foi dito, o BB repassava para a DNA o valor integral

23. Gustavo de Oliveira Quandt, em artigo nesse mesmo volume, analisa de forma detida o
conceito de funcionario publico. Ele conclui que, de fato, nao ha entrave para considerar
o entdo diretor de marketing do BB, o réu Herique Pizzolato, funcionario publico. No en-
tanto, Quandt demonstra que a mesma conclusio nao valeria para qualquer funcionario
de empresas de economia mista. Ou seja, a subsungao ao conceito de funciondrio publico
trazido pelo art. 327 do CP nem sempre sera tio simples quanto a principio aparenta. So-
bre isso ver o ponto 4 de seu artigo.

24. Ainda que tenha sido bastante discutida na decisao, uma vez que foi um dos argumentos
trazidos pela defesa, — no subitem “Visanet”, a natureza publica ou privada dos valores é
irrelevante. E isso é assim, pois o tipo fala expressamente em valores publicos ou privados,
nao havendo sequer margem para a discussao se apenas a apropriacio de valores publicos
poderia configurar peculato (sobre os limites da interpretagao legal, ver: Roxin, Claus.
Strafrecht Allgemeiner Teil. 4. ed. Munique: C. H. Beck, 2006. vol. I. § 5, Nm. 28; PupeE,
Ingeborg. Kleine Schule des juristischen Denkens. 2. ed. Gottingen: Vandenhoeck & Rup-
recht, 2008. p. 64 e ss. O entendimento dos Ministros nesse aspecto foi, portanto, correto.
A discussdo acerca da obrigatoriedade de a DNA repassar os valores referentes ao bonus
de volume ao BB nio serd analisada de forma mais detida no presente comentério. No en-
tanto, os argumentos trazidos pela decisio, no sentido de que essa obrigacao efetivamente
existia, soam convincentes.

25. Segundo infere-se do acordao, a auséncia de posse foi alegada pela defesa no subitem Vi-
sanet. A posse, o caso julgado no subitem Visanet, nao parece, porém, controversa.

26. Ministro Relator, p. 722 e ss. O Ministro Revisor nao indicou expressamente qual foi a
conduta praticada, mas condenou por peculato omissivo (cf. p. 913; Min. Rosa Weber,
p- 1154; Min. Luiz Fux, p. 1571; Min. Dias Toffoli, p. 1705). No sentido acima referido,
a Min. Carmen Lucia estruturou o seu voto melhor do que o Ministro Relator, no entan-
to, ndao mencionou de forma clara qual teria sido a conduta praticada pelo réu Henrique
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para o pagamento de determinado servico, a DNA pagava os fornecedores, recebia
deles o valor correspondente ao bonus de volume de volta e deveria transferir esse
valor para o BB. Isso significa que, no momento da omissao imputada ao réu Hen-
rique Pizzolato, os valores pertencentes ao BB estavam com a DNA.

A questdo que se coloca ¢, portanto, se o réu Henrique Pizzolato tinha posse,
na acepgao do termo contido no tipo de peculato, dos valores no momento em
que a DNA deles se apropriou. A resposta a essa pergunta depende do conceito de
posse. A definicdo recorrementemente mencionada pela doutrina foi inicialmente
introduzida por Hungria e denota que a posse mencionada pelo tipo de peculato
deve ser compreendida de maneira ampla.”’” Essa amplitude abarca a detencao e a
posse indireta. A posse indireta é definida por Hungria como o poder de disposi-
¢do exercivel por intermédio de ordens, requisicdes ou mandados; e por Fragoso
como a capacidade de livre disposi¢dao.? Um exemplo de posse indireta citado com

Pizzolato, mas, a exemplo dos demais Ministros, condenou-o por peculato omissivo dolo-
so (cf. p. 1821 e ss.; Min. Cezar Peluso, p. 2228). O Min. Gilmar Mendes também estrutu-
rou, no sentido acima referido, o seu voto melhor do que o Ministro Relator, e mencionou
que a conduta realizada teria sido omissiva (cf. p. 2380; Min. Ayres Brito, p. 2485).

27. Assim, HuncGria, Nélson. Comentdrios aoc Codigo Penal. Rio de Janeiro: Revista Forense,
1958. vol. IX, p. 324 e ss.; MiraBEeTE, Julio Fabbrini; Fassrini, Renato N. Manual de Direito
penal, parte especial. Sao Paulo: Atlas, 2012. vol. 3, p. 268; DeLManTo, Celso. Codigo Penal
comentado. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 3562; NoronHA, Magalhaes. Direito pe-
nal, parte especial. 23. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. vol. 4, p. 217; Prapo, Luiz Regis. Curso
de direito penal brasileiro, parte especial. 8. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. vol. 3. p. 527; Bit-
TENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012. p. 43; Nuccl, Guilherme de Souza. Cédigo Penal comentado. 10. ed. Sao Paulo: Ed.
RT, 2010. p. 1097.

28. Assim, Hungria, Defini¢do similiar também ¢é utilizada na Espanha, assim Mufoz Conde
“(...) bastando con la possibilidad de disposicién meramente juridica. Es indiferente por
ejemplo que el funcionario tenga la llave de la caja de caudales o que pueda sacar esos cau-
dales de la cuenta bancaria mediante cheques, etc.” (MuNoz ConbE, Francisco. Derecho pe-
nal, parte especial. 10. ed. Valencia: Tirant lo Blach, 1995. p. 843); Berenguer “En la medida
en que juridicamente tenga la obligacion de cuidarlos, o lo que es lo mismo, un especial
deber de convservacion, custodia o inversiéon para fines y en condiciones determinadas”
(BERENGUER, Enrique Orts. Compendio de derecho penal, parte especial. Valencia: Tirant lo
Blanch, 1994. p. 215); e Agapito “Que los caudales estén a su cargo supone disponibilidad
o poder del funcionario sobre el destino de dichos caudales, aunque ello no necessaria-
mente implique que el funcionario los tenga de forma tangible (...)” (AcapiTo, Luis Roca.
El delito de maversacion de caudales publicos. Barcelona: ].M. Bosch, 1999. p. 152; e também
em Portugal, assim Cunha “quando o agente pode dispor do bem ou conseguir a sua de-
tencio material mediante um acto para o qual tem competéncia em razao das suas fungoes
(...)” (Da CunHa, Paulo Ferreira. Comentdrio conimbricense, Codigo Penal, parte especial.
Coimbra: Coimbra Ed., 2001. t. II1, p. 694).

29. Fracoso, Heleno Claudio. Licoes de direito penal, parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1981. vol. 2, p. 398.
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frequéncia pela doutrina é o do chefe da reparti¢ido que pode emitir ordens acerca
da alocac¢ao de determinado recurso.*

Estd claro que o réu Henrique Pizzolato nao tinha a posse “direta” dos valo-
res referentes ao bonus de volume quando a DNA deles se apropriou. Para que a
conduta possa ser imputada da maneira que foi na decisao, ¢ necessario entender
que a relacao do diretor de marketing com os valores é subsumivel ao conceito de
posse indireta.

Uma vez que as defini¢des recorrentes na doutrina nao sao muito detalhadas,
nao é possivel extrair diretamente delas a resposta para essa questao. Elas podem,
contudo, ao lado da analise de alguns exemplos, servir de ponto de partida para a
resolu¢ao do problema.

Todas as conceituagoes de posse indireta trazidas realcam que ela esta pre-
sente quando o funcionario publico pode dispor dos bens sem que alguém lhe
ofereca resisténcia. Isto ocorre, para utilizar o exemplo acima citado, quando
o chefe da reparticao emite ordens a outros funcionarios publicos sobre a alo-
cacao de recursos. Como a ordem foi emitida de forma competente no interior
do o6rgao administrativo, ha meios eficazes e céleres que garantem que ela sera
cumprida.’?

A mesma caracteristica da auséncia de resisténcia estd presente nos casos em
que os valores estiao alocados em uma conta banciria, pois apesar de poderem estar
sob a custédia de organizagoes externas ao 6rgao administrativo em questio, o fun-
ciondrio competente para tanto pode manejar os valores sem precisar da anuéncia
de ninguém.>

Jano caso ora analisado, a situagao parece diversa. A partir do momento em que
o BB transferiu os valores para a DNA, a unica medida ao alcance do réu Henrique
Pizzolato, enquanto responsavel por fiscalizar a execu¢do do contrato, era a de so-
licitar que a DNA cumprisse as suas obriga¢des contratuais e repassasse os valores
obtidos a titulo de bonus de volume ao BB. No entanto, caso a DNA se recusasse a
repassar os valores, por exemplo, por entender que os valores recebidos a titulo de

30. A mencao a essa situagdo estd, por todos, em: MIRABETE, Julio Fabbrini; Fabbrini, Renato
N.Op. cit., p. 268.

31. Material, na terminologia adotada por: Da Cunua, Paulo Ferreira. Op. cit., p. 694

32. Essa era a situagdo existente antes de os valores serem transferidos do BB para a DNA. E
claro, portanto, que nesse momento o réu Henrique Pizzolato detinha a posse indireta dos
valores.

33. Essa ¢ a situagao existente no subitem “Visanet”. Os valores pertencentes ao BB estavam
alocados no fundo Visanet, de forma que cabia somente ao BB decidir sobre a sua alocagio.
O réu Henrique Pizzolato, como representante externo do BB, poderia decidir o destino
dos valores sem resisténcia dos administradoes do fundo Visanet, e assim emitiu autoriza-
¢Oes para que os valores fossem transferidos para a DNA.
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bonus de volume pertenciam a ela — como foi efetivamente alegado pelos réus nos
autos —, a questao teria que ser decidida em juizo.

O fato de o BB ter transferido os valores a uma empresa privada que possui,
portanto, as suas proprias regras internas e a sua propria hierarquia parece consis-
tir, assim, em um obstaculo a livre disposi¢ao destes. Dessa forma, nao é correto
afirmar que o réu detinha a posse indireta dos valores no momento em que a DNA
deles se apropriou.

A conclusio a que se chegou também é refor¢ada por outras consideragdes. Su-
ponha-se que, em um contrato firmado entre um ente publico e um ente privado,
fique estabelecido que o ente publico colocara a disposi¢ao do ente privado veiculos
de sua propriedade para que a empresa privada realize determinados servicos. O
orgao publico designa um funcionario para fiscalizar o cumprimento do contra-
to. Seria correto afirmar que o funcionario publico responsavel pela fiscalizaciao do
cumprimento do contrato detém a posse indireta dos veiculos, de forma que poderia
cometer um peculato omissivo caso os veiculos fossem subtraidos pela empresa?

Nesse caso, parece mais claro que os funciondrios nao tinham posse indireta dos
bens de que se apropriaram os particulares. A relacao dos funcionarios publicos
com os bens é, entretanto, similar a que existia entre o réu Henrique Pizzolato e
os valores recebidos pela DNA a titulo de bonus de volume. Afinal, em ambos os
casos, o funcionario publico tinha o dever de fiscalizar o repasse de bens a Admi-
nistra¢ao Publica, mas nao tinha meios para obter a posse direta destes sem resis-
téncia. Estes exemplos corroboram, portanto, o entendimento de que o mero fato
de fiscalizar a utilizacao de bens, valores ou dinheiro nao basta para que a posse
indireta possa ser afirmada.**

Por fim, é interessante observar que tampouco os Ministros afirmaram em seus
votos que o réu Henrique Pizzolato tinha posse dos valores no momento em que
a DNA deles se apropriou. Os poucos que buscaram demonstrar que o elemento
objetivo da posse havia sido preenchido referiram-se a posse que existia antes de
os valores serem repassados 2 DNA.* Assim fez o relator, que, apds transcrever a
clausula contratual que dispunha que os servicos da DNA seriam pagos com recur-
sos “consignados na dotagao or¢amentdria de publicidade e propaganda”, conclui
que “o réu era detentor da posse da dotacdo orcamentdria destinada aquele contrato,
bem como era responsdvel pela fiscalizacdo dos servicos contratados, e nessa funcao
tinha o dever de impedir a apropriacdo dos recursos pela agéncia DNA Propaganda.*®

34. Outro fator que corrobora esse entendimento é o de que, caso se interprete o conceito de
posse de forma muito abrangente, o delito de peculato “invadiria” o ambito regulativo de
outros delitos funcionais, como o da prevaricagio (art. 319 do CP), por exemplo.

35. Assim os Ministros Joaquim Barbosa, p. 722, e Luiz Fux, p. 1571.

36. P 722 do acordio, os realces estao no original.
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O relator tem razao ao afirmar que o réu Henrique Pizzolato gerenciava os va-
lores alocados em sua dotagao or¢amentaria e que por isso tinha posse dos valores
— essa situagdo amolda-se ao conceito de posse indireta. Porém, para que a conduta
seja tipica, todos os elementos do tipo devem estar presentes no momento da rea-
lizacdo da conduta.

Dessa forma, haveria trés possiblidades de imputar ao réu Henrique Pizzolato a
pratica do delito previsto no art. 312 do CP pelos fatos narrados. A primeira, ja des-
cartada, seria afirmar que ele tinha posse indireta dos valores no momento em que
a DNA deles se apropriou. A segunda seria afirmar que a conduta tipica ocorreu o
mais tardar quando os valores foram transferidos para a DNA, ou seja, enquanto
o réu ainda tinha a posse destes (peculato-desvio). A terceira seria afirmar que o
réu efetivamente néo tinha posse dos valores no momento em que a DNA deles se
apropriou, mas que a conduta praticada nio se amolda ao caput do art. 312 do CP, e
sim ao seu § 1.°, que nao tem entre os seus elementos objetivos a posse (peculato-
-furto). A segunda e a terceira alternativas serdo analisadas a seguir.

4.2 Peculato-desvio

No topico acima foi defendida a posicao de que o réu Henrique Pizzolato so-
mente teve posse indireta dos valores em questio até té-los transferido para a agén-
cia de publicidade DNA. A tunica forma de lhe imputar a pratica do delito previsto
no caput do art. 312 do CP é, portanto, afirmar que a conduta tipica praticada
ocorreu até a transferéncia dos valores. Como a apropriacdo destes ndo ocorreu
enquanto eles estavam sob a administra¢ao de Pizzolato, a conduta tipica nao pode
ter consistido em ndo fiscalizar corretamente os valores. Isso significa que a condu-
ta tipica realizada pelo diretor de marketing do BB somente pode ter sido comissiva.

Pelo que se infere do acordao, a unica medida comissiva tomada pelo réu Hen-
rique Pizzolato em relacao aos valores de que os socios da DNA posteriormente
se apropriaram foi transferi-los a agéncia de publicidade. Seguindo essa linha de
imputacio, esta conduta de trasferir teria, portanto, que ser a conduta tipica. Tal
conduta amoldar-se-ia, por sua vez, a segunda espécie de peculato proprio, a deno-
minada pela doutrina de peculato-desvio.”’

O verbo desviar deve ser, segundo a literatura, compreendido como dar “a coisa
destinacao diversa da exigida, em proveito proprio ou de outrem”.’® E nesse ponto
que surge a primeira questio a ser contornada. Afinal, o repasse dos valores a agén-

37. O Min. Cezar Peluso afirma, em alguns trechos do seu voto, que o réu Henrique Pizzolato
teria desviado os valores referentes ao bonus de volume, p. 2228, entretanto, logo apos,
p- 2229, afirma que ele deixou de impedir o desvio, e 0 condenou por peculato omissivo,
com o que fica claro que o termo “desvio” nao foi utilizado de forma técnica pelo Ministro.

38. MIRaBETE, Julio Fabbrini; FassriNi, Renato N. Op. cit., p. 269.
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cia estava previsto no contrato firmado entre o BB e a DNA, apos esta ter vencido
o processo licitatorio realizado, e era, portanto, a “medida exigida” do funciondrio
publico. Ao menos aparentemente. Dos autos infere-se que a partir de determinado
momento, a “medida exigida” seria nao transferir os valores para a DNA.

Para que a prética de peculato possa ser imputada ao réu nos moldes ora ana-
lisados, cabe demonstrar quando e por que transferir os valores deixou de ser a
“medida exigida”. O acérddo traz alguns elementos que poderiam indicar que o
réu Henrique Pizzolato ja sabia, a época da assinatura do contrato, que a DNA se
apropriaria dos valores refentes ao bonus de volume.

O principal deles ¢ o trazido pelo voto do Min. César Peluzo, que afirma que o
réu Henrique Pizzolato tinha profunda ligacao com o Partido dos Trabalhadores e
que ele teria sido escolhido para esse cargo justamente para permitir o desvio de va-
lores do Banco do Brasil, utilizados posteriormente para a compra de votos no Con-
gresso Nacional.”® Entretanto, o acérddo ndo permite que se tenha certeza dessa
afirmacdo; menos ainda que se saiba se a finalidade da nomeacao do réu Henrique
Pizzolato teria sido especificamente possibilitar a apropriacao dos valores recebidos
a titulo de bonus de volume.®* Por fim, independentemente de a afirmacao estar
correta, fato é que ela nao basta para tornar o repasse indevido.

Para que o primeiro repasse autorizado pelo réu pudesse ser considerado um
desvio de valores, seria necessdrio afirmar que o contrato firmado entre o BB e a
DNA era irregular. No que tange ao aspecto temporal, tal afirmacao seria possi-
vel, pois o procedimento licitatorio foi realizado em 2003, apés a nomeagao do
réu Henrique Pizzolato para o cargo de diretor de marketing, portanto. Nao ha no
acorddo, todavia, elementos que indiquem algum tipo de fraude no prodecimento
licitatorio.*! '

Transferir os valores para a DNA deixou de ser a medida administrativa exigi-
da e passou a poder ser caracterizada como desvio a partir do momento em que
a DNA nido repassou os valores recebidos a titulo de bonus de volume para o BB.
Afinal, além de ter a obrigagdo de exigir o cumprimento da cldusula contratual
que previa o repasse dos valores ao BB, o réu Henrique Pizzolato tinha a obriga-

39. P 2.229 do acordio.

40. A decisdo analisa também o desvio de outros valores pertencentes ao Banco do Brasil,
valores do fundo Visanet. Seria possivel que a nomeacdo tivesse ocorrido apenas para
possibilitar o desvio desses valores, que eram muito mais vultosos do que os referentes ao
bonus de volume.

41. Salvo engano, isso tampouco foi indicado por algum dos Ministros. O Min. César Peluzo
afirma apenas que o contrato foi desvantajoso em diversos aspectos para o Banco do Brasil
(p. 2226), o que ndo configura o tipo penal em questao. Para obter uma nogao mais geral
da acusacio, ver o trabalho de Gustavo de Oliveira Quandt nesse mesmo volume, em espe-
cial os pontos 1. e 2.
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¢ao de nao enviar a agéncia recursos que em situagoes andlogas nao haviam sido
devolvidos.

Caso se entenda, entretanto, que o diretor do BB nao poderia simplesmente
parar de fazer os repasses previstos em contrato, uma conduta comissiva que possa
ser compreendida como desvio nos termos do art. 312 do CP ha de ser identificada,
o mais tardar, na acdo de renovar o contrato de prestacao de servi¢os publicitdrios
com a DNA, a despeito da auséncia de repasse dos valores obtidos a titulo de bonus
de volume.*

Os elementos trazidos pelo acérdao permitem, portanto, concluir que teria sido
possivel imputar ao réu Henrique Pizzolato um peculato préprio, na modalidade
de peculato-desvio. O fato de a decisao nao o ter feito decorre, aparentemente, do
seu apego a apuracao do TCU, que serviu de base para o oferecimento da denun-
cia. Assim, a exemplo de o que foi feito pelo TCU, o acordao nao atentou para a
questao da existéncia de posse dos valores objeto do delito no momento da pratica
da conduta apontada como infratora do dever funcional. Diferentemente do TCU,
0 acordao ndo imputava apenas uma infracao de dever funcional, mas um delito
de peculato.

E de se imaginar que tal equivoco tenha ao menos uma de suas razoes nos pro-
blemas estruturais acima mencionados, pois, como se disse, a auséncia de menc¢io
expressa ao elemento tipico a que determinada argumentacéo esta se referindo fa-
cilita a afirmacdo de elementos inexistentes.

4.3 Peculato-furto

A ultima possibilidade de imputar o delito previsto no art. 312 do CP ao réu
Henrique Pizzolato também partiria do pressuposto de que ele nao tinha posse dos
valores no momento em que a DNA deles se apropriou. Ao contrério da situagio
analisada no topico anterior, no entanto, ele tampouco teria posse dos valores no mo-
mento em que praticou a conduta tipica. Uma conduta com essas caracteristicas teria
que se enquadrar obrigatoriamente no § 1.° do art. 312 do CP. Imputar a pratica do
denominado peculato-furto no caso ora analisado sofreria, porém, dois empecilhos.

O primeiro advém de um entendimento segundo o qual os valores subtraidos,
apesar de nao precisarem estar em posse do funciondrio publico que pratica a con-
duta, precisam estar sob a guarda da Administracao Publica no momento da sub-
tracao.* Como j4 foi mencionado, os valores recebidos a titulo de bonus de volume

42. Em investigacao posterior, 0 TCU considerou tal renovagao irregular por diversos outros
motivos. A mengao as demais irregularidades importa, entretanto, mais na andlise do ele-
mento subjetivo do que na determinagio da conduta realizada.

. Assim: MiraBetg, Julio Fabbrini; Fabbrini, Renato N. Op. cit., p. 272 e s. Alguns auto-
res ndo mencionam esse requisito, tampouco afirmam que ele seria desnecessario, como:
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estavam em posse da DNA no momento em que foram apropriados. Segundo essa
concep¢do, uma imputacao por peculato-furto esbarraria, assim, em um entrave
semelhante ao existente na imputagao por peculato-apropriacao.

O presente trabalho nio esta em condi¢oes de fundamentar com maior profun-
didade a op¢ao por um dos dois entendimentos. Ainda assim, a exigéncia de que
os valores estejam sob a guarda da Administracido Publica parece justificar-se. A
escolha do legislador pelos verbos subtrair, ou concorrer para que seja subtraido, é
um indicativo para tanto, pois denota que o terceiro envolvido, provavelmente um
particular, tampouco estara em posse do bem. Fosse outra a intencao do legislador,
teria sido melhor acrescentar a apropriacao, caso em que o tipo teria, com isso,
redacao similar a seguinte: “concorrer para que seja subtraido ou para que alguém
dele (dinheiro, valor ou bem) se aproprie”.

Esse apontamento conduz ao segundo entrave. No presente caso, o funcionario
publico que nao detinha posse dos bens, o réu Henrique Pizzolato, nao permitiu
que os controladores da agéncia de publicidade subtraissem os valores referentes ao
bonus de volume, mas, sim, que deles se apropriassem. Afinal, a DNA tinha posse
dos valores. A questao reside, portanto, em determinar se pode-se considerar que
concorrer para que alguém se aproprie dos bens preenche o dispositivo previsto no
§ 1.° do art. 312 do CP, ou se tal interpretacio violaria o principio da legalidade, em
sua dimensio da proibicao de analogia. A resolucgio desse problema, porém, nao se
tentara dar qualquer contribuicao prépria.*

5. CONCURSO DE AGENTES (ART. 29 DO CP) NA DECISAO

O delito de peculato ¢ um delito especial.** Isso significa, conforme menciona-
do, que ele nao pode ser praticado por qualquer pessoa, mas apenas por aqueles
que detém a qualidade especial elencada pelo tipo, no caso do art. 312 do CP, a de
funciondrio publico. A possibilidade de punir pessoas que nao detém tal caracte-

Carez, Fernando. Op. cit., p. 463; e Birtencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal...
cit.,,p. 45 es.

44. Cabe apenas mencionar uma discussao similar existente em torno do tipo de peculato na
Espanha. O verbo nuclear do art. 432.1 do CP espanhol é “sutraer”. A posicao amplamen-
te majoritaria na doutrina e jurisprudéncia espanholas defende, no entanto, que o termo
nao deve ser interpretado em seu significado gramatical, mas sim ser compreendido como
sindnimo de “apropriacion”. Assim: BERENGUER, Enrique Orts. Op. cit., p. 216; Muroz Con-
DE, Francisco. Op. cit., p. 843 e s.; e Agapito com ampla documentacao bibliografica (Aca-
PITO, Luis Roca. Op. cit., p. 167 e ss.).

45. Dentre as nomeagoes possiveis para essa categoria de delitos, optou-se por delitos especiais,
pois ela parece ser a nomeagio mais neutra (a exemplo do que fez: Ortiz, Mariana Tranchesi.
Concurso de agentes nos delitos especiais. Sao Paulo: IBCCrim, 2011. p. 166). Isso nao deve
ser compreendido, entretanto, como a aceitagao ou a negacgdo de qualquer teoria.
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ristica a partir desses tipos, a exemplo de o que foi feito na decisao ora analisada,
demanda, portanto, uma explicagao.

A doutrina amplamente majoritaria na Alemanha e na Espanha defende que
apenas podem ser autores dos delitos especiais as pessoas que possuem tais carac-
teristicas; elas recebem a denominacio de intranei.*® A punibilidade dos agentes
que nao as possuem, denomidados extranei, a partir desses tipos é, quando aceita,
explicada, pela maior parte dos autores, com auxilio da ideia da acessoriedade da
participacao.*” Dessa forma, o extraneus nio seria punido por violar uma norma
que se dirige diretamente a ele, até porque ela nao o faz, mas por participar da vio-
lagdo da norma realizada pelo detentor da qualidade especial.

O aproveitamento dessas considera¢oes no momento da aplicacdo da lei brasi-
leira é dificultado pela confusa redagao dos arts. 29 e 30 do CP* A comegar pela
possibilidade de distinguir autores e participes. O art. 29 do CP estabelece que
“quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este comina-
das”. Essa redacdo indicaria que o Cédigo nao faria distin¢ao entre autor e partici-
pe. Entretanto, ela tampouco define como autor quem, de qualquer modo, concor-
re para o crime.* Em resumo, € correta a ideia de que o art. 29 do CP nao impossi-
bilita a distingdo entre autor e participe.® Assim, seria possivel defender a posicao

46. Ver também nota 57. Sobre a aceitacao da teoria: SCHUNEMANN, Bernd. Leipziger Kommentar,
StGB. 12. ed. Berlim: De Gruyter Recht, 2006. vol. 1, § 25, Nm. 44, nota 76. Sobre essa
concepgéo ver: GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que néo € a teoria do dominio do fato.
Sobre a distin¢ao entre autor e participe no direito penal. RT 933/76 e ss. Parte da doutrina
exige que, para além da existéncia da qualidade especial, outros elementos — como por
exemplo a ideia de dominio —, devem estar presentes para que o agente possa ser conside-
rado autor. Assim: RoBLEs PLaNas, Ricardo. Garantes y complices, la intervencidn por omision
y en los delitos especiales. Barcelona: Atelier, 2007. p. 124 e ss.; no Brasil essa posicao é
defendida por: Ortiz, Mariana Tranchesi. Op. cit., p. 133 e ss. A indispensabilidade da
presenca do elemento especial para a configuracao da autoria €, entretanto, questionada
com menos frequéncia.

47. Assim: ScHUNEMANN, Bernd. Op. Cit., vor § 26, Nm. 14 e ss., e § 28, Nm. 1 e ss.

48. Ortiz também ressalta que a redacio do art. 30 do CP é pouco clara (Ormiz, Mariana Tran-
chesi. Op. cit., p. 202).

49. Bruno diz que enxergar no art. 29 do CP uma definicao de autor ndo seria “realmente mui-
to exato”, mas que, caso tal fosse feito, nosso codigo adotaria uma concepgao extensiva de
autor. Bruno, Anibal. Direito penal, parte geral. Fato punivel. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967. t. 2, p. 265, n. 7, similar assim a critica de: Batista, Nilo. Concurso de agentes. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 36.

50. Acerca dos argumentos, veja-se os defensores dessa posi¢ao: Barista, Nilo. Op. cit., p. 44 e
s.; GReco, Luis. Cumplicidade através de agoes neutras. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 11
e s.; OrTiz, Mariana Tranchesi. Op. cit., p. 74 ss.; Zarraron], Eugenio Raul; PIERANGELI, José
Henrique. Manual de direito penal brasileiro, parte geral. 7. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2008. vol.
1, p. 570.
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dominante na Alemanha e Espanha, de que autor apenas pode ser o detentor da
qualidade especial. Outra dificuldade originada pela redacao do nosso Codigo é
compreender a relacao existente entre os arts. 29 e 30 do CP. Este ultimo estabelece
que “nao se comunicam as circunstincias e as condicoes de carater pessoal, salvo
quando elementares do crime”. As duvidas que surgem da interpretacao conjunta
de ambos os artigos sao as de saber se o art. 30 do CP permite que se castigue como
participe quem, de acordo com o art. 29 do CP, sequer poderia ser punido; se o art.
30 do CP permite que se castigue como autor quem, de acordo com o art. 29 do
CP, seria apenas punido como participe; ou se o art. 30 do CP nao altera em nada o
contetdo do art. 29 do CP nesse aspecto.”

A primeira hipotese nao parece estar correta, pois a expressao “concorrer de
qualquer forma” parece abarcar também a ideia de acessoriedade, de forma que
uma norma similiar a seguinte estaria implicita no enunciado: “concorrer como
participe para a violacao de dever alheia”. Segundo esse entendimento, seria possi-
vel punir um extranei como participe apenas com base no art. 29 do CP,

A segunda parece ser a que mais faz sentido, estritamente do ponto de vista da
relacao dos dois artigos. No entanto, além de inviabilzar a distin¢ao entre autor e
participe nos delitos especiais, essa hipdtese poderia gerar um conflito interpre-
tativo com as normas da parte especial em que o legislador optou por delimitar o
circulo de destinatarios,”> como é o caso dos crimes praticados por funcionarios
contra a Administracao Publica.

Por fim, a terceira hipotese esvaziaria de sentido a relacao dos arts. 29 e 30 do
CP no aspecto sob exame. Como o art. 30 do CP ainda serviria para limitar a co-
municabilidade de determinadas circunstancias pessoais — como a reincidéncia, o
motivo torpe etc. — tal interpretacéo é plausivel. A mencao a comunicabilidade das
circunstancias de carater pessoal elementares do delito teria apenas como finalida-
de, segundo esse entendimento, nao dar margem para que o art. 30 do CP acabasse
por restringir a interpretacao do art. 29 do CP em relacio a punibilidade do extra-
neus nos delitos especiais, ou seja, que o art. 30 do CP nao acabasse por inviabilizar
a punic¢ao do extraneus mesmo a titulo de participe. ’

No acordao da APn 470, os réus que nao possuiam a qualidade de funcionario

publico foram condenados como coautores do delito de peculato.’® Alguns dos Mi-
nistros fizeram apenas mencao ao art. 29 do CP>* possivelmente por entenderem

51. Sobre isso ver também Alaor Leite, em artigo publicado neste mesmo volume.

52. Assim: Orriz, Mariana Tranchesi. Op. cit., p. 71 e ss. (205). Uma das criticas € a de que a
previsdo de tal expansao genérica na parte geral violaria o principio da legalidade. Anota-
¢ao similar faz ScHUNEMANN, Bernd. Op. cit., vor § 25, Nm. 7 e ss.

53. Voto do Relator, p. 781.

54. Por exemplo, o Ministro Revisor ao condenar o réu Marcos Valério por peculato, p. 926.
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que este artigo classifica como autor todo aquele que concorre para o crime.” De
acordo com essa concep¢do, haveria um tinico injusto, praticado pelo intranei, para
o qual os demais teriam concorrido, o que os tornaria portanto autores. Outros Mi-
nistros fizeram mencio a cldusula de comunicabilidade prevista no art. 30 do CP®

Diante do cendrio nebuloso que envolve a distin¢io entre autor e participe no
nosso Codigo, seria injusto exigir que os Ministros tivessem adotado posi¢ao diver-
sa, ou seja, que tivessem condenado os particulares como participes, e nao como
autores. Talvez os Ministros, principalmente os que mencionaram apenas o art. 29
do CP, pudessem ter apenas esclarecido as razoes pelas quais o fizeram.

E preciso reconhecer, ademais, que eventual esfor¢o argumentativo dos Minis-
tros a fim de distinguir autores e participes teria sido em vao. Isso é assim, pois o
grande problema de ordem pratica do nosso Codigo em matéria de autoria e parti-
cipacao nio tem como ser contornado: o problema reside na cominacio de penas
iguais, no ambito do injusto, a todos aqueles que concorrem para a realizacio do
delito.””

A tnica possibilidade de diferenciar a pena de autores e participes residiria na
previsdo de reducio de pena para a participacido de menor importancia, consignada
no § 1.° do art. 29 do CP. Da simples leitura desse dispositivo nio ¢, entretanto,
nem sequer possivel afirmar que o termo participacdo tenha sido empregado de
forma técnica, em referéncia ao participe. Significa dizer que a diminuicao de pena
poderia ser aplicada também a autores. Além disso, por nio falar simplesmente
em participacdo, mas em participacdo de menor importdncia, esse dispositivo nao
poderia ser aplicado a qualquer modalidade de participacido. Exemplos de casos de
participacao que nio se enquadrariam nessa modalidade, pois neles o particular
tem uma atuacdo decisiva — que lhe conferiria “dominio do fato”, caso o delito
praticado fosse de dominio, e ndo de dever —,*® propiciam justamente os delitos es-

55. Assim o faz boa parte da nossa doutrina desde: HunGria, Nélson. Comentdrios ao Codigo
Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. vol. 1, t. II, p. 398 e ss.; Fracoso, Heleno Clau-
dio. Licoes de direito penal, parte geral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 355 e ss.;
atualmente: Birencourt, Cezar Roberto. Cédigo Penal comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
p- 115 ess.

56. Por exemplo, o Min. Luiz Fux ao condenar o réu Marcos Valério por peculato, p. 1550.

57. Bruno também indica que esse seria o problema da nossa regulamentacio (Bruno, Anibal.
Op. cit., p. 280); Schiinemann, ao criticar o conceito unitario de autor, também indica que
nio ha razio para distinguir autor de participe se nao houver previsio de penas distintas,
LK, vor § 25, Nm. 5; similar: Roxin, Claus. Taterschaft und Tatherrschaft. 8. ed. Berlim: De
Gruyter Recht, 2006. p. 451.

58. Ver também notas 44 e 45. Conforme dito, o trabalho tenta manter-se neutro em relacio
a adocao de determinada teoria da autoria e participacao. A afirmacao de que a teoria
do dominio do fato nio se aplica aos delitos de dever foi embasada na posicao do autor
que deu a teoria os contornos que conhecemos, Roxin. Segundo ele, o que fundamenta
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peciais. A participacao dos extraneus nos crimes de peculato julgados na APn 470 é
uma demonstracio disso. Afinal, neles foram os particulares, e nao os funcionarios
publicos, que se apropriaram dos valores.”

Dessa forma, é provavel que eventual tentativa de aplicar o referido dispositivo
a qualquer tipo de participacéo, e contornar, assim, a problematica auséncia de
distincao das penas de autores e participes no plano do injusto, exceda os limites
da interpretacao legal, e seja, portanto, incorreta.!

6. ConcLusio

A analise da decisdao no que concerne as imputacdes por peculato evidenciou
que foram cometidos diversos equivocos técnicos. A comecar pela estruturacao
dos votos, que nio indicam em abstrato quais elementos devem ser preenchidos
para que o tipo de peculato seja realizado e em vdrios momentos nem sequer fa-
zem mencao a qual elemento tipico determinada argumentacio esta se referindo
(ponto 3).

A consequéncia dos problemas de estruturacao pode ser logo idenficada nos
contornos da condenagao por peculato referente a apropriacao dos valores recebi-
dos a titulo de bonus de volume estabelecida na decisdao. Os Ministros condenaram
o réu Henrique Pizzolato por peculato omissivo doloso por nao ter fiscalizado o
repasse dos valores recebidos pela DNA ao BB. Eles nao atentaram, todavia, para
o fato de que o entao diretor de marketing do BB ndo tinha posse dos valores —
elemento objetivo do delito previsto no caput do art. 312 do CP —, no momento
em que a DNA deles se apropriou (ponto 4.1). Tecnicamente, correto teria sido,
portanto, condena-lo por peculato comissivo doloso por ter repassado os valores a
DNA, mesmo sabendo que a agéncia deles se apropriaria (ponto 4.2).

a autoria nesses delitos nio é o dominio do fato, mas a violagao do dever. Dessa forma,
podem apenas ser autores aqueles que detém a qualidade especial elencada pelo tipo.
Roxin, Claus. Tdterschaft... cit., p. 352 e ss., p. 353; RoxiN, Claus. Strafrecht, Allgemeiner
Teil. Munique: C. H. Beck, 2003. vol. II, § 25 nm. 14; Roxin, Claus. Politica criminal e
sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 34 e ss. Sobre
isso ver também: Greco, Luis; LeiTE, Alaor. Op. cit., p.76 e ss.; e artigo de Alaor Leite
nesse mesmo volume. A afirmagao segue correta para os autores que exigem para além
da violagao de dever, a existéncia de dominio. Afinal, a concepgio por eles defendida
apenas permite que o intranei nio seja considerado autor, e ndo que o extranei o seja
(sobre isso ver nota 44).

59. Sobre esse tema ver também o artigo de Aldor Leite nesse mesmo volume.

60. Sobre esse limites, ScHUNEMANN, Bernd. Op. cit., § 28, Nm. 3; RoxiN, Claus. Strafrecht All-
gemeiner... cit., vol. 1, § 5, Nm. 28; PureE, Ingeborg. Op. cit., p. 64 e ss.

61. Ortiz defende, entretanto, que a participagao do extraneus em delito especial serd sempre
de menor importancia (Ortiz, Mariana Tranchesi. Op. cit., p. 211 e ss.).
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Poder-se-ia arguir que as considera¢des acima feitas padecem de preciosismo.
Afinal, em ambas as alternativas o réu Henrique Pizzolato teria sido condenado
pelo delito previsto no caput do art. 312 do CP. Uma simples variacao hipotética
do caso “bonus de volume” denota, entretanto, que uma tal arguicéo estaria incor-
reta. No caso decidido no acordao, o resultado pratico de ambas as alternativas é
idéntico porque foram realizados diversos repasses do BB para a DNA. Com isso,
a conduta do réu Henrique Pizzolato de repassar os valores para a DNA, que da(s)
primeira(s) veze(s) era a conduta contratualmente exigida, e, portanto, atipica,
tornou-se uma conduta tipica, porque subsumivel ao elemento objetivo do tipo
“desvio”, a partir do momento em que a DNA nao transferiu o bénus de volume ao
BB. Houvesse, contudo, um so repasse do BB para a DNA, a alternativa utilizada na
decisdo seguiria conduzindo a condenacio desse réu por peculato omissivo dolo-
s0, enquanto a alternativa aqui defendida passaria a conduzir a sua absolvicao por
peculato doloso comissivo. A aplicacao correta da dogmatica do delito de peculato
decidiria nesse caso hipotético, mas altamente plausivel, sobre a condenacéo ou a
absolvicio criminal do réu.%?

Em relacio ao concurso de agentes, concluiu-se que, com base na regulacao do
nosso Codigo, a condenacio como coautores de peculato de funcionarios puablicos
e particulares nao pode ser considerada equivocada. A despeito disso, teria sido re-
comendavel, pelos motivos ha pouco mencionados, que os votos tivessem indicado
as razdes de nio terem feito distin¢do entre autores e participes (ponto 5).
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1. INTRODUCAO!

A enorme reverberacdo midiatica do julgamento da Acao Penal Origindria 470/
MG (doravante APn 470/MG)? colocou em relevo o instituto juridico-constitucio-
nal do foro ratione funcionae no Supremo Tribunal Federal (doravante STF), es-
tendendo o debate sobre sua legitimidade ética e politica — em regra circunscrita
a dogmatica processual penal — aos meios de comunica¢do de massa e a opiniao
publica em geral.?

1. O autor gostaria de agradecer ao amigo Renato Stanziola Vieira pela gentil leitura de versao
anterior do presente artigo, assim como pelas preciosas criticas e sugestdes enviadas.

2. STE, APn 470/MG, Pleno, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 22.04.2013.

3. Privilégio ambiguo. Folha de S. Paulo, Editorial, 11.07.2013. Disponivel em: [www1.folha.
uol.com.br/opiniao/2013/07/1309316-editorial-privilegio-ambiguo.shtml]. Acesso em:
28.11.2013; AmorM, Silvia. Sem foro privilegiado, impunidade cresce, avaliam especia-
listas. Jornal O Globo, Pais, 12.07.2013. Disponivel em: [oglobo.globo.com/pais/sem-foro-
-privilegiado-impunidade-cresce-avaliam-especialistas-9022096]. Acesso em: 28.11.2013.
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Curioso notar que os discursos politico-criminais sobre o tema em digressao
| oscilam entre as defesas da aboli¢do completa do instituto e da sua manutencao, nos
| mesmos moldes normativos delineados pelo legislador constituinte de 1988.

Essas defesas estio lastreadas em argumentagio heterogénea, abarcando tanto
o discurso técnico-cientifico (v.g., hermenéutica constitucional; dogmatica proces-
sual penal etc.) quanto argumentacio baseada no senso comum teérico sobre a
criminalidade (everyday theories), nio raro de conotacao alarmista (v.g., critica a
impunidade supostamente reinante no Brasil etc.).

Nesse contexto, o objetivo do presente artigo ¢ circunscrito a breve analise do
instituto juridico-constitucional do foro ratione funcionae no STE, na perspectiva
historico-dogmatica.
| E licito supor que esse enfoque pode fornecer o senso de perspectiva necessario
k para viabilizar reflexdo politico-criminal mais aprofundada e equilibrada acerca da
: legitimidade ética e politica do instituto em digressao.

Para tanto, optou-se pela divisio do presente lavor em trés partes.
Na primeira, serd brevemente exposta a evolucdo historica do foro ratione fun-
cionae no STE no ambito do constitucionalismo brasileiro.

Na segunda, sera abordado o perfil dogmatico do objeto de estudo, em todas
as suas principais nuancas (conceito; natureza juridica; fundamentacdo juspolitica).

Na terceira e ultima, serdo tecidas criticas pontuais a atual conformacao juridi-
co-constitucional e legal do objeto de estudo eleito, com fundamento na clausula
do devido processo legal e seus corolarios.

Portanto, por limitacoes de tempo e espaco serd imprescindivel fazer recor- ;
‘ te epistemoldgico excludente de todas as demais questdes atinentes ao foro em
andlise.

2. COMPETENCIA PENAL RATIONE FUNCIONAE DO STF: BREVES NOTAS HISTORICAS

O instituto do foro ratione funcionae foi haurido da cultura juridico-constitucio-
nal ibérica, mais especificamente das Constituicoes espanhola de 1812 e portugue-
sa de 1822 (art. 191, 1), com destaque para a Carta Magna lusitana de 1826 e seu
Ato Adicional de 1832 (art. 131, § 2.°).*

O art. 163 da Constituicdo Politica do Império do Brasil (1824) instituiu o
Supremo Tribunal de Justica, sediado na capital e composto por Juizes Letrados,
promovidos dos tribunais de segunda instancia (Relacées) por critério de an-
tiguidade.

i 4. BeLem, Orlando Carlos Neves. Do foro privilegiado a prerrogativa de funcao. Dissertacio de
-5 Mestrado, Rio de Janeiro, PUC-Rio, 2008. p. 86.
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Esse tribunal possuia competéncia originaria para “conhecer dos delictos, e er-
ros do Officio, que commetterem os seus Ministros, os das Relacoes, os Emprega-
dos no Corpo Diplomatico, e os Presidentes das Provincias” (art. 164, 1I).

A auséncia do Imperador nesse catalogo de detentores de foro ratione funcionae
se explica pelo fato de ele ser considerado pessoa “inviolavel” e “sagrada”, portanto
insusceptivel de sofrer qualquer responsabilizacdo juridico-penal (art. 99).

Jé os arts. 55 e 56 da Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil
(1891) mudaram a denominagio da Corte para Supremo Tribunal Federal e instituiu
composigio de quinze Juizes nomeados pelo Presidente da Republica, dentre cida-
daos de notavel saber e reputacio, elegiveis para o Senado.

O art. 59, 1, a e b atribuia a Corte competéncia origindria para julgar o Pre-
sidente da Republica, os Ministros de Estado e os Ministros diplomaticos, nas
acusacoes de crimes comuns. O procedimento criminal era regulamentado pelo
Dec. 27/1892.

Por sua vez, os arts. 73 e 74 da Carta Politica de 1934 alteraram novamente o
nome do Tribunal para Corte Suprema, reduzindo sua composicao para onze Mi-
nistros nomeados pelo Presidente da Republica, com aprovacao do Senado Federal,
dentre brasileiros natos entre 35 e 65 anos e de “notavel saber juridico e reputacio
ilibada alistados eleitores”.

Nesse mesmo ensejo houve significativa ampliacao da competéncia originaria
da Corte em matéria penal, estendida a crimes comuns imputados ao Presiden-
te da Republica, Ministros da Corte Suprema, Ministros de Estado, Procurador-
-Geral da Republica, Juizes dos Tribunais Federais e das Cortes de Apelacio dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios, Ministros do Tribunal de Contas, Em-
baixadores e Ministros diplomadticos (art. 76,1, a e b).

A Carta da ditadura do Estado Novo varguista (1937) em seus arts. 97 e 98 res-
tabeleceu a denominacio Supremo Tribunal Federal e manteve a composicao de 11
ministros nomeados pelo Presidente da Republica, com aprovacao do Conselho Fe-
deral (6rgao substitutivo do Senado Federal), dentre brasileiros natos entre trinta
e cinco e cinquenta e oito anos, além de notavel saber juridico e reputacio ilibada.

Como manifestacao tipica da centraliza¢ao autoritaria de poderes no Executivo
em voga, tal Carta restringiu a autonomia do Tribunal ao prever que seu presidente
e vice-presidente — até entao eleitos por seus pares — passariam a ser nomeados pelo
Presidente da Republica.’

O art. 101, I, a e b, manteve praticamente idéntica competéncia criminal ori-
gindria da Corte, malgrado excluindo o Presidente da Republica e sujeitando-o

5. Costa, Emilia Viotti da. STE O Supremo Tribunal Federal e a construgdo da cidadania. Sao
Paulo: Ieje, 2001. p. 68.
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a julgamento perante o Conselho Federal, depois de declarada a procedéncia da
acusacao por dois tercos de votos da Camara dos Deputados (art. 86).

A subsequente Lei Magna de 1946 manteve o nome do Tribunal e composicao
de onze Ministros nomeados pelo Presidente da Republica, apés aprovacao do Se-
nado Federal, dentre brasileiros maiores de 35 anos, de notdvel saber juridico e
reputacao ilibada (arts. 98 e 99).

O art. 101, 1, a, b e ¢, manteve o rol anterior de detentores do foro ratione fun-
cionae, abrangendo o Presidente da Republica, os Ministros do proprio Tribunal,
o Procurador-Geral da Republica, os Ministros de Estado, os Juizes dos Tribunais
Superiores Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de Justica
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal de Con-
tas e os Chefes de missao diplomatica de carater permanente.°

Ap6s, o art. 6.° do Ato Institucional 2/1965 aumentou a composi¢ao do Tribunal
de onze para dezesseis Ministros, garantindo-se assim a maioria de votos favoravel
ao regime ditatorial militar instituido no ano anterior.

A Carta autoritaria do regime militar (1967) manteve o nome, a composi¢ao de
dezesseis Ministros e os critérios de nomeaciao dos Ministros do Tribunal (art. 113).

O catalogo de agentes politicos sujeitos a competéncia penal origindria da Corte
elencava o Presidente da Republica, os Ministros do STF, o Procurador-Geral da Re-
publica, os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Republica, Juizes Federais,
membros dos Tribunais Superiores da Unido, Tribunais Regionais do Trabalho, dos
Tribunais de Justica dos Estados, dos Territérios e do Distrito Federal, os Ministros
dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e do Distrito Federal e da Unido e
os chefes de missao diplomatica de carater permanente (art. 114,1,aeb).”

O Ato Institucional 6/1969 reduziu a composicao do Tribunal de dezesseis para
onze Ministros (art. 1.°).

O novo regime instituido pela EC 1/1969 manteve nome, composi¢ao do Tribu-
nal e critério de nomeacao dos Ministros (art. 118).

Os integrantes do Congresso Nacional foram acrescentados ao rol agentes po-
liticos com foro ratione funcionae no STF, somando-se ao Presidente e Vice-Presi-
dente da Republica, Ministros de Estado, Procurador-Geral da Republica, membros
dos Tribunais Superiores da Unido e dos Tribunais de Justica dos Estados, dos Ter-
ritorios e do Distrito Federal, Ministros do Tribunal de Contas da Unido e chefes de
missao diplomdtica de carater permanente (art. 119, 1, a e b).

6. MARQUEs, José Frederico. Observacoes e apontamentos sobre a competéncia origindria do Su-
premo Tribunal Federal. Tese de Livre-Docéncia, Sao Paulo, USP, 1961. p. 43 e ss.

7. PoNTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios a Constituicdo de 1967. Sao Paulo:
Ed. RT, 1970-1974. vol. 4, p. 18 e ss.
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Com o advento da redemocratizacao do Pais, a Magna Carta de 1988 também
manteve o0 nome e a composicao da Corte, escolhida pelo Presidente da Republica,
apos aprovagao da maioria absoluta do Senado Federal, dentre cidadaos entre trinta
e cinco e sessenta e cinco anos, de notavel saber juridico e reputacéo ilibada (art.
101 da CF/1988).

Sua competéncia originaria em matéria penal ora engloba crimes comuns im-
putados ao Presidente e Vice-Presidente da Republica, membros do Congresso
Nacional, seus proprios Ministros, Procurador-Geral da Republica, Ministros de
Estado, Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica, membros dos
Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Uniao e os chefes de missao di-
plomatica de carater permanente (art. 102, I, b e ¢, da CF/1988, este na redagao
da EC 23/1999) .8

Frise-se que o foro ratione funcionae no STF também se estende aos titulares
dos seguintes cargos: Secretarias da Presidéncia da Republica, Advogado-Geral da
Uniao, Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica, Chefe do Gabinete de Se-
guranca Institucional da Presidéncia da Republica, Chefe da Controladoria-Geral
da Uniao e Presidente do Banco Central do Brasil, os quais foram equiparados aos
Ministros de Estado pelo art. 25, paragrafo unico, da Lei 10.683/2003 (na redagao
da Lei 12.462/2011).

Ante o exposto ¢ licito concluir que o foro ratione funcionae no STF ¢é instituto
profundamente arraigado no caldo cultural do constitucionalismo brasileiro desde
a Carta Imperial de 1824, independentemente da sucessao de regimes politicos de
matizes ora autoritarios, ora democraticos.’

Também se constata que o catalogo de agentes politicos detentores de foro cri-
minal no STF sofreu processo expansivo e praticamente ininterrupto, ao longo dos
sucessivos regimes constitucionais brasileiros.

De fato, tal catalogo originalmente era bastante restrito, porquanto circunscrito
a Ministros de Estado, Juizes das Relacoes, diplomatas e Presidentes de Provincias.

O regime constitucional de 1934 expandiu esse catalogo consideravelmente,
agregando-lhe o Presidente da Republica, Ministros da Corte Suprema, Procurador-
-Geral da Republica, Juizes dos Tribunais federais e das Cortes de Apelacio dos
Estados, do Distrito Federal e Territorios e Ministros do Tribunal de Contas.

A EC 1/1969 também ampliou o catalogo em apreco, incluindo os Deputados e
Senadores.

8. Bastos, Celso Seixas Ribeiro. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sio Paulo: Saraiva,
1988-1997. vol. 4, p. 160 e ss.

9. Para anilise mais aprofundada dessa sucessdo, ver: BonaviDes, Paulo; ANDRADE, Paes de.
Historia constitucional do Brasil. 10. ed. Brasilia: Ed. OAB, 2008.
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Finalmente, a Carta Democrdtica de 1988 efetuou nova expansao do foro
ratione funcionae no STE, estendendo-o aos Comandantes da Marinha, do Exér-
cito e da Aeronautica. Apo6s, a Lei 10.683/2003 ainda conferiu status ministe-
rial a diversos cargos vinculados a estrutura administrativa da Presidéncia da
Republica.

3. SEGUE: CONCEITO, NATUREZA JURIDICA E FUNDAMENTACAO JUSPOLITICA

Com a crescente complexidade das causas penais, razoes de ordem pratica exi-
gem a distribui¢do constitucional e legal da jurisdi¢ao criminal entre 6rgaos cada
vez mais numerosos e diversificados. Os limites impostos a cada Juiz ou Tribunal,
em decorréncia da sobredita divisao de trabalho, denotam o conceito juridico de
competéncia.

Esta ultima pode ser conceituada como sendo o “poder de julgar destinado pela
lei a ser exercido sobre certas matérias, somente em certos lugares e apenas em
relagio a determinada fase processual”.!®

Tradicionalmente a repartigao da jurisdi¢do criminal é feita com base em trés
grandes critérios: (a) caracteristicas da infragao penal imputada (competéncia ma-
terial); (b) local do cometimento do crime (competéncia territorial); (¢) fungéao a
ser desempenhada em determinada fase procedimental ou ato processual (com-
peténcia funcional).!!

A principal nota distintiva da competéncia em matéria penal é seu cariz inal-
teravel em face de mudanga superveniente dos critérios legais de fixacao (prin-
cipio da perpetuatio jurisdictionis), e improrrogavel pela vontade individual ou
conjunta dos sujeitos processuais. Dai decorre que a violagao dos regramentos
processuais penais de fixacao da competéncia acarreta sempre incompeténcia ab-
soluta do julgador.'?

Assim, a competéncia do STF para julgar os crimes comuns imputados aos agen-
tes politicos referidos no art. 102, 1, b e ¢, da CF/1988 se consubstancia em critério
de competéncia material, fixado pelo legislador constituinte em razio da dignidade
da funcao publica exercida pelo acusado.

Nao se trata de prerrogativa profissional inerente ao cargo propriamente dita, e
sim de critério de fixacao de competéncia baseado no cargo publico ocupado pelo

10. MarQuEs, José Frederico. Da competéncia em matéria penal. Campinas: Millenium, 2000.
p. 39-40.

11. Duas, Jorge de Figueiredo. Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Ed., 1981. p. 328
ess.

12. Maier, Julio. Derecho procesal penal (parte general, sujetos procesales). Buenos Aires: Del
Puerto, 2003. t. II. p. 508 e ss.
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acusado." Por tal motivo, ora nao sera usada a denominacao foro por prerrogativa
de fungao.

A denominacio foro privilegiado, malgrado também seja relativamente usual, ¢
tecnicamente incorreta.

Isso porque a cldausula da isonomia de tratamento perante a lei processual penal,
sem distincdes de qualquer espécie (art. 5.°, caput, da CF/1988), torna material-
mente inconstitucional a dispensa de quaisquer privilégios a determinado acusado,
inclusive a instituicao de juizo ou tribunal de excecao para julga-lo.

Vale dizer: é constitucionalmente ilegitimo qualquer critério de fixacao da com-
peténcia baseado em caracteristica pessoal (v.g., parentesco; condicdo socioecono-
mica; filiagao politico-partidaria; titulo nobilidrquico; circulo de relagdes pessoais
etc.) do acusado (o chamado foro ratione personae).

Historicamente sempre houve vedagoes expressas ao foro privilegiado nas Cons-
tituicdes brasileiras, como demonstram o art. 179, XVII, da Carta de 1824, o art.
72, 8 23, da Carta de 1891, o art. 113, § 25, da Carta de 1934, o art. 141, § 26, da
Carta de 1946 e o art. 153, § 15, da Carta de 1967.

Assim, a legitimidade constitucional da competéncia penal originaria do STF
reside em fundamento ético-politico diverso: a dignidade da propria funcao publica
exercida pelo acusado (o denominado foro ratione funcionae).'*

A razao legislativa (ratio legis) que conduz a instituicao do foro em apreco se
consubstancia em duplice finalidade: (a) evitar a subversao da hierarquia politi-
co-institucional; (b) garantir tanto o acusado quanto a Administragdo da Justica
Criminal, “protegendo-os contra eventuais pressdes que 0s supostos responsaveis
pudessem exercer sobre os 6rgaos jurisdicionais inferiores”.!>

Nessa toada, o foro ratione funcionae protege valores sociais relevantes, relacio-
nados a seguranca, imparcialidade e independéncia no exercicio da jurisdicao crimi-
nal, ao impedir que ocupantes de cargos ptiblicos relevantes sejam processados e
julgados pelos seus proprios subalternos, evitando-se, assim, represalias destes e
influéncias ou pressoes exercidas por aqueles.'®

Também ha quem relacione a sobredita razao legislativa a propria independéncia
funcional no exercicio das atribuicoes insitas a cargo publico, cuja dignidade e im-
portancia conferem ao respectivo titular o foro ratione funcionae.

13. KaraM, Maria Lucia. Competéncia no processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1998. p. 27.

14. TornAcH1, Hélio Bastos. Instituicdes de processo penal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977. vol.
2,p. 169 e ss.

15. Tourinuo FiHo, Fernando da Costa. Da competéncia pela prerrogativa de funcao. RT
809/397-410.

16. Barros, Romeu Pires de Campos. Sistema do processo penal brasileiro. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1990. vol. 11, p. 295 e ss.
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Destarte, trata-se de garantia de mdo dupla, tornando o 6rgao jurisdicional me-
nos susceptivel a influéncia politica exercida quer pelo acusado em beneficio pro-
prio, quer por terceiros contra este tltimo."’

Na feliz sintese do Min. Vitor Nunes Leal:

“A jurisdicdo especial, como prerrogativa de certas fun¢oes publicas, é, real-
mente, instituida, nao no interesse pessoal do ocupante do cargo, mas no inte-
resse publico do seu bom exercicio, isto é, do seu exercicio com o alto grau de
independéncia que resulta da certeza de que seus atos venham a ser julgados com
plenas garantias e completa imparcialidade. Presume o legislador que os tribunais
de maior categoria tenham mais isencao para julgar os ocupantes de determina-
das funcgoes publicas, por sua capacidade de resistir, seja 4 eventual influéncia do
proprio acusado, seja as influéncias que atuarem contra ele. A presumida indepen-
déncia do tribunal de superior hierarquia ¢, pois, uma garantia bilateral, garantia
contra e a favor do acusado.”'®

Em suma: tratando-se de acusados cujos cargos piblicos gozam de relevancia
politico-institucional impar no ambito da estrutura administrativa do Estado bra-
sileiro, o foro ratione funcionae se reveste de importante dimensio protetora contra
“ilegitimas injuncoes politicas que poderiam gerar injusticas e perseguicoes nos
respectivos julgamentos”."

Via de consequéncia ha imediato deslocamento da competéncia do STF para o
Juizo de primeira instancia, quando o acusado deixa seu cargo puiblico.

Esse entendimento — sufragado pelo STF no verbete sumular n. 451,% no cance-
lamento do seu enunciado sumular n. 394* e no julgamento da ADIn 2.797/DF*
— é 0 unico compativel com a sobredita ligacao umbilical entre o instituto do foro
ratione funcionae e seu fundamento ético-politico na dignidade da func¢ao publica,
nao na pessoa do acusado.

17. Demo, Roberto Luis Luchi. Competéncia penal origindria: uma perspectiva jurisprudencial
critica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 180 e ss.

18. STFE Rcl 473/GB, Pleno, rel. Min. Vitor Nunes Leal, DJU 08.06.1962.
19. Moreira, Romulo de Andrade. A competéncia por prerrogativa de fungio. RCP 1/198-218.

20. “A competeéncia especial por prerrogativa de fungio nio se estende ao crime cometido
apos a cessacgao definitiva do exercicio funcional”. Verbete sumular aprovado na sessao
plenaria de 01.10.1964.

21. “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia especial por
prerrogativa de fungéo, ainda que o inquérito ou a a¢ao penal sejam iniciados apos a ces-
sacdo daquele exercicio”. Verbete sumular aprovado na sessao plendria de 03.04.1964 e
revogado em 25.08.1999 (STF, Pleno, QO no Inq 687/SP, Pleno, rel. Min. Sydney Sanches,
DJ 09.11.2001).

22. STF ADIn 2.797/DE Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 19.12.2006.
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Por conseguinte, ao que tudo indica o legislador constituinte instituiu a com-
peténcia penal origindria do STF com base na presuncao de que hd maior grau de
independéncia e imparcialidade dos Ministros da Corte Suprema, em relagio aos
seus colegas integrantes de 6rgdos jurisdicionais de hierarquia inferior.?®

Nada obstante, trata-se de presun¢do que pode ser questionada, a mingua de
pesquisa técnico-cientifica ou empirica a embasa-la.

Ademais disso, o respeito as garantias processuais penais do acusado ndo decor-
re da hierarquia do julgador, e sim de fatores diversos: (a) critérios legais de selecio,
nomeacio e remogao do Magistrado; (b) grau de protegio politico-institucional,
juridica e fatica dele contra interferéncias externas; (c) institutos assecuratérios da
sua imparcialidade; (d) estrutura do processo criminal etc.?*

E bem verdade que tampouco hd embasamento técnico-cientifico ou empirico
para se urdir presungdo inversa, no sentido de haver maior grau de independéncia
e imparcialidade dos 6rgaos jurisdicionais de hierarquia inferior a Suprema Corte.

Portanto, afigura-se problemdtica a discussao politico-criminal acerca da conve-
niéncia da manutengio do foro ratione funcionae no STE a mingua de lastro cienti-
fico para os argumentos pré-aboli¢io ou pré-manutengao.

De toda sorte, é licito supor que os Ministros da Camara Alta — por estarem no
dpice da carreira funcional — de fato tendem a possuir maior grau de imunidade a
pressdes politicas externas, se comparados aos seus colegas em comego de carreira.

A investiga¢do preliminar das infragoes penais imputadas a detentores de foro
ratione funcionae no STF ¢é feita nos autos de inquérito policial, presidido por De-
legado de Policia Federal e controlado externamente pelo Procurador-Geral da Re-
publica.

O papel do Ministro Relator se circunscreve a autorizagdo daquelas medidas
cautelares sujeitas a clausula da reserva de jurisdi¢ao.?

Na fase judicial da persecugdo penal o rito procedimental a ser observado é
aquele regulamentado pelos arts. 1.° e ss. da Lei 8.038/1990 e arts. 230 e ss. do RIS-
TE Por forga dos arts. 230, in fine, e 239 deste ultimo, o Estatuto Processual Penal
é aplicavel subsidiariamente.

23. “O foro por prerrogativa de fun¢io (competéncia ratione personae) funda-se na utilidade
publica e na maior independéncia dos tribunais superiores para o julgamento de determi-
nadas pessoas que exercem cargos e funcdes de especial relevancia” (OLivera, Roberto da
Silva. Competeéncia criminal da justica federal. Sao Paulo: Ed. RT, 2002. p. 54).

24. Garcia, Luis. La competencia originaria de la Corte Suprema en casos penales: ;privilegio
o disminucién de garantias? Revista de Derecho Penal y Procesal Penal 9/1701-1725.

25. CavaLcanTl, Danielle Souza de Andrade e Silva. A investigacdo preliminar nos delitos de com-
peténcia origindria de tribunais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 185 e ss.
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4. SEGUE: CRITICAS PONTUAIS COM FUNDAMENTO NO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Nao se vislumbra qualquer inconstitucionalidade na norma que instituiu a com-
peténcia penal origindria do STF (art. 102, 1, b e ¢, da CF/1988).

Isso porque se trata de norma oriunda do Poder Constituinte Origindrio, insus-
ceptivel ao controle da constitucionalidade por forca da rigidez e unidade hierdr-
quico-normativa do texto constitucional.?

Tampouco se vislumbra ofensa ao principio da igualdade perante a lei processu-
al penal, sem distin¢ées de qualquer natureza (art. 5.°, caput, da CF/1988).

Isso porque o fator de discriminagdo eleito pelo legislador constituinte — a
dignidade da funcdo publica exercida pelo acusado — guarda correlagio logica
com a desigualdade de tratamento resultante: a fixa¢ao do foro ratione funcionae
no STE

Conforme ja demonstrado no item 3, supra, a sobredita correlagao tutela valores
constitucionais relevantes, vinculados a seguranca e independéncia no exercicio da
jurisdi¢ao criminal ¥’

Por derradeiro, o foro em digressiao também é compativel com a clausula do Juiz
Natural (art. 5.°, LIII, da CF/1988), que protege o acusado de escolhas discriciona-
rias do julgador que sejam pautadas por critérios discriminatérios.

Essa garantia tem como fundamento axiolégico o sobredito principio da isono-
mia e proibe discriminagdes consistentes: (a) na institui¢io de tribunais de excecdo
para julgar determinados grupos sociais, étnicos ou politicos, sem as garantias mi-
nimas do processo penal justo (art. 5.°, XXXVII, da CF/1988); (b) na substituiciao
casuistica, norteada por critérios de conveniéncia politica, do Juiz predeterminado
por lei para julgar determinada causa criminal.

Portanto as normas sobre competéncia devem estabelecer, com lastro em pa-
rametros gerais, abstratos e impessoais, o critério de fixacio da competéncia, o
grupo de causas criminais afeto a determinado 6rgéo jurisdicional e o fator de
coligacdo.®

O foro em exame nao ofende o nucleo essencial da garantia do Juiz Natural
porquanto se trata de critério de fixacdo de competéncia objetiva, em razio da
qualidade da parte.

26. STE ADIn 815/DE Pleno, rel. Min. Moreira Alves, DJ 10.05.1996.

27. BanpERA DE MELLO, Celso Anténio. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p. 37 e ss.

28. Baparo, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Garantia do juiz natural no processo penal: delimi-
tacdo do conteudo e andlise em face das regras constitucionais e legais de determinacdo e mo-
dificacdo de competéncia no direito processual penal brasileiro. Tese de Livre-docéncia, Sao
Paulo, USP, 2010. p. 141 e ss.
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Conforme leciona Gustavo Badaro, nesse caso hd uma regra geral, abstrata e
predeterminada por lei, malgrado condicionada a fato superveniente: o acusado em
regra serd julgado por 6rgdo jurisdicional de primeira instdncia, exceto se vier a assu-
mir cargo publico detentor do foro ratione funcionae.”

Logo, a denominacédo “foro privilegiado”, além de tecnicamente incorreta, tam-
bém é enganosa.

Isso porque ela d4 a entender que os titulares de foro ratione funcionae supos-
tamente gozariam — no que tange as garantias inerentes ao devido processo penal
- de tratamento mais benéfico por parte do sistema de administracdo da justica
criminal, em relacdo aos demais acusados.

Nada obstante, ¢é licito supor que é exatamente o contrdrio que ocorre no Pais,
como ilustram duas questdes pontuais: as significativas restri¢des causadas pelo
foro em tela aos direitos fundamentais do acusado: (a) ao duplo grau de jurisdicao;
(b) ao contraditorio e a imediagdo na produgao da prova oral em Juizo.

Malgrado o primeiro sobredito direito fundamental nio esteja explicitado na
Carta de 1988, a incorporacgio da Convencdo Americana de Direitos Humanos (do-
ravante CADH) ao nosso ordenamento juridico interno® tornou estéril a discussao
doutrindria acerca de haver ou nao previsao implicita dessa garantia na Constitui-
¢do formal !

Com efeito, a CADH assegura a toda pessoa acusada o direito, em plena igualda-
de, a seguinte garantia minima: “direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal
superior” (art. 8.2.h). Assim, trata-se de garantia incorporada a Constitui¢ao mate-
rial por forca do art. 5.°, § 2.°, da CF/1988.

A garantia em apreco ¢ de titularidade exclusiva da pessoa acusada da pratica
de infracdo penal, ndo sendo extensivel ao Estado e seus 6rgios de persecucio
p & p
penal.*

29. Idem, p. 433 esss.

30. A Convengio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) foi
adotada no ambito da Organizacio dos Estados Americanos (OEA), em Sao José da Costa
Rica, em 22.11.1969, tendo entrado em vigor internacionalmente em 18.07.1978, na for-
ma do segundo paragrafo de seu art. 74. A Carta de Adesao do Governo Brasileiro ao Pacto
de Sao José foi depositada em 25.09.1992, tendo ele passado a vigorar no Brasil nessa mes-
ma data, conforme seu art. 74.2. A promulgacio no Brasil se deu pelo Dec. 678/1992. O
Estado brasileiro aceitou a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo
Decreto Legislativo 89/98.

31. Sobre tal polémica doutrinaria, ver: PENTEADO, Jaques de Camargo. Duplo grau de jurisdi¢cao
no processo penal: garantismo e efetividade. Sao Paulo: Ed. RT, 2006. p. 114 e ss.

32. Juco, Gabriela. El derecho de recurrir de la sentencia penal condenatoria y los instru-
mentos internacionales de derechos humanos. In: Garcia, Luis M. (coord.). Los derechos
humanos en el proceso penal. Buenos Aires: Depalma, 2002. p. 249-297.
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Com efeito, a garantia do duplo grau de jurisdicao deve ser interpretada a luz
da dimensao substancial do Juiz Natural, cuja estrutura normativa é integrada pelo
principio da identidade fisica do Juiz.

Parte-se da premissa que somente o julgador que presenciou os atos proces-
suais penais de producéo de provas e debates, tendo tido contato direto e pessoal
com as fontes de prova, partes e acusado, é mais capaz de compreender o contexto
historico-social do caso penal para fins de soluciona-lo adequadamente.>

Tais premissas corroboram a conclusio de que o direito ao duplo grau de ju-
risdicdo, tal qual hoje consagrado no sistema internacional de tutela dos Direitos
Humanos, é essencialmente um direito fundamental unilateral (de titularidade ex-
clusiva do acusado). Assim, o recurso manejado pela parte acusadora de sentenca
absolutdria caracteriza viola¢éo a proibigdo de dupla persecucio penal pelo mesmo
fato (ne bis in idem processual).**

Quanto ao seu objeto, a garantia em exame assegura a impugnacao da sentenca
condenatdria, assim entendido o provimento jurisdicional definitivo que aprecia o
mérito da causa.®

O alcance da garantia em tela consiste no efeito devolutivo pleno do recurso,
viabilizando-se assim o controle da legalidade e razoabilidade da condenacao e/ou
da dosimetria da pena. O primeiro aspecto engloba tanto a legalidade formal (es-
correita aplicacdo da lei penal e processual penal) quanto a supranacional (adequa-
¢d0 ao sistema internacional de protecao dos Direitos Humanos). Por outro flanco,
o segundo aspecto abarca a coeréncia e logica do raciocinio judicial ao valorar ele-
mentos de prova, apreciar argumentos das partes etc.*

Quanto a espécie de recurso manejavel, independentemente de sua qualificacio
juridico-formal o importante é que o recurso cabivel proporcione ao condenado
efetiva oportunidade de reexame da condenacio ou da pena aplicada.’

No que tange ao orgao destinatdrio do recurso, prevalece o entendimento de que
cada Estado-parte tem discricionariedade para estruturar sua respectiva organiza-
¢do judicidria e subsistema processual penal recursal. Nessa toada, a garantia em
digressao nio implica necessariamente que o recurso seja apreciado por tribunal

33. Prapo, Geraldo. Duplo grau de jurisdicao no processo penal brasileiro: visao a partir da
Convengdo Americana de Direitos Humanos em homenagem as ideias de Julio B. J. Maier.
In: Bonaro, Gilson (org.). Direito penal e processual penal: uma visdo garantista. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2001. p. 105-119.

34. Maier, Julio. La impugnacion del acusador: ;un caso de ne bis in idem? Revista de Ciencias
Penales 12/10-15.

35. Juco, Gabriela. El derecho de recurrir... cit., p. 267 e ss.
36. Idem, p. 273 e ss.
37. ldem, p. 277 e ss.
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hierarquicamente superior, e sim tribunal distinto e dotado de poderes jurisdicio-
nais para reformar a sentenga impugnada.®®

Nao obstante, ha importante leading case do STF* assentando que o julgamento
criminal em unica instancia (sem previsiao de recurso ordinario) previsto na Carta
Magna nio foi ab-rogado pela CADH.

Esse entendimento foi mantido em outra decisio posterior a vigéncia da EC
45/2004, que atribuiu dignidade normativa constitucional as convengoes internacio-
nais sobre Direitos Humanos aprovadas na forma do art. 5.°, § 3.°, da CF/1988.%

Essa conjuntura é agravada pelo fato de haver regramentos legais ordinarios
sobre conexao e continéncia que podem atrair para o STF o julgamento de corréus
desprovidos de foro ratione funcionae nessa Corte Alta.

Assim dispoe o verbete sumular n. 704: “Nao viola as garantias do juiz natural,
da ampla defesa e do devido processo legal a atracao por continéncia ou conexio do
processo do corréu ao foro por prerrogativa de fungao de um dos denunciados”.*

Trata-se de fonte de grande inseguranga juridica, porquanto o desmembramento
do processo em relacao aos sobreditos corréus vem sendo decidido pelo STF de
forma casuistica e discriciondria, com lastro em dispositivo (art. 80, in fine, do CPP)
de constitucionalidade duvidosa, porquanto redigido em termos excessivamente
ambiguos e porosos, sem qualquer referencial semantico seguro.*

Ap6s os debates suscitados pelo julgamento da APn 470/MG, esse precedente da
Suprema Corte passou a sofrer intensa barragem de artilharia doutrinaria critica.”

Para tanto se aduz que a institui¢do de competéncias criminais originarias no
Texto Magno, ou a falta de previsao legal do cabimento de recursos ordinarios nes-
sas hipoteses, nao constituem pretextos legitimos para se autorizar lesao ao nucleo
essencial do direito ao duplo grau de jurisdigao.

Ademais disso, alega-se que o texto do art. 8.2.h da CADH nao contém quais-

quer ressalvas, motivo pelo qual o direito do acusado ao duplo grau de jurisdigao
¢ de natureza absoluta.

38. Idem, p. 282 e ss.

39. STE RHC 79.785/R], Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 22.11.2002.

40. STE AgRgno Agln 601.832/SP, 2.2 T., rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 03.04.2009.
41. Aprovado na sessio plendria de 24.09.2003.

42. BapARrO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. A Acéo Penal 470/DF e a garantia do juiz natural.
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais 242/2-3.

43. Mazzuoul, Valerio de Oliveira. Possibilidade de condenagdo do Brasil perante a Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos por desrespeito a regra do duplo grau de jurisdicao. RT
933/455-468; SarLET, Ingo Wolfgang. A Convencio de Sao José da Costa Rica e o direito (e
garantia) ao duplo grau de jurisdicao. Boletim Informativo Ibraspp 3/13-15.
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Também se assevera que o Estado brasileiro, ao ratificar a Convencao em apre-
¢o, tampouco fez qualquer ressalva quanto a incidéncia do seu art. 8.2.h as hipote-
ses de foro ratione funcionae no STE*

Além disso, pontua-se que no precedente Barreto Leiva vs. Venezuela* a Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos (doravante CIDH) assentou o entendi-
mento de que malgrado o Estado-parte tenha certo grau de discricionariedade
para regulamentar o exercicio do direito ao recurso, nao pode criar restri¢oes ou
requisitos que violem a propria esséncia do direito ao duplo grau de jurisdigao
(8§ 88-91).

Por derradeiro, também se ressalva que o reconhecimento pelo STF da natureza
supralegal das normas convencionais sobre Direitos Humanos deve levar a preva-
lencia do direito ao duplo grau de jurisdi¢ao sobre as normas de conexao e conti-
néncia previstas no Codigo de Processo Penal (arts. 76 e 77).

O fato € que inexiste até a presente data julgamento da CIDH acerca da compa-
tibilidade o foro ratione funcionae previsto na Lei Maior patria e o direito conven-
cional “de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior” (art. 8.2.h da CADH).

E improvavel que a CIDH, mesmo que venha a reconhecer violacio ao art. 8.2.h
da CADH durante o julgamento da APn 470/MG pelo STE, declare nulo tal julga-
mento ou o reforme.

Mais plausivel é que a Corte de Sao José da Costa Rica determine ao Estado bra-
sileiro — a semelhanga do capitulo dispositivo da sentenca proferida no caso Barreto
Leiva vs. Venezuela — que: (a) assegure aos acusados o direito de recorrer do acordao
condenatorio; (b) reforme sua legislacao interna para garantir o direito ao duplo
grau de jurisdicdo aos detentores de foro ratione funcionae no STF; (c) publique a
decisao da Corte na imprensa oficial e em periodico de grande circulacao; (d) pa-
gue indenizagao pecuniaria aos condenados.

De lege ferenda, possivel solucao seria reforma regimental feita pelo STF para
instituir: (a) competéncia criminal originaria afeta a 6rgao fracionario (Turma); (b)
cabimento de recurso ordinario do acusado para o Tribunal Pleno, considerando-se
impedidos os Ministros que atuaram no primeiro julgamento.*

Embora a rigor o art. 8.2.h da CADH exija o direito do acusado a recorrer “a juiz
ou tribunal superior” (portanto diverso), e nao “a o6rgao diverso do mesmo tribu-

44. A unica ressalva do Dec. 678/1992 foi a seguinte declaragio interpretativa, contida em seu
art. 2.°: “O Governo do Brasil entende que os arts. 43 e 48, alinea d, nio incluem o direito
automatico de visitas e inspecdes in loco da Comissdo Interamericana de Direitos Huma-
nos, as quais dependerao da anuéncia expressa do Estado”.

45. CIDH, caso Barreto Leiva vs. Venezuela, sentenga de 17.11.2009. Disponivel em: [www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_206_espl.pdf]. Acesso em: 16.08.2013.

46. TourinHo FiLHo, Fernando. Da competeéncia pela prerrogativa... cit., p. 401.
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nal”, no precedente Barreto Leiva vs. Venezuela a CIDH incidentalmente declarou
que a precitada reparticdo de competéncia a principio é compativel com o direito
convencional em digressao.*"

Outra solucdo — de tramite legislativo substancialmente mais complexo, por-
quanto a exigir emenda constitucional — seria instituir foro alternativo, de livre
escolha do acusado: julgamento origindrio no STF ou em primeira instancia. A
escolha da primeira op¢ao acima caracterizaria rentincia tdcita e voluntdria do acu-
sado a garantia do duplo grau de jurisdi¢ao.*

Essa alternativa, malgrado estranha a tradi¢cdao do nosso constitucionalismo, é
comum em outros paises. Por exemplo: nos Estados Unidos da América o acusado
pode optar entre o julgamento pelo Tribunal do Juri ou por Juiz singular (bench
trial), conforme o art. 23(a) das Federal Rules of Criminal Procedure.

Possivel obje¢do a solugdo ora cogitada seria a natureza publica e indisponivel
dos interesses insitos a reparti¢do constitucional da competéncia em matéria penal,
portanto infensa a quaisquer reniincias ou modificacdes por decisio da parte.*

Nio obstante, o atual tratamento jurisprudencial do foro ratione funcionae ja
comporta significativo grau de discricionariedade do acusado quanto a escolha
do Juizo competente para julgd-lo. Isso porque mero ato unilateral de vontade do
acusado — consubstanciado em renuncia ao seu cargo publico — tem por conse-
quéncia juridica o imediato deslocamento da competéncia do STF para a primei-
ra instancia.>

Noutro giro, ¢ digna de destaque a problemitica da restri¢ao as garantias do
contraditério e da imediac¢do ensejada pela producéao da prova oral nos julgamentos
de competéncia origindria do STE

47. “(...) Sin embargo, aun en estos supuestos el Estado debe permitir que el justiciable cuente
con la posibilidad de recurrir del fallo condenatorio. Asi sucederia, por ejemplo, si se dis-
pusiera que el juzgamiento en primera instancia estara a cargo del presidente o de una sala
del 6rgano colegiado superior y el conocimiento de la impugnacion corresponders al ple-
no de dicho é6rgano, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso” (CIDH,
caso Barreto Leiva vs. Venezuela cit., § 90).

48. Nesse sentido: Garcia, Luis. La competencia originaria... cit., p. 1724-1725. Nao obstan-
te, este autor guarda ressalvas quanto 2 legitimidade de remiincias a direitos fundamentais
individuais, discussao que malgrado fascinante infelizmente nso ha como aprofundar nos
estreitos limites do tema ora proposto.

49. Guarnerl, Giuseppe. Verbete “Competenza in materia penale”. Enciclopedia del Diritto.
Milano: Giuffre, 1987. vol. 8, p. 98-106.

50. Em sentido contrario: STF, APn 396/RO, Pleno, rel. Min. Ciarmen Lucia, DJe 27.04.2011.
Com merecidas criticas a essa decisao, ver: Morelra, Rébmulo de Andrade. A competéncia
por prerrogativa de funcio e o Supremo Tribunal Federal. Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal 65/221-232.
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O contraditério pode ser conceituado como a conjugacao de informagao com
reacdo: trata-se da “ciéncia bilateral dos atos e termos do processo e possibilidade
de contraria-los”.”*

A doutrina mais abalizada aduz que a garantia do contraditério nao pode ter
vigéncia formal, devendo ser efetivo e estimulado pelo Juiz. Um dos mais impor-
tantes reflexos dessa concepgido substancial do contraditério é que ele é verdadeira
condigao de validade da prova penal >

Tal aspecto do contraditério guarda intima relagao com o chamado principio
da imediagao: s6 podem ser valorados pelo Magistrado na sentenga os elementos
probatorios que tiverem sido produzidos em sua presenca e com participagao ativa
das partes processuais.

A mingua de qualquer dessas condigdes, o dado ¢é inidoneo para servir ao con-
vencimento do julgador. Essa impossibilidade de valoragao é natureza absoluta,
pois a auséncia de contraditério atinge a propria esséncia do elemento de convic-
¢40: nao se trata s6 de prova ilegitima — isto é, uma prova obtida com a inobservan-
cia de norma procedimental — mas de verdadeira nao prova.>

Nesse sentido, o chamado contraditorio para o elemento de prova (contraddittorio
per lelemento di prova), ou contraditorio forte, se estende ao momento da obtencao
do dado cognoscitivo no qual se baseara a decisao judicial (v.g., presenca e partici-
pacdo ativa do Juiz Natural e das partes na colheita das declara¢oes testemunhais).>

A imediacéo, por sua vez, é garantia constitucional implicita decorrente do re-
gime e dos principios constitucionais (art. 5.°, § 2.°), sendo consectario logico das
garantias do contraditorio e da oralidade.”

Trata-se de principio que impde relagdo de proximidade intelectiva entre julgador,
partes processuais, elementos e fontes de prova oral.

Seu objetivo é permitir que tanto os responsaveis por influenciar o convenci-
mento judicial quanto o responsavel pelo acertamento do caso penal tenham contato
direto, pessoal, livre de interferéncias externas e em unidade espago-temporal com toda
a constelagio de questoes faticas e juridicas relevantes para a adjudicagao da causa.

51. ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sao Paulo:
Ed. RT, 1973. p. 82.

52. GRINOVER, Ada Pellegrini. O conteudo da garantia do contraditério. In: . Novas ten-
dencias do direito processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 17-44.

53. Gomes FiLro, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sao Paulo: Ed. RT,
1997. p. 169.

54. Userris, Giulio. Principi di procedura penale europea: le regole del giusto processo. Milano:
Raffaello Cortina Editore, 2000. p. 57.

55. PerriNI, Raquel Fernandes. Os principios constitucionais implicitos. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica 17/113-169.
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Via de consequéncia, a imediacdo impde que a prova oral chegue ao conheci-
mento do julgador sem sofrer alteracoes decorrentes da interposicao de terceiros,
as quais podem deformar ou falsificar — de modo consciente ou inconsciente — o
grau de credibilidade insito a cada elemento probatoério declarativo.’

Segundo Paolo Tonini a imediacdo tem funcio instrumental, tutelando trés in-
teresses distintos: (a) autenticidade dos elementos de prova, que pode ser com-
prometida caso eles sejam transmitidos por terceiros, ou reduzidos a termo sem
as devidas cautelas; (b) qualidade da valoracao judicial acerca da credibilidade das
fontes e elementos de prova; (c) contraditorio, mais especificamente o direito de a
parte adversa inquirir a pessoa que prestou declaracoes testemunhais anteriormen-
te ao julgamento.””

A imediacio esta implicitamente consagrada no art. 8.1 da CADH, que assegura
a toda pessoa o direito “de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de qualquer acusacao penal for-
mulada contra ela”.

A CIDH vem dando interpretacio extensiva ao dispositivo supratranscrito, re-
conhecendo verdadeiro direito do acusado a participacdo no processo.*®

Assim, o art. 8.1 da CADH, ao prever o direito do acusado “de ser ouvido
por um juiz ou Tribunal competente”, assegura audiéncia justa e oral, enquan-
to componente indissocidvel de qualquer nocao civilizada de devido processo
legal.**

A uma, pois os dispositivos andlogos dos principais tratados de direitos hu-
manos (arts. 10 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, 6.1 da Convencao
Europeia de Direitos Humanos e 14.1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos) todos asseguram o direito do acusado a ser ouvido publicamente.

Tal publicidade, sendo instrumento de controle democratico das decisoes judi-
ciais, pressupoe que o acusado seja ouvido pelo juiz competente durante audiéncia
estruturada a luz do principio da oralidade.®

56. Gowmes, Décio Luiz Alonso. Imediacao processual penal: defini¢ao do conceito, incideéncia e
reflexos no direito brasileiro. Tese de Doutorado, Sdo Paulo, USE, 2013. p. 15 e ss.

57. Tonmi, Paolo. Cade la concezione massimalistica del principio di immediatezza. Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale 35/1137-1141.

58. D1 Stasi, Angela. Il diritto all’equo processo nella Cedu e nella Convenzione americana sui
diritti umani: analogie, dissonanze e profili di convergenza giurisprudenziale. Torino: Giappi-
chelli, 2012. p. 104 e ss.

59. ViLLapieco Bursano, Carolina. La oralidad en la justicia civil como elemento del debido pro-
ceso: un enfoque de derechos humanos. Civilizar: Ciencias Sociales y Humanas10/15-26.

60. Idem, p. 17-18.
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A duas, porque o art. 8.1 da CADH consagrou a imediacao na medida em que
o direito a “ser ouvido por um juiz ou Tribunal competente” pressupde audiéncia
oral, durante a qual haja interacdo direta e pessoal entre acusado e julgador.

Seu fundamento politico-criminal é o repudio a praticas judiciarias autoritarias,
consistentes na mediagdo entre Juiz Natural e partes por terceiros (6rgaos auxiliares
da Justica) responsaveis por interrogar o acusado e colher testemunhos, documen-
tando tais atos em “expediente” escrito que servira a formacao do convencimento
judicial. As sobreditas praticas fraudam o direito do acusado “de ser ouvido” pelo
Juiz competente, e nio por destinatdrio de delegacao de poderes, nem pela leitura
judicial da documentacéio de interrogatério feito por terceiro.

A imediagao também pode ser inferida a partir da necessidade de audiéncia
publica, contraditoria e oral, durante a qual o acusado tenha a oportunidade de
“inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos”
(art. 8.2.f da CADH).%!

A trés, porquanto a redacao em inglés do art. 8.1 da CADH faz referéncia expres-
sa ao direito a uma audiéncia (right to a hearing) do acusado.

Tal norma convencional exclui a possibilidade de o acusado “ser ouvido por
um juiz ou Tribunal competente” mediante simples leitura judicial de suas de-
claracoes reduzidas a termo, pois nao faria o menor sentido atribuir ao art. 8.1
da CADH ambito de prote¢do normativa variavel, conforme o idioma usado pelo
legislador.®

Nao obstante, hoje é pratica recorrente que Ministros Relatores de proces- |
sos criminais de competéncia originaria do STF deleguem sua competéncia para
presidir 100% dos atos de produgio da prova oral a Juizes Federais de primeira
instancia.

Trata-se de providéncia prevista no art. 9.°, § 1.°, da Lei 8.038/1990, em tex-
tual: “O relator podera delegar a realizacao do interrogatorio ou de outro ato da
instruc¢do ao juiz ou membro de tribunal com competéncia territorial no local de
cumprimento da carta de ordem”.

Em sentido semelhante, os arts. 21-A e 239, § 1.°, do RISTF facultam ao Relator
delegar a pratica de atos processuais penais de instrucao a Juizes ou Desembarga-
dores de outro Tribunal, que tenham competéncia territorial para tanto.

Malgrado se trate de mera faculdade discricionaria do Ministro Relator, na prd-
tica tal delegacao se tornou a regra, enquanto a producio da prova oral na propria
Corte Suprema é excepcional.

61. Idem, p. 18-19.
62. 1dem, p. 20-21.
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Ao apreciar questio de ordem nos autos da APn 470/MG, a Suprema Corte
decidiu que a delegacéo dos interrogatorios dos réus a Juizes Federais de primeira
instancia, escolhidos mediante sorteio ndo sevicia a garantia do Juiz Natural.*

Para tanto, o Ministro Relator aduziu que a precitada delegacao tem amparo
legal e regimental, além de ser amplamente usada pelos Tribunais para racionalizar
seus trabalhos. Ele também redarguiu que se trata de medida compativel com o teor
do art. 8.1 da CADH porquanto os acusados foram interrogados por Juizes impar-
ciais, independentes e competentes por ato legal de delegacéo.

Entretanto, a matéria foi apreciada pelo STF exclusivamente sob a perspectiva
da cldusula do Juiz Natural, silenciando o acérddao em apreco quanto a sobredita
garantia constitucional da imediacao.

O nucleo essencial desta ultima dificilmente pode deixar de ser seviciado por
delegacdo de competéncia tdao ampla e irrestrita que abarque a integra dos atos de
producio da prova oral na fase de instrucéo.

Como aduz Luis Garcia: “Esta falta de base legal compromete la garantia del
juez natural cuando la delegacion de las facultades instructorias es total, y por esta
via se saca al imputado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la
causa (art. 18 CN), o, en otros términos, cuando se priva al imputado del derecho
a ser ofdo por un juez o tribunal competente, establecido con anterioridad por la
ley (arts. 8.1 CADH y 14.1 PIDCP). No se trata del caso de la comision rogatoria
para la realizacion de uno o varios actos singulares, sino de una delegacion amplia
de poderes de instruccion”.®

Ante o exposto, ¢ licito concluir que a competéncia origindria do STF em ma-
téria penal enseja significativas restricdes ao direito fundamental do acusado ao
julgamento justo (fair trial), notadamente seus corolarios do duplo grau de jurisdi-
¢ao, do contraditério e da imediacao.

5. ConcLusAo

A competéncia criminal ratione funcionae do STF remonta a cultura juridica ibé-
rica e esta profundamente arraigada no constitucionalismo brasileiro desde a Carta
imperial de 1824, sobrevivendo a sucessao de regimes politicos de inspiragao ora
autoritaria, ora democratica.

63. “Questao de ordem. A¢do penal origindria. Interrogatoério. Juiz natural. Ofensa. Inocorrén-
cia. Possibilidade de delegacdo. Constitucionalidade. A garantia do juiz natural, prevista
nos incs. LIII e XXXVII do art. 5.° da CE é plenamente atendida quando se delegam o in-
terrogatorio dos réus e outros atos da instrucao processual a juizes federais das respectivas
Secoes Judicidrias, escolhidos mediante sorteio. Precedentes citados” (STE Pleno, QO na
APn 470/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 14.03.2008).

64. Garcia, Luis. La competencia originaria... cit., p. 1713.
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O catalogo constitucional de agentes politicos titulares de foro criminal no STF
sofreu processo expansivo e praticamente ininterrupto ao longo dos sucessivos regi-
mes constitucionais brasileiros.

No seu voto sobre a questdo de ordem relativa ao desmembramento da APn
‘ 470/MG o Min. Celso de Mello salientou tal paradoxo institucional: nao obstante
i seu discurso republicano, o legislador da Carta de 1988 ampliou excessivamente as
hipéteses de foro ratione funcionae no STF, conferindo-lhe verdadeiro tratamento
aristocradtico.

A competéncia originaria do STF para julgar crimes comuns imputados aos
agentes politicos arrolados no art. 102, 1, b e ¢, da CF/1988 traduz critério de com-
peténcia material, instituido em razao da dignidade da funcdo publica exercida pelo
l acusado.

Sua relevante finalidade politico-institucional ¢ assegurar os interesses publicos
relevantes insitos a seguranca, imparcialidade e independéncia no exercicio da juris-
‘ di¢do criminal, atuando como garantia bilateral — na feliz expressao do Min. Vitor
“ Nunes Leal — ao instituir Juiz Natural mais imune a influéncias politicas exercidas

‘ a favor ou contra os interesses do acusado.

Nao se trata de prerrogativa profissional inerente ao cargo propriamente dita,
nem de privilégio instituido em razdo de caracteristicas pessoais do acusado, moti-
vo pelo qual na perspectiva técnico-processual o termo foro ratione funcionae pare-
ce ser mais adequado do que foro por prerrogativa de funcao, foro ratione personae
i ou foro privilegiado.

+ O respeito a garantia do processo penal justo (fair trial) independe da hierar-
l quia do julgador, dependendo de fatores distintos, relacionados a critérios legais de
l seleciao, nomeacao e remocao do Magistrado, seu grau de protecao politico-institu-

cional, juridica e féatica contra interferéncias externas, os institutos assecuratorios
da sua imparcialidade, a estrutura do processo criminal etc.

] Nao obstante, é plausivel supor que os Ministros da Suprema Corte de fato ten-
dem a possuir maior grau de imunidade a pressoes politicas externas do que juizes
de primeira instancia.

‘ O foro ratione funcionae no STF enseja significativas restricoes a clausula do
i devido processo penal, notadamente aos direitos fundamentais “de recorrer da sen-
: tenca a juiz ou tribunal superior” (art. 8.2.h da CADH) e “de ser ouvido, com as
i devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal compe-
il tente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de
qualquer acusacao penal formulada contra ela” (art. 8.1 da CADH).
:

|

|

| Esse problema é sensivelmente agravado por dois fatores: (a) a atracao de cor-
| réus sem foro ratione personae para o STF quando ha conexao ou continéncia —
hoje feita de modo casuistico, discriciondrio e com fundamento em dispositivo (art.
80, in fine, do CPP) redigido em termos excessivamente ambiguos e porosos; (b)
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a delegacao de competéncia tdo ampla e irrestrita que abarca a integra dos atos de
producao da prova oral na fase de instrucao (art. 9.°, § 1.°, da Lei 8.038/1990 c/c
arts. 21-A e 239, § 1.°, do RISTF).

Essa conjuntura pode vir a caracterizar ato ilicito perante o ordenamento juridi-
co internacional, ensejando a aplicacao de sancoes ao Estado brasileiro pela CIDH.

De lege ferenda é recomendavel a reforma da atual regulamentaciao do foro ratio-
ne funcionae no STE

Tal reforma legislativa pode considerar as seguintes possibilidades: (a) limitar
o catalogo constitucional de titulares do foro ratione funcionae aos mais importan-
tes agentes politicos: Presidente da Republica, respectivos Presidentes do Senado
Federal e da Camara dos Deputados, Ministros do STF e Procurador-Geral da
Republica; (b) afetar regimentalmente a competéncia criminal originaria do STF
a orgao fraciondrio (Turma), criando-se recurso ordindrio do acusado para o Tri-
bunal Pleno; (c) instituir foro alternativo de livre escolha do acusado: julgamento
originario no STF ou em primeira instancia; (d) inserir no art. 79 do CPP causa de
separacdo obrigatoria de processos entre acusados com e sem foro ratione personae
no STF; (e) limitar consideravelmente a delegacao de competéncia prevista no
art. 9.°, 8 1.°, da Lei 8.038/1990 e nos arts. 21-A e 239, § 1.°, do RISTE, proibindo-
-se que ela possa se estender a integra dos atos de produgao da prova oral na fase
de instrucao.

De toda sorte é imprescindivel o amadurecimento e aprofundamento do debate
acerca do instituto em digressao — substituindo-se o discurso alarmista e baseado
em senso comum teorico sobre a criminalidade (everyday theories) sobre a impuni-
dade supostamente reinante no Brasil por discussao sobre a compatibilidade entre o
foro ratione funcionae no STF e o direito fundamental do acusado a um julgamento
justo (fair trial).
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[. INTRODUCAO

O convite a essa publicacio, mais que pessoalmente honroso ao articulista,
assentava-se em premissa muito mais elevada: o exercicio de cidadania. Trata-se
de discutir um pequeno recorte dentre os diversos temas tratados no julgamento
da APn 470/MG pelo STE Nossa missao foi avancar sobre a parte da decisdo que
cuidou da manutengao do julgamento coletivo de todos os corréus em um mesmo
processo, sob a mesma jurisdi¢ao. Unidade de processo e unidade de julgamento,
enfim. Decis@o essa proferida em Questio de Ordem levantada ao inicio do julga-
mento do mérito das acusacdes.

Exercicio de cidadania sim, na medida em que se pde sob os holofotes de outra
instancia, que ndo o Poder Judicidrio, uma decisio de grande repercussao em toda
a sociedade brasileira, independentemente — e, um pouco, ja com elas! — das obje-
¢des cabiveis quanto a espetaculariza¢do mididtica que acompanhou o julgamento.
Agora e aqui, portanto, ja como dever de oficio.

Iniciamos com a seguinte questao: o juiz natural se poe a salvo de qualquer
excecdo na concretizacdo dos processos judiciais penais? Constituiria ele um prin-
cipio constitucional soberano, superior a quaisquer outras incidéncias normativas?

A(s) resposta(s) ao dilema reclama o ingresso, no debate, de outras importantes
questdes proprias da dogmatica processual penal, e tem como substrato de funda-
mentacio argumentacoes de fundo constitucional.

Parece-nos curioso, a partida, que a doutrina brasileira nao se ocupe e nem se
preocupe muito com uma distin¢do aparentemente obvia que deveria e deve ser
feita em relacao ao, (a) significado/conceito, e (b) a justificacao/explicacdo, que
devem orientar a compreensio e a aplicacdo das regras processuais de conexdo e de
continéncia, sobretudo, no processo penal brasileiro, em que ha diferentes critérios
de distribuicéo da jurisdicao.

Com efeito, e, na linha do (bem ou do mal) dito popular, uma coisa é uma coisa e
outra coisa é outra coisa! Parece irrecusavel, por exemplo, que had unidade de conduta
na continéncia (art. 77, I e I, do CPP), e pluralidade delas na conexao (art. 76, I,
II e 111, do CPP). Diferengas radicais, particularmente para os propdsitos do texto
que se segue.

Adiante-se que nossa conclusao ¢ no sentido de que a nossa E. Corte acertou na
recusa a separacdo dos processos, no que diz respeito a identidade de acdes impu-
tadas a vdrios corréus e aqueles comportamentos que se entrelacavam a outros na
configuracao dos delitos entdo imputados.

Nio nos interessa, aqui, tragar quadro comparativo em relacao a outros julgados
daquela Corte, a fim de se comprovar, ou nio, a coeréncia do Tribunal no trato da
matéria. Até por que semelhante tarefa exigiria o avanco sobre detalhes tao minu-
ciosos de diferentes imputagodes, no tempo e em processos diversos, que nao conse-
guirfamos cumprir o calenddrio e a agenda que nos foi repassada.
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Perde-se, com isso — reconhecemos — a possibilidade de ampliacao do horizonte
critico a respeito das fundamentacoes utilizadas no citado julgamento, sobretudo
no que toca ao plano de mérito.

Todavia, e, em outra ponta, como nos limitaremos a questido da unidade do
julgamento em casos de continéncia, e, excepcionalmente, de algumas poucas
situacdes de conexao, nossas conclusoes de ordem tedrica e dogmatica nio serao
afetadas pela auséncia de tal abordagem. Ou seja, a nosso aviso, e, em tese, se
a Suprema Corte deu tratamento diferente a hipoteses iguais, como sustentam
alguns, teria ela incorrido em erro! Erro somente constatavel por aqueles que
se detiveram em profundidade ao exame dos autos nos processos com decisdes
dissidentes.

Mas, em um ou em outro exemplo, qualquer que seja o paradigma da decisao
a ser analisada, havera erro na determinacao da separacao de processos nos casos
de unidade de conduta, consoante os precisos termos do art. 77, 1 e 11, do CPP.

E que nao se pense — senao como respeito ao subscritor do texto, pelo menos
em homenagem a pouca complexidade do tema — que estamos a fazer prevalecer
normas de legislacdo ordindria sobre contetidos de origem constitucional, como
¢ o caso do juiz natural. Em hipdtese nenhuma e em nenhuma hipotese: nossos
argumentos e o fundamento em torno do qual orbitam se originam também na
Constituicido da Republica. Evidentemente.

[I. SINTESE DA DECISAO E DAS RESPECTIVAS FUNDAMENTACOES

1. Esta faltando esse texto (da sintese da decisio e das respectivas fundamenta-
¢oes). Vejamos, entao, em que consistiu a aludida decisdao acerca da manutencio
da unidade de julgamento para os diversos corréus, a maioria dos quais sem prer-
rogativa de func¢do no STE

E da ementa (parte dela) que se extrai o seguinte:

Decisdo: “O Tribunal, por maioria, rejeitou a questdo de ordem suscitada da
tribuna pelo advogado Marcio Thomaz Bastos, ratificada pelos advogados Mar-
celo Leonardo e Luiz Fernando Sa e Souza Pacheco, de desmembramento do
processo, para assentar a competéncia da Corte quanto ao processo e julgamento
dos denunciados que nio siao detentores de mandato parlamentar, vencidos os
Senhores Ministros Ricardo Lewandowski (revisor) e Marco Aurélio (...). Plena-
rio, 02.08.2012".

Ao que facilmente se conclui, tratava-se de argumentagio acerca de suposta im-
possibilidade de julgamento de corréus nao detentores de foro privativo no STE ao
fundamento de que, se assim se procedesse, ter-se-ia por violado o principio do juiz
natural. Argumentacao a desoras, obviamente, ou, em bom portugués, em homena-
gem a preferéncia de estilo linguistico de um dos eminentes magistrados da Corte,
argumentacio de ultima hora, aos 46 minutos do ultimo tempo.
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i O que, alias, nao significa nenhum demérito a quem a suscitou — uma das par-
Pl . .. ~
i tes, por seu ilustre patrono — ja que o defensor deve mesmo se esmerar na protecao
dos interesses de seu constituinte.

] O que surpreendeu e surpreende até hoje foi o processamento da questao de or-
dem pela Presidéncia do Tribunal, como se, de fato, uma delas (questio) ali estives-
se presente. Nao bastasse a posi¢do ja dominante naquela Corte sobre ser possivel
o processo e o julgamento contra pessoas nio detentoras de foro privativo naquela
Casa, em casos de continéncia (e até de conexao!), a questdo ja havia sido en-
frentada e repelida pelo Tribunal, muito tempo antes. Relembre-se que a APn 470/
MG remonta ao ano de 2007! E, ao propésito, tal entendimento consta de Sumula
da jurisprudéncia daquela Casa, a saber, a de n. 704, que tem a seguinte redagéo:
Sumula 704: “Nio viola as garantias do juiz natural, da ampla defesa e do devido
processo legal a atragdo por continéncia ou conexao do processo do corréu ao foro
por prerrogativa de fun¢ao de um dos denunciados”.

Mas, para afastar a forca de tais objecOes, o eminente revisor, Min. Ricardo
Lewandovscki, buscou apoio na literalidade de algumas mdximas processuais da
tradi¢ao de nossa jurisprudéncia e doutrina, todas de longa data e, contudo, de
pertinéncia duvidosa.

Com efeito, brandiu-se, entao, que:

a) a questao ali levantada nao estaria preclusa por se tratar de matéria de ordem
publica, que pode ser conhecida a qualquer tempo;

b) a fundamentacio constitucional entio levantada nao havia sido ainda enfren-
tada pelo Tribunal, o que, pelos dois motivos ~ natureza constitucional do argu-
mento e ndo apreciacio da questdo no julgamento — justificava o conhecimento e o
julgamento da questao de ordem.

E, mais, ja agora no plano do mérito, chegou-se a conclusao da necessidade de
separacao dos processos, mantendo-se ali, na Corte, apenas as acusa¢des processa-
das contra aqueles com foro privativo no STE

Vamos por partes e em ordem, colhendo-se do voto do eminente revisor:

¢) a competéncia em razao da fungao, que é excepcional, nao pode ser interpre-
o tada de forma ampliativa, mas, ao contrario, de forma restritiva; apenas aqueles que
detéem determinadas fungoes terdo prerrogativa de foro, a fim de evitar que decisoes
venham a comprometer a ordem democratica;

d) o STE, reiteradamente, tem desmembrado os procedimentos penais, determi-
nando a remessa ao Juizo competente, quanto aqueles que nao detém prerrogativa,
com fulcro no art. 80 do CPP; sempre que decidiu pelo nio desmembramento,
observa-se que assim o fez por argumentos de “natureza casuistica”;

e) a prorrogacao legal de competéncia, como a continéncia e a conexao, nao
podem ampliar as regras constitucionais de competéncia, devendo incidir apenas
em sentido horizontal, nunca vertical;
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f) a possibilidade de decisdes conflitantes nao é justificativa bastante para o
nao desmembramento, como vem decidindo o STFE, porque essa possibilidade pode
ocorrer em qualquer desmembramento e em qualquer instancia, vale dizer, o risco
de decisoes contraditorias nao faria da reunido dos processos uma mera faculdade
(art. 80 do CPP);

g) o art. 78, IlI, do CPP nao foi recepcionado pela Constituicao ao preceituar
que “no concurso de jurisdi¢oes de diversas categorias, predominara a de maior
graduacdo”, em especial nos casos em que a competéncia for estabelecida de forma
taxativa pela propria Constituicao;

h) como exemplo, observe-se a edicao, pelo STF, da Sumula 721, com o seguinte
teor: “A competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece sobre o foro por
prerrogativa de funcao estabelecido exclusivamente pela Constituicao estadual”;

i) o julgamento, pelo STE, de quem nio detém de prerrogativa de funcao fere
o principio do duplo grau de jurisdi¢ao, com assento constitucional (segundo o
revisor, inserto no art. 5.°, LIV e LV, da CF), contido no art. 8.°, 2, h, da Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), internalizada
no Brasil pelo Dec. 678/1992 (c/c art. 5.°, § 2.°, da CF); a excecéo a esse principio
somente é aceitavel aos casos em que a propria Constituigao estabelece a prerro-
gativa, ou seja, por opcao do proprio constituinte, que nio pode ser chamada de
arbitraria, pois fundamentada em razao da ocupacao de cargos publicos especificos
e de maior relevo.

Mais adiante, e em refor¢o de sua argumentacio, honrou-nos com citagao de
trabalho de nossa autoria, in verbis:

“Diante dessa realidade, segundo Eugénio Pacelli:

‘Optou-se, entao, pela eleicao de drgaos colegiados do Poder Judicidrio mais
afastados, em tese, do alcance das pressoes externas que frequentemente ocorrem
em tais situacgdes, e em atencao também a formacio profissional de seus integran-
tes, quase sempre portadores de mais alargada experiéncia judicante, adquirida ao
longo do tempo de exercicio na carreira.”

“Eugeénio Pacelli de Oliveira, nessa linha de raciocinio, explica o seguinte:

‘(...) a subtragao ao juiz cuja competéncia seja prevista na Constituicio, é dizer,
o seu afastamento por quaisquer critérios que nao constituam excecio de natureza
constitucional, configurara sempre violacao a regra do juiz natural, seja como ins-
tituicao do juiz ou tribunal de exce¢ao, maculando-se a impessoalidade que devem
imperar na distribuiciao de jurisdicao, seja como inadequacio do servico estatal
prestado.”

2. Como se sabe, a tese e respectivos fundamentos nao foram acatados apos
longos e calorosos debates, exce¢ao feita ao Min. Marco Aurélio.

O relator, Min. Joaquim Barbosa, repeliu a tentativa de separacao dos processos,
encarecendo que:
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a) a questdo ja fora amplamente debatida pelo Plenario sendo decidido pelo nio
desmembramento do processo, por trés vezes; o CPC diz que a mesma questdo nao
serd debatida 3, 4, 5 vezes;

b) Suscitou a vinculagdo da Corte a Simula 704, cujo texto vimos de reproduzir,
linhas antes.

Fizeram coro a Sua Exceléncia, a Min. Rosa Weber, assentando que “essa ques-
tdo ja foi apreciada por trés vezes, neste Plendrio; o processo ¢ uma marcha no tem-
po. Hd um instituto que aqui se opera, o da preclusao. O direito é ciéncia cultural, o
que oportuniza sempre indagacao e aprofundamento na matéria, mas nao se pode,
no mesmo processo, voltar atrds; a marcha é para frente”, e, também, o Min. Luiz
Fux, o Min. Toffoli, a Min. Carmen Lucia, o Min. Gilmar Mendes, o Min. César
Peluso, o Min. Celso de Mello e o Min. Ayres Britto, entdo Presidente da Corte.

Na ocasido, o ilustre relator também nos honrou com transcricio de texto de
nossa lavra:

“Leio, a proposito, as licoes de Eugénio Pacelli, verbis:

‘Em uma ac¢do penal da competéncia originaria dos tribunais de segunda ins-
tancia, por exemplo, ndo se podera alegar violagiao ao duplo grau de jurisdicao,
pela inexisténcia de recurso cabivel. O referido orgao colegiado, nessas situagoes,
estard atuando diretamente sobre as questdes de fato e de direito, realizando, en-
tdo, a instrugdo probatoria e o julgamento. Estard garantido, portanto, o reexame
da matéria por mais de um tunico juiz (a pluralidade de decisdo, pois), sobretudo

i quando a competéncia para o julgamento for atribuida ao Plenario do Tribunal. De
L todo modo, o afastamento da exigéncia do duplo grau em tais casos decorreria da
i propria Constituicdo” (Curso de processo penal, 11. ed., p. 722).

l!; [1I. CoNsTITUICAO, DIREITOS E GARANTIAS NA PLURALIDADE DO ESTADO DE
t Dirermo
E‘

1 3. Importa-nos nesse ponto ressaltar alguns dos principais aspectos de uma or-
| dem constitucional que tenha pretensdes democraticas, iniciando com o mais visi-
vel deles: o pluralismo politico.

| De fato, sabido que nas Constituicdes do Estado moderno, quando forjadas por
F; um poder efetivamente constituinte, estara sempre presente a diversidade de pre-
* tensoes individuais e coletivas, até por razoes demasiado humanas, o acolhimento
- de tantos interesses distintos somente sera e € possivel no plano da abstracao nor-
‘ mativa.

Mais ainda: apenas em documentos de conteido eminentemente politicos e
com efetivas preocupacdes sociais, como € o caso das Constituicdes de Corte de-
! mocratica e de perfil republicano, nas quais nao hd espaco para o dirigismo ou para
o protagonismo estatal, a determinar, de cima para baixo, a concessao de direitos e
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as preferéncias de grupos ou classes que compdem o cendrio constituinte. Deve-se
acolher a diversidade, a variedade de interesses e, enfim, o pluralismo na formacao
do Estado e da sociedade entdo e assim organizada.

Ocorre que o acolhimento de ordens tao variadas de interesses sempre determi-
nara um horizonte normativo de inevitaveis conflitos, quando da satisfagio concre-
ta de um ou de outro, ou, mais claramente, de um em face do outro. Liberdade de
imprensa, por exemplo, constitui direito de todos, no proveito do interesse publico.
De outro lado, a honra e a imagem constituem patrimonio individual bem delimi-
tado ou personalizado. Nada obstante, também os direitos individuais apresentam
dimenséo coletiva e difusa, na medida em que o respeito a eles produz resultados
para além dos respectivos titulares, dado que o atendimento das necessidades de
cada um havera de resultar na satisfacao geral de todos.

Nessa quadra do desenvolvimento do direito constitucional, e, antes dele, da te-
oria e da filosofia do direito, nao ha mais lugar para a afirmacéo aprioristica da pre-
valéncia do interesse publico sobre o privado e nem do coletivo sobre o individual.
Had entre todos eles, por assim dizer, relacao de reciprocidade e de complementarieda-
de, que os conduz a convergéncia para 0 mesmo endereco: o direito a coexisténcia
nos niveis mais elevados possiveis de atendimento aos interesses gerais.

No ambito do direito aplicado, isto ¢, naqueles casos em que os dissensos e 0s
conflitos entre pessoas e/ou entre grupos sao de tamanha envergadura que exigem
a intervencao de um terceiro — em posicéo de objetivo desinteresse —, a jurisdi¢ao
estatal é convocada a concretizar as solucoes mais adequadas a cada um deles (dis-
sensos). A divulgacao de fatos e de nomes das pessoas envolvidas pode constituir,
em tese, o livre e regular exercicio da liberdade de imprensa. Do outro lado da pren-
sa (no sentido de midia, em geral), porém, havera aquele que, citado na reportagem
ou publicacgdo, entenda-se em condicoes de impedir a exposi¢do de sua imagem, a
compreensdo de que teria, também ele, direito constitucional a ser protegido.

4. O segundo aspecto a ser abordado, entao, e ainda relativamente a Consti-
tuicdo e aos direitos subjetivos nela garantidos, diz respeito aos métodos ou as
possibilidades juridicas dessas solucoes de conflitos ou de tensdes entre normas
(juridicas) que, menos eventualmente que se pensa, podem se fazer presente em
um mesmo contexto fatico e em niveis semelhantes de subsuncédo ao caso concreto.

E quando isso ocorrer no plano das normas constitucionais, a questdo que se
pord, entdo, dird respeito aos critérios de escolha da norma de preferéncia, isto ¢,
daquela mais adequada a resolver o dissenso, sem prejuizo algum a validade e ao
alcance da outra, cuja aplicacao tenha sido afastada.

E o problema efetivamente existe, a partir da consideracéo de que:

a) Todas as normas envolvidas sao vilidas e vigentes, reclamando ambas a apli-
cacdo ao caso concreto, se admitido que as duas podem se subsumir nos fatos
submetidos a jurisdicio;
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b) Os tradicionais critérios da cronologia, da hierarquia e da especialidade sao
insuficientes para a solu¢io da questio, dado que as normas envolvidas tem a mes-
ma origem (constitucional), sio contemporaneas e niao guardam relacao de espe-
cialidade ou de generalidade.

Quais seriam, entdo, as normas constitucionais que teriam fundamentado a de-
cisio da Suprema Corte na citada APn 470/MG? E, mais que isso, quais seriam
aquelas outras que, por sua pertinéncia, deveriam ter sido também abordadas e/ou
utilizadas naquele julgamento?

[V. O Juiz NATURAL

5. Na certeza de que sequer se fazem necessdrias quaisquer incursdes na retros-

pectiva histérica do principio do juiz natural, e, por isso, limitando-nos a definir os

.?‘ contornos mais evidentes de sua configuragio na ordem juridica nacional, pode-se

i afirmar que a proibicio do juiz ou do Tribunal de Excecéo (art. 5.° da CF) consti-
tuiria o seu ntcleo essencial.

i De fato, e como ocorre em relacio as demais funcdes da Administracdo Publica,
também a jurisdicao ha de se orientar por critérios de absoluta impessoalidade.
Nesse passo, a cegueira da Justica seria a sua primeira virtude, se bem compreen-
dida como distanciamento prévio em relacio ao objeto de seu julgamento, o que
L incluiria, em consequéncia, a sua desvinculacdo com os interesses das partes.

Juiz ou Tribunal de Excecdo serd sempre aquele orgao da jurisdicdo constituido
. apds a pratica do crime e sem obediéncia aos limites gerais de fixacdo das funcoes
jurisdicionais. De excecdo serd também o juiz ou o tribunal que vierem a ser com-
postos por 6rgaos ndo integrantes do Poder Judicidrio, ou ndo investidos regular-
mente na respectiva funcio.

, Tanto bastaria para se delimitar em cores mais vivas a importante funcao atri-
buida ao principio do juiz natural, indispensavel ao funcionamento da Justica no
; Estado de Direito.

, Mas, o ordenamento brasileiro ndo se contentou com a vedacdo do juiz ou do
| Tribunal de Excecédo, na medida em que, ao dispor sobre o Poder Judicidrio, repar-
tiu em vdrias especialidades a funcio jurisdicional, atribuindo a 6rgios diversos a
competéncia para a apreciacio de determinadas causas. Dai falar-se em competén-
cia por matéria e em competéncia por prerrogativa de funcdo no ambito da jurisdi¢do
1 criminal. O critério territorial, isto é, a definicdo da competéncia segundo o lugar
do crime nao tem foro constitucional, prestando-se mais a resolver questdes de
conveniéncia da instrugio criminal. Exatamente por isso, ndo integra o conceito e
nem apresenta as mesmas consequéncias do principio do juiz natural.

E
‘1 Dispoe a Constituicdao da Republica que o juiz natural para o processo e o julga-
i
1
:

mento de membros do Congresso Nacional nos crimes comuns é o STE consoante
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o disposto no art. 102, I, b. Em principio, portanto, o afastamento daquele foro para
os citados congressistas implicaria violagao do juiz natural, com afetacao do grau de
jurisdicdo assegurada a tais ocupantes de tao relevantes cargos.

6. De outro lado, e ja agora, surgiria a necessidade de se enfrentar a questio
atinente a possibilidade, ou nao, de aquela Corte poder julgar também pessoas que
nao tem ali o seu juiz natural, por nio exercerem quaisquer das func¢oes e/ou cargos
assinalados no citado art. 102 da CE

E dizer, para tais pessoas a previsdo constitucional da respectiva jurisdigio nao
se consolidaria na prerrogativa de funcao, e, sim, por matéria, segundo a natureza
do crime. Tratando-se de crime federal, ou seja, daqueles submetidos a respectiva
jurisdicao, por for¢a do art. 109 da CFE a competéncia seria do juiz federal de 1.°
grau; se estadual, do juiz de direito, se eleitoral, do juiz eleitoral e, se militar, da
Justica Militar (da Uniao ou dos Estados, a depender da infracio e da atividade
desenvolvida pela agente).

Surgiria, portanto, a duvida acerca da possibilidade de, em relacao a essas pes-
soas, haver violagao ao principio do duplo grau de jurisdicao e ao do juiz natural.

A resposta € negativa, segundo nos parece, em especial no que toca ao juiz na-
tural. E que, embora outro seja o juiz apontado na Constituicao da Reptiblica, o
julgamento diretamente por um Tribunal, sobretudo quando Superior (STF e STJ),
nao constitui excec¢ao alguma, no sentido especifico do conceito de juiz ou Tribunal
de Excecao. Pressupoe-se, ao contrario, que os Tribunais sejam integrados por ma-
gistrados com maior experiéncia judicante que os juizos singulares. Nao bastasse,
o julgamento nos tribunais ¢ feito por orgaos colegiados, qualificando ainda mais as
decisoes (em tese, é claro).

De modo que, em principio, o deslocamento do juiz natural instituido em razao
da matéria para outro (juiz também natural), fixado por prerrogativa de funcao, nao
oferece desdobramentos relevantes no que toca ao devido processo legal constitu-
cional, na medida em que se estaria alterando o julgamento do caso penal de um
juiz singular para um tribunal, colegiado.

A excecao correria por conta do Tribunal do Juri, competente para o julgamento
dos crimes dolosos contra a vida. Nessa hipotese, ser julgado por um 6rgao orientado
pela livre apreciacao juridica do fato, isto, por um 6rgao composto por pessoas sem
formacao juridica, mas com legitimidade constitucional para decidir sobre o justo e
sobre o injusto, é mesmo diferente de ser julgado por qualquer Tribunal integrado
por juizes togados. E nao ha como estabelecer um critério decisivo para as eventuais
preferéncias dos acusados em uma ou em outra instancia: tanto o Juri quanto os
tribunais estao sujeitos a erros. O problema do Juri € a absoluta auséncia de controle
quanto as razdes de sua decisao, ja que eles nao estao obrigados a fundamentd-las.

Precisamente por isso, a jurisprudéncia do STF prefere determinar a separacao
obrigatoria de processos quando um dos acusados tiver foro privativo em tribunais
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il nos crimes dolosos contra a vida. Compreensivel, mas, ainda assim, discutivel, na
z'; medida em que se autoriza a possibilidade de decisdes absolutamente distintas para
um mesmo fato, como séi ocorrer nos casos de continéncia (e nao de conexdao!).

i

‘!

Ja no que diz respeito a possivel violagao ao duplo grau de jurisdicao, nao pa-
i rece haver duvidas quanto ao fato da evidéncia de tal conclusao, dado que aquele
que nao tem foro privativo perdera a possibilidade de ser julgado duas vezes, por
- orgaos e em jurisdi¢des distintas. A questdo, porém, ndo acaba aqui. Nas acdes
‘ penais origindrias os tribunais apreciam inteiramente toda a matéria de fato e de
direito, além de exercerem o poder de controle jurisdicional das decisdes dos juizes
de primeiro grau, competentes originariamente em razao da matéria. A exigéncia
do duplo grau, portanto, se encontra ao nivel da jurisdicao ordindria, de modo a
permitir o reexame de uma decisao de um juiz singular por um 6rgao colegiado.

Mais se dird sobre tais questdes, quanto ao tempo de nossas conclusoes.

V. UNIDADE DA FUNCAO JURISDICIONAL

7. Na vertente da proibicao do juiz ou do tribunal de excecao, o principio do

‘ juiz natural nada mais faz que consagrar a garantia da impessoalidade da Adminis-
i tracdo Publica, de modo a evitar possiveis manipula¢des arbitrdrias da jurisdicdo
e de preservar o distanciamento objetivo do juiz em relacdo aos fatos e as partes,

: para muito além das conhecidas causas de impedimento, de suspeicao e de incom-
Pl patibilidade do magistrado com e no processo (arts. 112, 252, 253 e 254 do CPP).

Ja em relacao aos fundamentos para a instituicio de foros por prerrogativa do
cargo exercido, o que se pretende assegurar € a simetria funcional entre o grau de
jurisdi¢do com competéncia origindria para o processo e aquela (fungao) exercida
pelo acusado, que devem situar-se em niveis assemelhados de posicoes hierarqui-
: cas no Poder Publico.

i‘ Assim, os membros do Congresso Nacional, que representam o nivel mais eleva-
1§ do do Poder Legislativo nacional, serdo julgados pelo Tribunal que ocupa o mesmo
grau de relevo no ambito do Poder Judicidrio (o STF).

Se a competéncia por matéria cuida de diferentes niveis de especializacdo da ju-
i risdicdo, aquela fixada em razao da funcdo exercida pelo acusado tem outra funda-
! mentacao, qual seja a de equivaléncia de escalonamento na estrutura do respectivo
Poder. Do ponto de vista abstrato, nao ha qualquer duvida quanto a especializacao
intrinseca dos tribunais — de todos eles — para a apreciacdo de qualquer matéria
criminal.

| Essa conclusio fica muito mais clara quando se pensa na competéncia criminal
; origindria dos Tribunais Superiores. A competéncia do STF para julgar deputados
federais e senadores ndo decorre da matéria criminal sob exame. A natureza do
crime a eles imputados € indiferente para a fixacao daquele foro. Tanto podera ser
eleitoral, quanto estadual, federal ou até militar o crime a ser ali apreciado. Do mes-
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mo modo, a competéncia do STJ para o julgamento dos governadores dos Estados
nao depende da espécie de delitos a eles atribuidos.

Note-se também que a Constituicao da Republica assegura o foro dos Tribunais
de Justica dos Estados para o julgamento dos juizes de direitos até mesmo quando
se tratar de crimes de natureza federal (art. 96, III). Se nao nos parece uma boa
politica criminal (na perspectiva processual), por que, na pratica, tais Tribunais
tendem a se especializar por matéria (nos crimes estaduais), a fonte da escotha vem
da Constituicdo da Republica. O que faz com que tenhamos que aceitar a ideia no
sentido de que todos os tribunais deveriam se especializar nas mais diferentes ma-
térias criminais. Do contrario, como aceitar que um juiz de direito ou outro que
tenha foro ali, nos Tribunais de Justica, sejam ali jugados em matéria federal??? E o
mesmo valeria para a competéncia dos Tribunais Regionais Federais nos julgamen-
tos de crimes estaduais cometidos por juizes federais ou por outras pessoas que ali
tem seu foro privativo.

Teriamos, entao, e, inevitavelmente, que rejeitar a op¢ao constitucional, dando-
-a por invalida em face da propria Constituicao, em seu contexto mais geral sobre
o exercicio da jurisdi¢do, o que, convenhamos nao parece tarefa facil, além de con-
trariar rigorosamente toda a jurisprudéncia de todos os nossos tribunais.

Tudo isso vem a proposito do seguinte: a fung¢ao jurisdicional é uma s6, enquan-
to manifestacao do Poder Judicidrio na solu¢iao dos conflitos. Pode-se dizer, assim,
que a jurisdi¢ao é una, ainda quando repartida a competéncia de seus 6rgaos entre
diferentes juizes e tribunais. A divisao de tarefas por matérias (trabalhista, militar,
eleitoral, comum — federal e estadual) tem o unico objetivo de otimizar o exercicio
do aludido Poder, por meio da especializacdo dos juizos, sempre com o objetivo de
enriquecer e qualificar a distribuicdo de Justica.

A garantia do juiz natural por matéria penal traduz a preocupac¢io com o grau
de especialidade de determinados delitos, assegurando ao jurisdicionado o julga-
mento por magistrado que lida cotidianamente com tais questdes. O juiz federal
nao ¢ superior ao juiz de direito — e nem o contrario —, mas a garantia de um e de
outro como o juiz natural para a apreciacao do crime federal e do estadual decor-
re exatamente do fato da especializacao por matéria determinada pela reparticao
constitucional da competéncia jurisdicional.

E quanto aos foros privativos por prerrogativa de funcéo, o fundamento, repita-
-se, ndo ¢ o da especialidade, mas da relevancia do cargo ocupado pelo acusado, a
exigir uma instancia do Judiciario de mesma equivaléncia funcional. Deferéncia
bastante discutivel, mas feita por quem podia fazé-lo: o constituinte. No entanto,
semelhante critério somente pode ser explicado a partir de um pressuposto logico:
o de que todos os Tribunais devem ser também especializados em toda a matéria
criminal, sem o que os foros privativos seriam um grande risco para aqueles que
gozam de tais prerrogativas. Riscos esses que nao alcancariam aqueles que tem
como foro em razao da func¢ao o STJ e o STF, cuja competéncia recursal ja inclui a
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especializacao em todo tipo de delitos (federal, estadual, eleitoral, militar e dolosos
contra a vida).

Mas, fato é que, enquanto manifestacio definitiva do direito a ser aplicado (a
jurisdicdo), deve-se evitar ao mdximo a possibilidade de decisoes diferentes para
a mesma situacgdo de fato no ambito da mesma jurisdicdo criminal. Divergéncias na
responsabilizacao civil e penal podem ocorrer mesmo, diante das peculiaridades
das respectivas regras de imputac¢ao. Porém, e para reduzir tais inconvenientes, ha
previsio legal de condicionamentos entre as instancias civeis e criminais, conforme
o disposto no art. 935 do CC/2002, e arts. 65, 66 e 67 do CPP.

Dai, a importancia de se distinguir os conceitos e as consequéncias entre a co-
nexao e a continéncia, ambas reguladas no CPP (arts. 76 e 77), na medida em que
tratam de questdes evidentemente diferentes.

VI. DAS REGRAS DE ALTERACAO DE COMPETENCIA NO CPP

8. Em principio, uma vez distribuido o processo, niao haveria razao alguma para
se afastar aquele juizo previamente fixado segundo as determinacdes legais perti-
nentes. E dizer: determinada a competeéncia pela distribuicdo, que razées poderiam
justificar a sua altera¢dao?

De se ver, de inicio, que a matéria atinente a modificacao de competeéncia juris-
dicional nio tem foro na Constituicao.

A rigor, parece justificadamente deduzivel do conjunto de regras processuais
que cuidam das alteracoes de competéncia no velho Cédigo de Processo Penal, que
o que se tinha ali em mira, prioritariamente, era a competéncia territorial, e, se-
cundariamente, a competéncia em razdo da matéria ou por exercicio de funcao. De
todo modo, e a vista da auséncia de poderes onipotentes ou videntes do legislador
responsavel pelo CPP de 1941, nio se pensava entdo no atual modelo de distribui-
¢ao de competéncia realizada na Constituigiao da Republica de 1988.

Ensinam os doutos que mesmo a regra contida no art. 78, 111, do CPP, que trata
da prevaléncia da jurisdi¢ido mais graduada, nada tinha que ver com a competéncia
origindria dos tribunais.

E, mais importante que isso, a legisla¢do ordindria da época nao estava atrelada
as eventuais determinagoes constitucionais que pudessem impedir a modificagao
de jurisdicoes pela diferenca hierarquica entre as diferentes normas (Lei e Consti-
tuicdo). E certo, por exemplo, que as Constituicdes brasileiras de 1934 e de 1937
— anteriores ao Codigo de 1941 — ja contemplavam os foros privativos por prerro-
gativa de fun¢io (em nimero muito mais reduzido que agora, é certo!).

1. Bueno, Pimenta. Apontamentos sobre o processo criminal brasileiro. Edicao anot., atual. e
compl. por José Frederico Bueno Marques. Sao Paulo: Ed. RT, 1959. p. 152-153.




AcAo PenaL 470

O quadro geral das regras de alteracoes de competéncia permanece até hoje
0 mesmo, consoante o disposto no art. 76 e ss. do CPP. E com uma agravante
que incidira sobre suas disposicoes: a Constitui¢ao da Reptiblica regulou diversas
questdes atinentes a competéncia por matéria e por prerrogativa de fungao, nor-
mas estas que, em principio, nao poderao ser afastadas pelos critérios ordindrios
do CPP. Mas que, excepcionalmente, poderao ter aplicacao também nesse campo,
desde que adequadas e justificadas por outras consideracoes igualmente de indole
constitucional.

Vejamos as hipoteses de conexao e de continéncia, a chave para a solucao das
questoes levantadas nesse trabalho.

a) Aconexdo

9. Como ja salientado, o que caracteriza a conexao, por primeiro, € a pluralidade
de acoes, que podem ou nao ter sido praticadas pelo mesmo agente. Quando reali-
zadas pelo mesmo autor, o ponto de ligacdo entre as condutas serd exatamente essa
circunstancia, acrescida do fato de haver uma interdependéncia entre elas, como se
ve do disposto no art. 76, II, do CPP, em que se afirma que havera conexio quan-
do, diante da apontada pluralidade de acoes, houverem sido umas praticadas para
facilitar ou ocultar as outras, ou para conseguir impunidade ou vantagem em relacao
a qualquer delas.

Em tais hipoteses, bem se vé, nao haveria a necessidade de reuniio dos res-
pectivos processos (em que se apura cada uma das infracoes), no que diz respeito
a questao probatoria. No entanto, estando eles reunidos, bem e melhor podera o
magistrado aferir do grau de responsabilidade penal do agente, ao exame das cir-
cunstancias subjetivas presentes nas acdes subsequentes.

De outro lado, as demais situacoes de conexio reguladas no CPP estao conecta-
das — passe a redundancia! — com a facilitacio da instrugao criminal, em proveito
do procedimento, portanto, e com a qualidade da prova obtida pela reuniao dos
processos. A unidade do processo, assim, favorecera a unidade do julgamento. E ver
o quanto se contém nas hipéteses do art. 76, I e IlI, do CPP:

“Art. 76. A competeéncia sera determinada pela conexao:

I - se, ocorrendo duas ou mais infracoes, houverem sido praticadas, a0 mesmo
tempo, por vérias pessoas reunidas, ou por vdrias pessoas em concurso, embora
diverso o tempo e o lugar, ou por vdrias pessoas, umas contra as outras;

m-(.)

IIT — quando a prova de uma infracdo ou de qualquer de suas circunstancias
elementares influir na prova de outra infragao.”

Resulta de tudo isso a conclusao, bastante visivel, de que as regras de conexao
buscam unicamente a otimizacao da persecucao penal, primeiro ao nivel do proce-
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dimento, facilitando a colheita da prova e evitando a reiteracao de atos de instrugao
(prova testemunhal, por exemplo), e, depois, permitindo ao juiz uma visao mais
§ ampla das responsabilidades penais eventualmente presentes. E precisamente por
! isso é que se deve afastar a reunido de processos em razao de conexio quando
% estiver em jogo a possivel violacido ao principio do juiz natural. O proveito da ins-
'
|
|
§

trucao (do processo) néo vale o risco da jurisdicao (da Constituicao). Como regral

Todavia, excecdes estdao presentes em todo o direito e sempre se justificarao

|
* quando as peculiaridades e singularidades do caso concreto indicarem a necessida-
é de de superacido ou de afastamento do critério geral. Seria o caso, por exemplo, de
% hipoteses envolvendo o foro privativo por prerrogativa de func¢ao, em que alguns
“ dos réus nao ostentassem o mesmo status processual ou que o tivessem em menor
’ grau de hierarquia jurisdicional, como pode ocorrer entre membros do Congresso
i Nacional e Governadores de Estados, cuja competéncia para o processo e julga-
B mento seria do STF e do STJ, respectivamente. Nesse exemplo, aquele que tem foro
i : privativo no STJ teria diminuido em algum nivel as suas garantias judiciais acaso
| ! viesse a ser julgado diretamente no STF?

Para logo, note-se que nas acdes penais origindrias niao se aplica a exigéncia
do duplo grau de jurisdicao. Eventuais impugnacoes somente terdo lugar, quan-
do cabiveis, pela via extraordindria, casos do recurso especial, na competéncia re-

| cursal do STJ, e do recurso extraordindrio, para o STE Ao propdsito, reputamos

§ absolutamente invilidos, por incompatibilidade com a Constituicao e com a Lei
| “ 8.038/1990, os embargos infringentes previstos no art. 333 do RISTE Esta Corte,
: A entretanto, vem de afirmar a recepcao do citado recurso em embargos opostos na

mesma APn 470/MG, por apertada maioria (6 x 5). Toda a fundamentacao com a
qual julgamos ter demonstrado o equivoco da Suprema Corte em relagdo a essa |
questdo se encontram em nosso Curso de processo penal, 18. ed., Atlas, no prelo, |
t para 2014, no Capitulo referente aos embargos infringentes previstos no art. 609 do
I CPP. Nio nos parece adequado voltar ao tema nesse pequeno espaco.

i Por outro lado, de todo criticavel a Sumula 122, do STJ, ao dispor que no con-
curso entre a competéncia da Justica Federal e da Justica Estadual prevaleceria a
da primeira. Aqui nédo se cuida de prerrogativa de funcao, mas de conexio entre
fatos da competéncia da jurisdicao dos Estados e da jurisdicao federal. Nao vemos
razdo alguma que justifique o afastamento do juiz natural, em razao da matéria,
para o fim unicamente de facilitacdo da instrucdo e proveito do procedimento. As
regras da conexao nao deveriam se sobrepor as funcées do juiz natural, de indole
constitucional.

b) Acontinéncia

|

i

{ 10. A mais importante regra de modificacdo de competéncia que se tem noticia
h no processo penal é a da continéncia, cuja configuraciao nao parece muito ajustada
Ii
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aquela ja conhecida do processo civil, em que tem lugar uma relacao de continente
a contetido, via da qual o objeto de um processo, por ser mais amplo que o do outro,
justificaria a sua reuniio.

No processo penal, o que caracteriza a continéncia é a unidade de condutas, que
ocorre tanto em relacao ao concurso de pessoas na pratica de um ou de mais cri-
mes, quanto nas hipoteses de concurso formal de crimes, na aberractio ictus e no
resultado diverso do pretendido (arts. 70, 73 e 74, todos do CP). E o que se deduz
do texto do art. 77 do CPP, a dizer que:

“Art. 77. A competéncia sera determinada pela continéncia quando:
I — duas ou mais pessoas forem acusadas pela mesma infracao;

II — no caso de infracio cometida nas condicoes previstas nos arts. 51, § 1.°, 53,
segunda parte, e 54 do CP” (atuais arts. 70, 73 e 74 do CP).

Ocorre que a reunido de processos, ou, melhor dizendo, a unidade de processo
para que se realize a unidade de julgamento em tais situacdes nao busca funda-
mentacio em mero proveito procedimental ou na facilidade da instruc¢do criminal.

Para muito além, trata-se de imposicao decorrente de principio geral do direito,
verdadeiro postulado politico da democracia: a igualdade de tratamento a todos
pela Administracao Publica, em todos os seus niveis. Tratando-se da possibilidade
de imposicao de graves consequéncias juridicas em razao da pratica de um mesmo
e unico fato, considerado aqui na sua singularidade subjetiva (pluralidade de agen-
tes), deve o direito oferecer a mesma resposta, na medida, é claro, das respectivas
culpabilidades.

Parece-nos mesmo inaceitével que o Estado apresente solucdes diferentes para
responsaveis pelos mesmos fatos. E, mais, que tais solu¢cdes decorram da mera
existéncia de instancias privativas para o julgamento de determinados ocupantes
de cargos publicos. Se os Tribunais ocupam posi¢éo hierarquicamente superior aos
juizos singulares, ndo ha como sustentar a necessidade de separacio de processos
com base em tal fundamento. A pessoa sem foro privativo que é originariamente
julgado nos Tribunais de 2.° grau teria também ali 0 6rgao competente para apre-
ciar o seu recurso se processado na 1.% instancia. O problema, em si, na verdade, é a
existéncia das acdes penais origindrias nos tribunais e nao a reunido dos processos
naqueles foros. Culpe-se o constituinte e nao a unidade da jurisdi¢ao!

E claro que o risco de decisdes contraditérias sobre 0 mesmo fato também estar4
presente na previsao atual de duplicidade de apreciacdo da matéria por instancias
diferentes da jurisdi¢do. Um fato ilicito podera produzir a responsabilizacdo de seu
autor tanto no ambito civil quanto no penal. E, eventualmente, também no admi-
nistrativo, permanecendo, em todo o caso, 0 mesmo e tnico fato. Culpe-se, entio,
a legislacao nacional que até hoje nao entendeu pela necessidade da apreciacao
conjunta da responsabilidade civil e da criminal no mesmo Juizo! Diversos paises
contemplam a unidade de jurisdi¢ao, civel e criminal, exatamente para evitar so-
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lugoes diferentes para o mesmo fato. E a competéncia devera ser do juizo criminal
por razdes evidentes, ligadas ao modelo de afirmacao da certeza judicial, no que ja
se convencionou chamar de verdade real ou material, que nada mais traduz senio a
amplitude do campo probatorio no processo penal.

De outro lado, ¢ verdade também que nosso CPP prevé hipoteses em que a se-
paragdo dos processos se apresente como alternativa ao magistrado, mesmo em se
tratando de continéncia, conforme se vé do disposto no art. 80, e, especificamente,
quando se tratar de grande ntimero de acusados e para ndo lhes prolongar a prisdo
provisoria. A norma esta a se referir as situagoes em que a demora na tramitagao do
processo, em razdo do elevado ntmero de réus, possa permitir a indevida prorroga-
¢ao da prisao de alguns deles ou de todos.

Cabe assinalar, contudo, que o dispositivo é de 1941 e ja perdeu sua eficicia
no tempo, sobretudo porque, desde a Constitui¢ao de 1988, e, particularmente,
desde a Lei 12.403/2011, toda prisdo dependera de ordem judicial escrita e funda-
mentada, além do fato, de todo relevante, que, embora nao haja prazo certo para
o término da instrugao criminal, ressalvadas algumas disposicoes esparsas sobre
a instrugao criminal (arts. 400 e 412 do CPP, este ultimo especifico do Tribunal
do Juri) e os prazos para a pratica de determinados atos processuais (encerramen-
to de inquérito e oferecimento de dentincia), ja se consolidou o entendimento
no sentido de limitar a dura¢ao maxima da prisao até a fase final da instrucgao
(aproximadamente 85 dias, em regra, dependendo do procedimento). Também
a Lei 12.850/2013 prevé o prazo maximo de 120 dias para o encerramento da
instrugio, nos procedimentos relativos as organizacdes criminosas, e prorroga-
veis por igual periodo, no caso de demora nao imputdvel ao Estado (art. 22,
paragrafo tnico).

Assim, a quantidade de acusados no processo nao determinara o prolongamento
da prisao provisoria, impondo-se o seu relaxamento quando estiverem superados
os prazos legais e aqueles construidos pela jurisprudéncia. Por isso, pensamos que
nao se deve aplicar a regra do art. 80 nas hipoteses de continéncia, a0 menos como
regra, deixando as excec¢des a justificativa para o risco de decisoes distintas para
acusados de um mesmo fato.

Como ¢ o caso, por exemplo, daquelas (excegoes) contidas no art. 79, I e II, do
CPP, a cuidar de hipotese de superveniéncia de incapacidade de um dos réus e de
incidentes no Tribunal do Juri. Também podera haver o julgamento posterior de
corréu que nao tenha sido incluido na peca acusatoria e cuja autoria e/ou partici-
pacéo fosse desconhecida aquele tempo. Sao situacoes em que a separacgio dos pro-
cessos é perfeitamente justificavel, sob pena de paralisaciao completa da jurisdicao.
Relembre-se, ainda, e ao proposito, que nos casos de revelia de um dos acusados,
incidira a suspensao do processo e do prazo prescricional, nos termos do art. 366
do CPP, ressalvados unicamente os processos relativos aos crimes de lavagem de
bens e valores (Lei 9.613/1998, com redacao dada pela Lei 12.683/2012).
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Fora dessas situacdes, portanto, em que a separagao dos processos nas hipo-
teses de continéncia encontra amparo na preserva¢io do devido processo legal e
na regularidade do exercicio da fungéo jurisdicional, nao se deve proceder ao des-
membramento de processos continentes. O afastamento da unidade de processos
e, sobretudo, do julgamento, deve ser sempre excepcional, a fim de se evitar que a
mesma jurisdi¢do criminal produza decisoes divergentes sobre o mesmo fato. Em
sentido contrario, veja-se a posi¢dao de Maria Lucia Karam,? na qual, contudo, nao
se aprecia a distingdo de tratamento entre conexao e continéncia.

VIl. ALGUNS PONTOS DE CHEGADA

11. Em tempo de conclusées, nio vemos como negar o acerto da decisao da
Suprema Corte em manter ali a unidade de processo e de julgamento na APn 470/
MG, para o que se arrolam algumas sinteses de todas as questoes que foram aqui

“abordadas.

a) Intimeros eram os fatos, como intimeros também eram os imputados, de tudo
se extraindo a conclusdo da existéncia de uma pluralidade de condutas alegada-
mente interligadas, seja pela imputacao do concurso de pessoas, seja pela vincu-
lagdo de motivagdes e finalidades desejadas, conforme alegado na acusacao. Nada
dirfamos, por 6bvio, acerca da pertinéncia ou da procedéncia das alegacoes ali con-
tidas, jd que o exame detido e pormenorizado dos autos constituiu prerrogativa
daqueles que nele atuaram;

b) Estavam presentes, portanto, nas imputagdes e nos votos vencedores, tanto
a ocorréncia de conexio entre os mais variados fatos, quanto a continéncia em re-
lagdo a tantos outros;

¢) Questdes e incidentes de fundo constitucional, de fato, podem e devem ser
alegados a qualquer tempo. Mas ndo a todo tempo! Uma vez decidida pelo Tribunal
a questdo suscitada, nio hd razio alguma para a ela se voltar, sobretudo porque,
tratando-se da jurisdi¢ao origindria do STE qualquer decisao acerca da separagao
ou da manutengio da unidade do processo e do julgamento tera enfrentado e re-
pelido a fundamentagao constitucional pertinente (ainda que nao alegado um ou
outro fundamento ou um ou outro argumento). E isso na medida em que se trata da
determinacio do alcance do principio do juiz natural e da exigéncia, ou nio (Su-
mula 704 do STF) do duplo grau de jurisdi¢ao para aqueles que nao tem ali o seu
foro privativo. Tem-se, portanto, preclusio pro judicato da matéria, a impedir a sua
rediscussio;

d) A interpretagdo constitucional no Estado Democritico de Direito, orientada
pelo pluralismo e pela realiza¢do dos direitos fundamentais, ¢ refrataria a absoluti-

2. Karam, Maria Lucia. Competeéncia no processo penal. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 67.
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zagao dos principios, nada autorizando a articulagao de uma hierarquia ou de uma
escala axiologica entre eles, sobretudo, no que tange aos principios que orbitam em
torno do devido processo legal;

e) O julgamento de quem nao tem foro privativo, quando realizado diretamente
pelo Tribunal com hierarquia jurisdicional e competéncia recursal sobre a 1.% ins-
tancia, nem passa perto de atingir a ordem democratica; pelo contrario, permite
que os Tribunais Superiores apreciem também a matéria de fato, normalmente re-
servada as instancias ordinarias;

f) A separacio de processos prevista no art. 80 do CPP, como regra, se refere aos
casos de conexao e nao aqueles de continéncia. As demais hipéteses do art. 79 do
CPP, poderao se aplicar também a continéncia, justificando-se por necessidade de
preservacio do devido processo legal e de regularidade do exercicio da jurisdi¢do,
principio e postulado indeclinaveis do Estado de Direito;

g) A jurisprudéncia do STE segundo o disposto na Sumula 704, ¢ no sentido
da auséncia de violag¢ao ao devido processo legal quando reunidos os processos
daqueles que tem foro privativo nos tribunais e daqueles que nao o tem. Se nao se
tem aqui um fundamento de direito, quando nada demonstra a coeréncia da decisao
de manutencio dos processos naquela Corte, na APn 470/MG. A garantia do duplo
grau de jurisdicao diz respeito a exigéncia de revisao do julgado de 1.° grau por
orgao colegiado dos Tribunais, o que justifica a validade intrinseca das a¢des penais
origindrias, ainda que nio se mostrem a melhor alternativa para o julgamento de
autoridades do Poder Publico.

12. Dentre tantas curiosidades no citado julgamento, uma delas, e especifica-
mente em relacdo ao tema aqui abordado, chama a atencdo: em alguns cantos da
vida politica e mesmo no ambiente juridico, os foros privativos por prerrogativa
de fun¢io vinham sendo entendido, modernamente, como privilégio daqueles ocu-
pantes de determinados cargos publicos. Sustentava-se, e com alguma insisténcia,
a desigualdade de tratamento em relacao aos demais jurisdicionados, que se veriam
em situacio desfavoravel aos titulares do citado foro.

Agora, quando algumas condenagdes comecam a surgir no ambito dos Tri-
bunais Superiores, surpreende a mudanca de posiciao: agora, quem se vé em
situacdo desfavoravel seriam as autoridades com foro privativo e nao mais os
cidadaos comuns. E, por isso, leva-los (os cidadaos) aos tribunais nas acoes
originarias seria estender a mesma desvantagem a eles, nao possuidores do ex-
-privilégio do foro.

Talvez surja dai o 6bvio: o fim das a¢des originarias nos tribunais para os crimes
comuns. E que se aproveite também para fazer renascer a competéncia do Juri para
todas as autoridades publicas. E, por fim, que os juizes, em todas as instancias,
sejam apenas Juizes e nio Desembargadores e Ministros, afinal, privilégios e prer-
rogativas sempre se confundem aos olhos da cidadania.
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Resumo: O artigo tem por objeto o acordio do STF
da APn 470/MG, na questio relativa ao valor que
os elementos de informacao produzidos pelas Co-
missdes Parlamentares de Inquérito podem ter no
processo penal. A analise ¢ feita a partir dos requi-
sitos da prova emprestada para, entdo, distinguindo
as provas pré-constituidas das provas constituen-
das, verificar o valor dos elementos de informagao
produzidos nas CPl's, ante a necessidade de obser-
vancia do contraditério na produgdo da prova no
processo penal.
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ABSTRACT: The article aims at the judgment of the
Supreme Court of Criminal Action 470/MG, the
question concerning the value that the information
produced by the Parliamentary Committees of
Inquiry may have in criminal proceedings. The
analysis is based on the requirements of transferred
evidence, then, distinguishing the real evidence and
oral evidence, check the value of the information
produced in the PCl's, against the need to respect
the adversarial presentation of evidence in criminal
proceedings.
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¢as guanto ao regime do contraditério - 5. Os elementos informativos das CPI's e sua utilizagéo
como prova emprestada - 6. Conclus3o - 7. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

Entre os diversos temas de processo penal tratados no acordio da APn 470/
MG, sera analisada a possibilidade de os elementos de conviccdo colhidos pelas
Comissoes Parlamentares de Inquérito serem valorados como prova em processo

penal.
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No aresto em comento foram mencionadas trés Comissdes Parlamentares de
Inquérito: a CPMI dos Correios, a CP1 dos Bingos e a CPMI da Compra de Votos,
que, em funcdo do apelido dado para a pritica, ficou conhecida como “CPI do
Mensaldo”. Houve, também, referéncia a CP1 do Banestado.

De se ressaltar que, durante o julgamento, o tema nio foi debatido em pro-
fundidade por todos os ministros, embora enfrentado, expressamente, por quatro
julgadores. Prevaleceu o entendimento de que as provas colhidas em investigacoes
preliminares, no caso, em Comissoes Parlamentares de Inquérito, sao validamente
utilizdveis em posterior processo penal, se neste forem submetidas ao contraditorio
e confirmadas por outras provas.

Como ja afirmarmos em outro artigo sobre o mesmo aresto, a escolha de um
tema envolvendo a valoracdo da prova traz uma dificuldade adicional. O STE, tem
a funcao precipua de valorar leis e sua compatibilidade ou nao com a Constitui¢ao
Federal. Trata-se, pois, de fun¢ido hermenéutica. Neste caso, porém, exerce ano-
malamente a funcédo de julgador de um processo penal, sendo chamado também a
realizar uma atividade heuristica de reconstrucao dos fatos a partir da prova pro-
duzida. Evidente que o STF nio estd acostumado com a atividade de reconstrucio
historica dos fatos, valorando provas para decidir, entre as diversas afirmacdes con-
trarias sobre um fato, qual delas encontra maior suporte e confirmacdo nos meios
de prova produzidos.!

Além disso, o tema toca diretamente o coracao da atividade probatoria: prova
¢ todo meio produzido em contraditério de partes, e perante o juiz imparcial.
Evidente que, nao se trata de regra absoluta ou inquebrantével, mas qualquer res-
tricdo indevida a sua aplicagdo pode levar a uma erronea reconstrugio historica
dos fatos, comprometendo a legitimidade da decisao, principalmente no caso de
decisoes condenatorias.

2. O TRATAMENTO DO TEMA NO ACORDAO

Antes de analisar os fundamentos tedricos do tema, é preciso expor o que sobre
ele se decidiu no “acérdao do mensaldo”. Optou-se pela transcricdo integral, seja
porque tais passagens nao sao muito longas, seja para que nao haja qualquer duvi-
da sobre a posicdo de cada um dos ministros.

Principiando pelo voto do relator, o Min. Joaquim Barbosa, ao apreciar a preli-
minar envolvendo a possibilidade de valoragio das provas produzidas na fase de in-
vestigacdo, manifestou-se sobre o tema em item especifico: “(B.8. Provas produzi-
das na fase de investigacdo — f. 52.698/52.696)", que se reproduz na integralidade:

1. Bapbaro, Gustavo. O alibi do acusado e o in dubio pro reo no acérdao da APn 470/MG. Re-
vista dos Tribunais. vol. 933. p. 251-272. Sao Paulo: Ed. RT, jul. 2013.
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“A prova a ser considerada no julgamento criminal é aquela realizada sob o con-
traditério, conforme estabelecido expressamente no art. 155 do CPP.

Isso nao significa que o juiz nio possa considerar, na formacao de seu conven-
cimento, elementos informativos colhidos na fase de investiga¢ao criminal. O que
se exige € que tais elementos informativos sejam, na fase judicial, submetidos ao
contraditério.

Assim, documentos e pericias produzidos na fase de investigacao podem ser
utilizados na formacao da convicgido judicial se submetidos ao contraditoério no
curso da acao penal. No tocante aos documentos, suficiente a ciéncia das partes
quanto a sua existéncia, de modo a permitir a impugnacéo especifica ou a contra-
prova. O mesmo se diga quanto a prova pericial, desde que franqueados o ques-
tionamento, a complementacao do laudo, a oitiva dos peritos e a apresentacao de
pareceres técnicos.

A questdo é mais problematica no que diz com a prova oral. Depoimentos
prestados na fase da investiga¢ao, em inquérito policial ou por Comissiao Parla-
mentar, devem ser renovados em Juizo, possibilitando as partes o exame direto
e o cruzado. Vencida essa condicdo, ou seja, oportunizado o exame direto e cru-
zado pelas partes em Juizo, as declaracoes pretéritas, prestadas na fase da inves-
tigacdo, podem ser consideradas para a valoracdo das provas, especialmente para
eventuais questionamentos acerca da credibilidade de seu conteudo em caso de
alteracoes de versao.

Alids, o cotejo dos depoimentos do acusado e das testemunhas na fase de inves-
tigacao com aqueles colhidos na fase judicial é muito comum na pratica forense.

Eventual contradi¢ao deve ser resolvida a luz do restante do conjunto probato-
rio, inviavel adotar férmula tnica, muito embora, em principio, tenha maior valor
o depoimento prestado em Juizo.

A consideracao das declaracoes pretéritas nao é vedada pelo art. 155 do CPP,
que proibe apenas ao juiz fundamentar sua decisao ‘exclusivamente’ nos elementos
informativos colhidos na investigacéo.

Portanto, na espécie, as provas produzidas na fase da investiga¢do, submetidas
que foram, de modo geral, ao contraditorio, podem ser validamente valoradas para
o julgamento que se enceta. A avaliacdo de eventuais excecoes ha de ser feita em
concreto.”

Também no voto do Min. Luiz Fux houve preocupacdo destacada com o tema,
que foi objeto de analise em topico denominado “As provas colhidas em investiga-
¢oes preliminares e o contraditorio”

“O contraditério e a prova representam binémio inseparavel, o que foi objeto de
todas as sustentagoes. Nesse contexto, ha que se enfrentar o tema da eficdcia das
provas colhidas em procedimentos preliminares de investiga¢ao, como Comissoes
Parlamentares de Inquérito e inquéritos policiais.
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As CPI's sao comissoes tempordrias do Legislativo nacional, destinadas a apu-
racdo de dados relativos a fatos determinados e relevantes, com o fito de posterior
promogao da responsabilidade civel, criminal e politica de eventuais envolvidos.
De acordo com a doutrina do insigne jurista Luis Roberto Barroso, a formula ‘po-
deres de investigacao proprios das autoridades judiciais’, constante do art. 58, §
3.°, da CF/1988, ‘atribui as comissoes parlamentares de inquérito competéncias
instrutdrias amplas, que incluem a possibilidade de (i) determinar diligéncias, (ii)
convocar testemunhas (que tém o dever de dizer a verdade, sob pena de crime de
falso testemunho), (iii) ouvir indiciados (quando estes nao optem pelo siléncio),
(iv) requisitar documentos publicos, (v) determinar a exibicao de documentos pri-
vados, (vi) convocar ministros de Estado e outras autoridades publicas, (vii) rea-
lizar inspecdes pessoais, transportando-se aos locais necessarios’ (Temas de direito
constitucional. Sao Paulo: Renovar, 2001. p. 138).

O inquérito policial é um procedimento administrativo pré-processual que
tem por objetivo colher elementos aptos a formacao da opinio delicti do orgao
acusador sobre a autoria e a materialidade do crime, seja pela sua configuracao,
seja pela sua nao ocorréncia. Precisamente em razdo desse viés unilateral, como
preleciona Bruno Bodart, ‘a participacao do investigado no procedimento pré-
-processual ndo se fundamenta no principio do contraditério’ (Bopbart, Bruno
Vinicius Da Rés. Inquérito policial, democracia e Constituicio — Modificando
paradigmas. Revista Eletronica de Direito Processual. vol. I11. ano 2. p. 133. Rio de
Janeiro, jan.-jul. 2009).

Os elementos amealhados no curso desses procedimentos preliminares, todavia,
néo ficam permanentemente alijados da apreciacéo judicial em futuro processo.

A uma, porque estes elementos podem ser confirmados, sob o crivo do contra-
ditério, no curso do processo penal, adquirindo, desse modo, a eficacia necessaria
para embasar um decreto condenatorio. E o caso, deveras comum, da testemunha
que ratifica em juizo todas as declaracoes prestadas em sede preliminar, oportuni-
dade na qual o réu exerce em plenitude o seu direito de defesa. A prova, para todos
os efeitos, passa a ser processual, na esteira da jurisprudéncia deste STF (v. HC
83.348, 1.2 T., j. 21.10.2003, rel. Min. Joaquim Barbosa).

A duas, em razio da expressa exce¢do contida na parte final do art. 155 do CPP,
que autoriza que o magistrado fundamente a sua decisao nos elementos informati-
vos colhidos na investigacdo quando cuidar-se de ‘provas cautelares, nio repetiveis
e antecipadas’.

Por fim, hd que se ter em mente que o mesmo art. 155 do CPP apenas proibe
que o juiz fundamente ‘sua decisio exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacdo’, nao impedindo a utilizagao de elementos pré-processuais
quando acompanhados e corroborados por provas produzidas em juizo. Esta tam-
bém a pacifica jurisprudéncia deste Pretorio Excelso, como se nota a partir dos
seguintes julgados:
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‘Os elementos colhidos no inquérito policial podem influir na formacao do livre
convencimento do juiz para a decisao da causa quando complementados por ou-
tros indicios e provas obtidos na instrucao judicial. Precedentes.” (HC 104.669, 1.2
T.,j. 26.10.2010, rel. Min. Ricardo Lewandowski).

‘Os elementos do inquérito podem influir na formacéo do livre convencimento
do juiz para a decisao da causa quando complementam outros indicios e prova que
passam pelo crivo do contraditério em juizo.” (HC 102.473, 2. T., j. 12.04.2011,
rel. Min. Ellen Gracie,— assim também, AgRg no RE 425.734, 2.2 T., j. 04.10.2005,
rel. Min. Ellen Gracie).

Superadas as questoes prejudiciais probatorias, passo as premissas teoricas refe-
rentes aos delitos em espécie.”

A questao também foi tratada pelo Min. Marco Aurélio:

“No tocante a problematica do inquérito, indago: seria o inquérito um simples
penduricalho, algo sem significado maior, a ponto de alijar-se do cenario juridico
todos os elementos coligidos nesta fase? A resposta é negativa. Tem-se o aproveita-
mento do que lancado nesse estagio. Se, de um lado, ¢ certo que nao se pode chegar
a condenacao a partir das pecas coligidas, de outro lado, nao menos correto é que
essas podem compor a formacéo de ideia sobre a procedéncia ou improcedeéncia da
acusacao.

O que digo sobre os trabalhos da Comissao Parlamentar de Inquérito ou da
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito? Os poderes da CPI, isso estd na Cons-
tituicdo Federal, ndo sao os inerentes a autoridade policial, mas as autoridades
judiciais. (...).

Afirmo, Presidente, que indicios nao merecem a apoteose maior, mas também
nao merecem a excomunhao. Nao é dado alijar os indicios quando julgamos um
processo-crime. Devemos considera-los, fazendo-o, também, presentes os elemen-
tos probatorios, alcancados na instrucio desse mesmo processo-crime.

A visao ha que ser conjunta, e Vossa Exceléncia tem uma frase que lancou,
penso, no Eleitoral, remetendo sempre ao conjunto da obra. Portanto, nés, magis-
trados, julgamos a partir de um conjunto — como disse — de elementos. Somam-se
os elementos para chegar-se a conclusio sobre a procedéncia ou a improcedéncia
da imputacao” (f. 54.030/54.031).

Por fim, e mais sucintamente, as provas produzidas nas CPI’s foram menciona-
das pelo Ministro Ayres Britto:

“o processo penal é o locus da producao probatéria, pois serviente do contradi-
torio e da ampla defesa. O que, a meu juizo, também nao impede o magistrado de
reforcar a sua convic¢ao com elementos legitimamente produzidos na fase inves-
tigatoria (Inquérito, CPI) ou mesmo em outras esferas de apuracao (TCU, Banco
Central). Mecanismos de investigacao de fatos e responsabilidades que tém expres-
so assento constitucional” (f. 56.171).
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Dos passos do acérdao acima transcritos,? observa-se que, com alguma variagao
de terminologia, considerou-se, sem maiores distin¢des entre elementos de provas
decorrentes de fontes pessoais e os elementos de fontes reais, que os elementos
de prova obtidos em comissdes parlamentares de inquérito podem ser utilizados
com prova em processo penal, desde que neste sejam submetidos ao contraditério
judicial.

Além disso, acresceu-se que, embora os elementos produzidos em CPI's nao
sejam, por si s0, aptos a fundamentar um juizo de certeza, além de qualquer duvida
razoavel, necessario para uma condenacéo penal, teriam eles a forma de “indicios”,
que corroborados por outras provas judiciais, poderiam levar a uma condenacao.

O fundamento legal para tanto foi o art. 155 do CPP, que disciplina quais as pro-
vas que podem ser valoradas pelo juiz, para a formagao do seu livre convencimento
e, em especial, qual o limite para a utilizacao dos elementos de informagao produ-
zidos no inquérito policial. Foi constante a analogia entre os elementos produzidos
no inquérito policial, com os elementos obtidos pelas Comissoes Parlamentares de
Inquérito.

3. DA PROVA EMPRESTADA: CONCEITO E REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE

Obviamente, como se trata de elementos de informagao produzidos em Comis-
soes Parlamentares de Inquérito, seu transporte para processos judiciais — no caso,
para processo penal de competéncia originaria do STF — e posterior valora¢ao pelo
magistrado se dara por meio da chamada prova emprestada.

Nesse ponto, nao cabe qualquer analogia com a situacao do inquérito policial
em relacao ao processo penal que dele se origina. Isso porque, o inquérito poli-
cial integra a persecucao penal, sendo sua fase preliminar. Ja as Comissoes Parla-
mentares de Inquérito, embora tenha finalidade investigatoria, nio se consubstan-
ciam em instrumento de investiga¢do criminal, mas de investigacao de fato certo e
determinado, politicamente relevante, inserido no ambito da atividade fiscalizato-
ria do Poder Legislativo.

Com relagao aos elementos do inquérito policial, a questao de sua valoragao ou
nao no posterior processo penal nao envolve o problema da prova emprestada. As

2. Em varios passos do acérdao, os Ministros transcreverem trechos de depoimentos de teste-
munhas e corréus perante as CPI: Min. Joaquim Barbosa (f. 53.583, 53.656, 55.110, 55.111,
55.114, 55.124, 55.125, 55.126, 55.148, 55.165, 55.166, 55.192, 55.208, 55.241, 55.256,
55.257, 56.239, 56.246, 56.282, 56.285/56.286, 56.287, 56.310/56.311, 56.321/56.322,
56.334/56.335, 57.395/57.396, 57.403, 57.415); Min. Ricardo Lewandowski (f. 55.376,
55.377, 55.506, 55.507); Min. Ayres Britto (f. 56.149/56.151, 56.185, 56.186, 56.187),
Carmen Lucia (f. 56.748, 56.749, 56.755); Min. Luiz Fux (f. 57.619, 57.609, 57.643
e 57.675).
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discussoes, quando existentes, do ponto de vista doutrindrio sdo sobre a conve-
niéncia ou nido do seu desentranhamento dos autos do processo.

Diversamente, no que diz respeito aos elementos de informacao colhidos pelas
Comissoes Parlamentares de Inquérito, como néo se trata de investigacao proces-
sual penal, sua eventual utilizacao em processo penal tera que ser analisada sob
a otica da prova emprestada, o que implica uma primeira dificuldade: nao ha de-
finicao legal dos requisitos para a producao e valoracdo da prova emprestada no
ordenamento juridico brasileiro,’ ficando a matéria restrita ao debate doutrinario
e jurisprudencial.

A prova emprestada é a prova produzida em um determinado processo e, de-
pois, trasladada, na forma documental, para outro processo. No segundo processo,
em que se junta a prova emprestada, embora trasladada na forma documental, ela
tera o valor probante originario (por exemplo: de prova testemunhal, de laudo
pericial etc.).

Do ponto de vista doutrindrio, embora com alguma variacdo entre os autores,
tem se exigido, para que a prova originaria de um processo possa ser validamente
trasladada para outro processo, a observancia dos seguintes requisitos: (1) que a
prova do primeiro processo tenha sido produzida perante juiz natural; (2) que a
prova produzida no primeiro processo tenha possibilitado o exercicio do contradi-
torio perante a parte do segundo processo; (3) que o objeto da prova seja 0 mesmo
nos dois processos; (4) que o ambito de cognicao do primeiro processo seja o mes-
mo do segundo processo.

O primeiro requisito que tem sido exigido pela doutrina para que prova produzi-
da em um processo possa ser validamente utilizada em outro processo é que tenha
sido produzida na presenca do juiz natural.*

Tal exigéncia nao significa que, em ambos os processos, o juiz deva ser o mes-
mo. Nio se trata de identidade fisica do juiz. O juiz natural, nesse contexto, deve

3. O Anteprojeto de Projeto de Cédigo de Processo Penal apresentado pela Comissao de
Juristas nomeada pelo Senado e que deu origem ao PLS 156/2009 também ndo tratava
da prova emprestada. Todavia, durante a sua tramitagdo perante o Senado, foi aprovada
emenda que passou a disciplinar a matéria, nos seguintes termos:

“Art. 166. Admite-se a prova emprestada, quando produzida em processo judicial ou admi-
nistrativo em que tenha participado do contraditério aquele contra o qual serd utilizada.

§1.° Deferido o requerimento, o juiz solicitara a autoridade responsavel pelo processo em
que a prova foi produzida o traslado do material ou remessa de copia autenticada.

§ 2.° Apos a juntada, a parte contraria serd intimada a se manifestar no prazo de 3 (trés)
dias, sendo admitida a produgao de prova complementar.”

4. Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. Prova emprestada. O processo em evolucdo. Rio de
Janeiro: Forense, 1996. p. 58; ; Gomes FiLHo, Antonio Magalhaes; FERNANDES, Anto-
nio Scarance. As nulidades no processo penal. 12. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. p. 119.
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ser entendido como sinénimo de autoridade judiciaria, isto €, um sujeito legalmen-
te investido do poder jurisdicional. Obviamente, nao se podera emprestar provas
produzidas perante autoridades nao jurisdicionais, com as resultantes de processos
administrativos (por exemplo: processos administrativos disciplinares), de inqué-
ritos policiais por fatos diversos, ou em processos arbitrais.” E, no caso, como se
verd, também nao se admite a producao de uma prova decorrente de uma fonte
pessoal, mediante a colheita unilateral de declaracoes, perante uma Comissao Par-
lamentar de Inquérito, mas sem a presenca de autoridade jurisdicional.

O segundo requisito € o respeito ao contraditorio.® Nao basta que no segundo
processo a prova, ou melhor, o documento por meio do qual sera traslada a prova
do processo origindrio venha a ser submetido a posterior contraditdrio judicial. No
caso de fontes de provas constituenda, normalmente decorrentes de fontes pesso-
ais, cuja producdo do meio de prova correspondente deve ocorrer em contraditério
(por exemplo: oitiva de uma testemunha, da vitima ou de corréu), é necessario
que, em ambos os processos, o contraditorio tenha se desenvolvido entre as mes-
mas partes, no processo origindrio e no segundo processo.” Existe, por outro lado,
corrente menos rigorosa quanto aos requisitos subjetivos de validade da prova em-
prestada, considerando necessério apenas que a parte contra a qual vai ser utilizada
a prova tenha sido parte no primeiro processo.®

5. Em sentido contrario, para Ada Pellegrini Grinover (Prova emprestada... cit., p. 58), a ne-
cessidade de respeito ao juiz natural significa que o juiz do processo em que foi produzida
a prova originaria seja o mesmo juiz do processo em que se vai trasladar a prova empres-
tada, posto que deve se tratar do juiz competente. No mesmo sentido posicionam-se Ada
Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes (As
nulidades ... cit., p. 119-120), que acrescentam: “a rigor, para o transporte puro e simples
de uma prova, de um processo para outro, seria necessario que o contraditério no processo
originario tivesse sido instituido perante o mesmo juiz, que também seja o juiz da segunda
causa (entendendo-se, com o termo ‘juiz’, ndo a pessoa fisica investida na func¢ao, mas o
orgao jurisdicional constitucionalmente competente)”.

6. Alias, em relacao a prova emprestada Eduardo Couture (Fundamientos del derecho proce-
sal civil. Buenos Aires: Depalma, 1951. p. 160) assevera que “el problema no es tanto un
problema de formas de la prueba, como un problema de garantias del contradictorio”.
Evidente que a exigéncia de respeito ao contraditorio — assim como a necessidade de pro-
ducao perante o juiz natural — deve ser interpretada de forma diversa no que diz respeito as
provas pré-constituidas, que nao sao produzidas em contraditério, mas apenas submetidas
ao contraditdrio posterior, como se vera no item 5.

7. Nesse sentido: AracAo, Egas D. Moniz de. Exegese do Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Aide, [s.d.]. vol. IV, p. 62; ArruDA ALviM, José Manoel de; ArRrUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1991. vol. II, p. 233. Na
doutrina estrangeira é o posicionamento de Lessona, Carlo. Trattato delle prove in materia
civile. Firenze: Fratelli Camelli, 1914. vol. I, p. 14-15.

8. Nesse sentido manifestam-se: MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual pe-
nal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. vol. I, p. 307-308; GriNoVER, Ada Pellegrini. Pro-
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Ora, para que seja assegurado o direito de inquirir testemunhas, no caso de pro-
va testemunhal emprestada, é fundamental que a parte tenha participado, inclusive
com direito a reperguntas, da oitiva no processo origindrio, posto que, a toda evi-
déncia, no segundo processo, o testemunho serd juntado na forma de documento,
sendo invidvel a inquiri¢cdo. Sem a possibilidade de inquiricdo no processo origi-
ndrio e no processo que recebeu a prova emprestada, a violagao ao art. 8 (2) (f), da
Convencao Americana de Direitos Humanos ¢ evidente.

E da esséncia das fontes de provas orais que sua producio se dé em contradito-
rio perante o juiz. Para estas, exige-se, pois, que sejam produzidas em contraditorio
judicial.? Ja em relacao as fontes de provas reais, que preexistem ao processo (por
exemplo: uma carta, ou extrato bancario, ou um contrato) o que se tem ¢ a juntada
de um documento aos autos do processo, sendo submetido ao contraditorio de par-
tes, mas a sua producio nio se dard em contraditorio. Neste caso, ndo hd porque
nao se admitir a utilizagao, como prova emprestada, de documento que tenha sido
originariamente juntado em um processo administrativo e que seja posteriormente
trasladado, como prova emprestada, para um processo jurisdicional. No segundo
processo, o documento serd submetido ao contraditorio de partes. Seria admissivel,
por exemplo, que se utilizasse como prova emprestada um contrato entre o acusa-
do e uma instituicdo financeira, que seja trasladado de um processo administrativo
perante o Bacen ou a Comissdo de Valores Mobiliarios, ou mesmo um recibo ou
extrato comprovantes de depodsitos bancario entregues uma Comissao Parlamentar
de Inquérito.

O terceiro requisito é que o objeto da prova seja o mesmo em ambos 0s processos.
Por exemplo, ndo se pode emprestar uma prova produzida em um processo civil
sobre guarda de filho, em que se fez prova de que o pai, por usar substancia entor-

va emprestada ... cit., p. 62; CAMARGO ARaNHA, Adalberto José Q. T. de. Da prova no processo
penal. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 197; Taiamini, Eduardo. Prova emprestada no
processo civil e penal. Revista de Processo. vol. 91. p. 95. Sao Paulo: Ed. RT, jun.-set. 1998.
Nesse ultimo sentido, decidiu o STF:

“(...) I1L. Prova emprestada e garantia do contraditorio. A garantia constitucional do con-
traditorio — ao lado, quando for o caso, do principio do juiz natural - é o obsticulo mais
frequentemente oponivel a admissdo e a valoragao da prova emprestada de outro processo,
no qual, pelo menos, ndo tenha sido parte aquele contra quem se pretenda fazé-la valer;
por isso mesmo, no entanto, a circunstancia de provir a prova de procedimento a que estra-
nho a parte contra a qual se pretende utilizd-la s6 tem relevo, se se cuida de prova que —nao
fora o seu traslado para o processo — nele se devesse produzir no curso da instrucdo contradi-
téria, com a presenca e a intervencdo das partes.” (STFE, RE 328.138, 1. T,, j. 16.09.2003, rel.
Min. Sepulveda Pertence, DJ 17.10.2003, p. 21 —d.n.).

9. Para Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho e Antonio Scarance Fer-
nandes (As nulidades ... cit., p. 119) “se a prova emprestada foi indevidamente transporta-
da para o segundo processo, em violagao ao principio do contraditério, configurara prova
ilicita” (destaques no original).

165




166

Revista Brasiteira e CiEncias Criminais 2014 ® RBCCriv 106

pecente, nao poderia ter a guarda da crianga, para demonstrar que o acusado era
usudrio de drogas, em um processo penal.'?

Finalmente, o quarto requisito é que ambito da cognicdo judicial deve ter sido o
mesmo em ambos 0s processos e, consequentemente, o exercicio do contraditdrio
seja de intensidades equivalentes. Nao se pode aceitar, por exemplo, que uma prova
produzida em um processo cautelar, com cogniciao sumaria, seja trasladada para
um processo penal condenatério, de cognicao plena. Obviamente, tal restri¢ao nao
diz respeito as medidas cautelares de producao antecipada de prova, nem aos cha-
mados meios de obtencao de prova, como a interceptacao telefonica.

Além desses aspectos, é necessario que no processo anterior, em que foi origi-
nariamente produzida, a prova tenha obedecido todos os requisitos legais. Por outro
lado, como sera trasladada na forma documental, é preciso que o seu ingresso no
processo de destino se dé com observancia das regras sobre producao de prova do-
cumental.!! Evidente, pois a prova a se trasladada deve ser uma prova validamente
produzida.’> Nao se transportam provas ilicitas ou ilegitimas.

Por outro lado, a prova produzida no processo origindrio deve ser trasladada em
sua integralidade para o processo de destino."> Ou seja, nao se pode pretender trans-
portar apenas parte da documentacio do meio de prova, o que impedira uma va-
loragiao completa do mesmo.'* Assim, por exemplo, no caso de transporte de uma
prova pericial, nao se pode levar apenas o laudo inicial, deixando de transportar

10. Nesse sentido: AMaRAL SaNTOs, Moacyr. Prova Judicidria no civel e comercial. 3. ed. Sio Pau-
lo: Max Limonad, 1966. vol. 1, p. 314; Paulo Rangel. Direito processual penal. 16. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 446. Ja para Camargo Aranha (Da prova... cit., p. 255) basta
que os fatos sejam semelhantes. Em sentido parcialmente contrdrio, Eduardo Talamini
(Prova emprestada... cit., p. 103), embora reconhecendo tal necessidade, entende que nio
se trata de um requisito especifico da prova emprestada, mas de um pressuposto genérico
de pertinéncia e relevincia de qualquer meio probatério.

11. Como explica Ada Pellegrini Grinover (Prova emprestada... cit., p. 63): “Outros requisi-
tos existem, no campo da legalidade da prova. Sao eles: (a) a observancia dos principios
que regem a prova, vista em sua natureza juridica original (prova testemunhal, depoi-
mentos pessoais etc.), tanto no processo primitivo como no segundo processo; (b) a
observéncia dos principios que regem a prova documental, no processo em que a prova
foi transportada”.

12. Nesse sentido: RANGEL, Paulo. Direito... cit., p. 446; TaLamini, Eduardo. Prova emprestada...
cit., p. 102.

13. Guepes, Clarissa Diniz, Persuasdo racional e limitacoes probatorias: enfoque comparativo en-
tre os processos civil e penal. Dissertacdo de Doutorado, Sao Paulo, USP, 2013. p. 273.

14. Sobre as condigdes extrinsecas do documento, Carl Joseph Anton Mittermaier (Tratado da
prova em matéria criminal. Rio de Janeiro: Eduardo & Henrique Laemmert, 1871. p. 458) ja
advertia que, “para ganhar a confianca, deve ser apresentado inteiro, sem o menor vestigio
de altera¢dao ou de mutilagéo; se tiver numerosas riscaduras, se linhas inteiras houverem
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a resposta a quesitos complementares ou os esclarecimentos orais dos peritos. No
caso de uma prova testemunhal, néo serd admissivel juntar apenas o termo em que
consta o depoimento, mas nio se levar a parte em que houve a contradita e o seu
resultado. Se houve a instauracdo de um incidente de falsidade documental em re-
lagao a um documento juntado aos autos, ndo se pode trasladar para outro processo
apenas o documento em si.

Em suma, para que a prova emprestada possa ser admitida é necessario que no
processo origindario ela tenha sido produzida perante um autoridade investida da
funcéo jurisdicional, em contraditério de partes, ou ao menos dele tendo partici-
pado o sujeito contra quem se pretende fazer valer a prova no processo ao qual
sera trasladada. Além disso, € necessario que o processo origindrio e o processo
derivado tenham o mesmo nivel de cognicio e de possibilidade de exercicio do
contraditorio, e vertam sobre o mesmo thema probandum. Por fim, € de se exigir que
no processo originario a prova tenha sido licita e legitimamente produzida e que o
ato de documentagdo em que se registrou tal prova seja integralmente transportado
para o processo derivado.

Obedecido esses requisitos uma prova produzida em um processo podera ser
trasladada para outro processo.

4. DAS PROVAS PRE-CONSTITUIDAS E PROVAS CONSTITUENDAS: DIFERENCAS
QUANTO AO REGIME DO CONTRADITORIO

A analise da admissdo da prova emprestada no processo penal nao chegara a re-
sultados satisfatorios ao se buscar uma unica teoria geral comum a todos os meios
de provas. Para tanto, porém, nao é necessario que se estabelecam regimes espe-
ciais para cada um dos meios de prova.

Tomando como parametro as diferencas quanto ao exercicio do contraditorio,
é suficiente distinguir as provas pré-constituidas e as provas constituendas. Isso por-
que, a distin¢do entre a natureza das fontes de prova nao tem razao de ser em si,
mas enquanto implicam diferentes modalidades de producio do meio de prova.’®
As provas pré-constituidas dizem respeito a fontes de conhecimento pré-existentes

sido apagadas, se metade do documento houver sido arrancado, é logo tido por impresta-
vel”.

15. Como explica Franco Cordero (Tre studi sulle prove penali. Milano: Giuffre, 1963. p. 55)
quanto a estrutura do ato aquisitivo, “prove che preesistono nella realta extraprocessuale,
si contrappongono quelle formate nel processo”. Tal classificacdo é mais relevante, para
fins de prova emprestada do que a distin¢ao comum nos classicos entre provas reais e pes-
soais. Por exemplo, Jeremias Bentham, (Tratado de las pruebas judiciales. Trad. de Manuel
Ossorio Florit. Buenos Aires: Ejea, 1971. vol. I, p. 30) segundo a fonte da prova provenha
de pessoas ou coisas, as provas s3o pessoais ou reais.

167




ao processo, enquanto que as constituendas sao constituidas e produzidas com atos

do processo.'® As provas constituendas se formam no ambito do processo, enquanto
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| processuais. '
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provas pessoais (por exemplo: vitimas e testemunhas), tém sua produ¢ao no cur-
so do proprio processo, exigindo a realizacao de atividade processuais das partes
e do juiz, bem como demandando tempo para sua producao em contraditério. Ja
as provas preé-constituidas, como os documentos, sio simplesmente juntadas aos
i autos do processo, ja tendo sido criadas previamente e extra-autos. Justamente
;

1

i

] As provas constituendas, como, por exemplo, aquelas decorrentes de fontes de
|

!

i

|

por isso, o juizo de admissibilidade e o procedimento de producao de tais provas
sao diversos.

Aligs, nesse ponto, o proprio ordenamento juridico diferencia o regime legal
: de admissao da prova documental, dos demais meios de prova.'® Justamente por
¥ se tratar de prova pré-constituida, é desnecessario um prévio juizo de admissibili-
: dade, nao havendo necessidade sequer de se perquirir sobre a relevancia do docu-
1 mento.'? A prova documental é diretamente produzida, isto ¢, juntada aos autos na
propria peticdo, na qual, impropriamente, “se requer a juntada” de algo que ja se
R estd juntado aos autos. No maximo, hd um juizo a posteriori, em razao de alegacdes
i de inadmissibilidade da prova documental, mas por critérios juridicos de exclusao,
como, por exemplo, se tratar de uma carta obtida por meios ilicitos.

Quanto a0 momento de producdo da prova documental, hd ampla liberdade pro-
1 batoria das partes para a juntada de documentos em qualquer fase do processo.?
‘ Mesmo no regime processual civil, em que hd uma limitacdo quanto ao momento

[ 16. CowmocLio, Luigi Paolo. Le prove civile. Torino: Utet, 1998. p. 8.
L 17. Tarurro, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992. p. 352.

18. No processo penal, ante a sua evidente relevancia, o legislador preestabelece a necessidade
de oitiva da vitima, que nio se confunde com testemunha e, sequer, precisa ser arrolada.
O art. 201, caput, do CPP prevé que: “Sempre que possivel, o ofendido serd qualificado e
perguntado sobre as circunstancias da infracdo, quem seja ou presuma ser o seu autor, as
provas que possa indicar, tomando-se por termo as suas declaracoes” (destaquei). Mesmo
se tratando de provas constituendas, diante da sua inquestiondvel relevancia, posto que
a vitima sempre tera algo a esclarecer sobre o modo, o momento ou o autor do delito, o
legislador determina a oitiva da vitima.

19. Somente quanto ao documento cuja juntada tenha sido determinada ex officio pelo juiz é
que se exige o juizo légico de relevancia. O art. 234 do CPP prevé que:
“Art. 234. Se o juiz tiver noticia da existéncia de documento relativo a ponto relevante da
acusagdo ou da defesa, providenciara, independentemente de requerimento de qualquer
das partes, para sua juntada aos autos, se possivel”. (destaquei).

20. No regime do Codigo de Processo Penal, o art. 231 prevé que: “Salvo 0s casos expressos
em lei, as partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase do processo” (destaquei).
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procedimental da juntada de documentos,* a jurisprudéncia tem sido bastante res-
tritiva quanto a aplicacao de tal dispositivo, exigindo apenas que os documentos
essenciais devem ser juntados com a peti¢ao inicial, nos termos do art. 283 do
CPC, sendo permitida a juntada posterior de outros documentos.

A mesma liberdade, porém, nao existe para a producdo da prova decorrente
de fonte pessoal, sujeita a limites legais de admissibilidade e producao bem mais
rigidos.?? Ha restrigao legal quanto ao momento de requerimento da prova oral, o
numero de testemunhas e o rito para a produgdo da prova testemunhal.

Quanto a este ultimo aspecto, Comoglio assevera que a oralidade da produgao
do depoimento, em contraditorio de parte, na presenca do juiz, “configura um
denominador minimo de forma oral e de controle dialético”, que nio pode ser
“substituido por uma equivalente forma de depoimento escrito, realizado fora do
contraditorio”.”

Porém, embora seja inegavel a importancia do contraditério, possibilitando
as partes uma interlocucao prévia sobre tudo aquilo que possa interferir na de-
cisdo judicial, sendo considerado um elemento estrutural do processo, ele nio
deve ser considerado uma “condi¢ao geral e absoluta para utilizacao do meio de

prova”.?* Como explica Taruffo, a regra segundo a qual a prova deve se formar

em contraditorio vale somente no processo, ou seja, para as provas constituendas,
que propriamente sio criadas no processo; ja para as outras provas, isto é, as
pré-constituidas, o importante é que seja garantido o contraditorio, ndo para a

21. O art. 396 do CPC dispoe que: “Compete 2 parte instruir a peticdo inicial (art. 283), ou a
resposta (art. 297), com os documentos destinados a provar-lhe as alegacoes”.

22. Usa-se aqui a distin¢éo tal qual exposta por Michele Taruffo (La prova dei fatti giuridici cit.,
p. 441): prova real é aquela constituida de uma coisa, documental é aquela constituida de
um documento (mas qualquer coisa pode ser um documento) e pessoal é aquela fornecida
por uma pessoa.

23. ComocLlio, Luigi Paolo. Le Prove civile ... cit., p. 259-260. Tal posicionamento, contudo,
do ponto de vista do direito posto italiano, nao mais vigora diante da reforma do Codigo
de Processo Civil promovida pela Lei 69/2009, que nos arts. 257-bis e 103-bis, das dis-
posi¢des transitérias, passou a admitir, em relagdo a prova testemunhal, a possibilidade
de um depoimento por escrito. Como explica Riccardo Crevani (La prova testimoniale.
In: Tarurro, Micheli (coord.). La prova nel processo civile. Milano: Giuffre, 2012. p. 363-
364) a razdo de tal novo instrumento foi atender a necessidade de “accelerare il tempi
della giustizia civile”, ainda que “al fine di ottenere tempi piu veloci e pin certi per la
definizione dei giudizi, sia sacrificabile, al meno in parte, il principio dell contraddit-
torio in relazione al momento della formazione della prova testemoniale”. No processo
penal brasileiro, o depoimento escrito é possivel nos casos previstos no pardgrafo tinico
do art. 221 do CPP, em que o Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os Presidentes
do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do STF poderio optar pela prestagio de
depoimento por escrito.

24. Tarurro, Michele. La prova dei fatti giuridici cit., p. 403.
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formacido da prova,” mas para a sua valoracio.? Neste caso, basta que as provas
p p
pré-constituidas sejam submetidas ao contraditorio, antes da decisao judicial. ¥’

: E exatamente no sentido acima que deve ser interpretado o caput do art. 155 do
; CPP*® que, com base na garantia do contraditorio, distingue entre prova, produzi-
| da em contraditorio, de um lado, e elementos informativos colhidos na investigacdao,
~ produzidos na fase policial, sem a dialética de partes, de outro. Nédo se confundem,
|
?
|

pois, atos de prova e atos de investigagao.

A necessidade de que os meios de prova decorrente de fontes pessoais sejam pro-
duzidas em contraditério decorre do valor heuristico de tal garantia. O contradito-
| rio, possibilitando o funcionamento de uma estrutura dialética, que se manifesta na
potencialidade de indagar e de verificar os contrarios,” representa um mecanismo
eficiente para a busca da verdade.*® Mais do que uma escolha de politica processu-
al, o método dialético é uma garantia epistemolégica na pesquisa da verdade.>! As

25. Os documentos, explica Francesco Carnelutti (La prova civile. 2. ed. Roma: Edizioni
Dell’Ateneo, 1947. p. 291) “¢ una prova che no si fa sotto gli occhi di chi ne usa”.

i 26. Idem, ibidem, p. 403.
27. Carlo Taormina (Il regime della prova nel processo penale. Torino: Giappichelli, 2007. p.

, 390) chega mesmo a dizer que a juntada do documento aos autos é “a forma tipica de
. processualizacdo da prova documental”.

taca que: “A verdadeira pedra angular da nova disciplina da prova penal trazida pela Lei
11.690/2008 ¢ a vinculagao do préprio conceito de prova a observancia do contraditério”
il (destaques no original).

1
‘ 1 28. Sobre o novo dispositivo, Gomes Fitto, Antonio Magalhdes (Provas... cit.. p. 249) des-
i

29. DE Luca, Giuseppe. Il sistema delle prove penali e il principio del libero convincimento nel
nuovo rito. Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. ano. 35. p. 1261. Milano: Giuffre,
ott.-dic. 1992.

i 30. Cf. Caramanprel, Piero. La dialetticita del processo. In: . Opere giuridici. Napoli:

Morano, 1965. vol. I, p. 682; FerrajoLt, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo pe-

nale. Roma: Laterza, 1998, p. 763; Barai, Alfredo Procedimento probatorio e giusto processo.

i Napoli: Jovene, 1990. p. 92; Ferrua, Paolo. Contradditorio e verita nel processo penale.

i In: . Studi sul processo penale — Anamorfosi del processo accusatorio. Torino: Giap-

5&1 pichelli, 1992. vol. I1, p. 76; ComocLio, Luigi Paolo; ZaGreseLsky, Vladimiro. Modello ac-

cusatorio e deontologia dei comportamenti processuali nella prospettiva comparatistica.

l‘ Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milano: Giuffre, 1993. p. 481; Userris, Giulio.

! Diritto alla prova nel processo penale e Corte Europea dei Diritti del’'Uomo. In:

i Verso un “giusto processo” penale. Torino: Giappichelli, 1997. p. 90; 98. Na doutrina patria,
| cf. GriNovER, Ada Pellegrini. Igualdade de partes e paridade de armas: a posi¢io do MP
i no Superior Tribunal Militar. In: . O processo em evolucdo. Rio de Janeiro: Forense,

1996. p. 313; Tuccl, Rogério Lauria. Consideracdes acerca da inadmissibilidade de uma
l teoria geral do processo. Revista do Advogado. n. 61. p. 92. Sao Paulo: AASP, nov. 2000.

1 31. Userts, Giulio. Principi di procedura penale europea. Le regole del giusto processo. Milano:
; Raffaello Cortina, 2000. p. 36. O contraditério, para Antonio Magalhaes Gomes Filho (A
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opinides contrapostas dos litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz
sobre os fatos relevantes para a decisao e diminuem a possibilidade de erros.*

A distin¢ao entre provas “produzida em contraditério” e provas “submetidas
ao contraditério”, segundo Ubertis, equivale as expressoes “contraditério sobre a
prova” e “contraditério para a prova”, que implicam, respectivamente, um contra-
ditério fraco e um contraditorio forte.*

A observancia do contraditério, no caso, em sua face mais forte e eficiente, além
de uma escolha epistemologica, trata-se, também, de uma imposic¢ao que o legisla-
dor ordindrio ndo pode deixar de acolher em relacao a producao da prova oral, na
medida em que a Convencdo Americana de Direitos Humanos, no art. 8.° (2) (f),
prevé que o acusado tem o “direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes
no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos”.

O dispositivo convencional assegura o direito ao confronto, com inspiragio da
VI Emenda da Constituicdo dos EUA, cuja ideia central, no dizer de Malan, “é a
seguinte: o right of confrontation impde que todo o saber testemunhal incriminador
passivel de valoragio pelo juiz seja produzido de forma publica, oral, na presenca
do julgador e do acusado e submetido a inquiri¢do deste ultimo. Logo, a declaragio
de uma determinada testemunha nao pode ser admitida como elemento de prova
contra o acusado, a nao ser que ela tenha sido prestada nas sobreditas condicoes” **

motivacao das decisoes penais. Sao Paulo: Ed. RT, 2001. p. 39) possui “um valor heuristico,
constituindo a mais adequada metodologia para a completa apuracao dos fatos”.

32. Nesse sentido: ZappaLA, Enzo. Processo penale ancora in bilico tra sistema accusatorio e
sistema inquisitorio. Diritto Penale e Processo. n. 7. p. 886-893. Milano: Ipsoa, 1998. p.
888; e Gomes Filho, Antonio Magalhaes. A motivacao... cit., p. 39. Segundo Karl Popper
(A miséria do historicismo. Trad. de Octany S. da Mota e Lednidas Hegenbert. Sao Paulo:
Ed. Cultrix/Ed. USP, 1980. p. 104-105) “exatamente porque nosso objetivo é o de formu-
lar teorias tao perfeitas quanto possivel, devemos submeté-las a testes tao severos quanto
possivel, ou seja, devemos tentar identificar erros que nelas se contenham, devemos tentar
falsed-las. (...). Com efeito, se nao formos criticos, sempre encontraremos aquilo que de-
sejamos: buscaremos e encontraremos confirmagdes, e nao procuraremos nem veremos o
que possa mostrar-se ameac¢ador para as teorias que nos agradam”.

33. UserTs, Giulio. Giusto processo e contraddittérioin ambito penale. In: . Argumenti
di procedura penale II. Milano: Giuffre, 2006. p. 17-18) que exemplifica: quando basta o
contraddittorio sull’elemento di prova o juiz pode valorar um depoimento feito sem a sua
presenca; enquanto no contraddittorio per I'elemento di prova o juiz somente pode valorar
um dado cognitivo produzido através da participagio das partes no momento em que a
testemunha presta seu depoimento.

34. Maian, Diogo Rudge. Processo penal de partes: “right of confrontation” na producdo da prova
oral, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 79-80. E, em outra passagem, especifica o con-
teudo de tal direito, com base na li¢io de Stefano Maffei: “O direito ao confronto possui
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Além de assegurar o direito de produzir as suas provas e participar da producio,
em confronto, das provas da parte contraria, o direito ao confronto fortalece o sis-
| tema acusatorio.
| Enquanto no método inquisitorio a busca da verdade é conduzida unilateral-
mente, de forma epistemologicamente comprometida, por um inquisidor que bus-
ca, a todo custo, a confirmacio de uma verdade por ele pré-estabelecida e escolhida,
_ no sistema acusatorio, informado pelo contraditério, a reconstrucao histérica dos
fatos é baseada em um confronto dialético entre as provas produzidas pelas partes
! na presenca do juiz, permitindo um resultado imparcial e de melhor qualidade.?

Por todo o considerado, a prova testemunhal deve ser produzida em contradito-
rio, 0 que nao se confunde com a mera submissao, a posterior, de uma prova pro-
duzida inquisitorialmente, a um contraditorio diferido. A garantia da defesa estd na
institucionaliza¢do do poder de confrontacao da acusacdo por parte do acusado.*

No processo acusatorio, o acertamento do fato deve ocorrer segundo um mode-
1 lo dialético, e sob esse perfil, no que diz respeito as provas constituendas, decorren-
g tes de fontes pessoais, “a oralidade ¢ funcional ao contraditério, porque permite o
” madximo de dialeticidade processual”.?’

5. Os ELEMENTOS INFORMATIVOS DAS CPI'S E SUA UTILIZACAO COMO PROVA
EMPRESTADA

Estabelecidas as premissas acima, é possivel analisar o valor dos elementos in-
formativos colhidos pelas comissoes parlamentares de inquérito e sua valoragdo em
processo penal, a partir da disting¢ao entre provas pré-constituidas, de um lado, e
constituendas, de outro.

Toda vez que se trate de uma prova pré-constituida, como o contraditdrio nio é
necessario para a formacao de tal prova, bastando que, para que possa ser valorada,
seja submetida, posteriormente, ao contraditério judicial, é perfeitamente possivel

i um conteido normativo multifacetado, se consubstanciando no direito fundamental do
' acusado: (i) a produgao da prova testemunhal em audiéncia publica; (i} a presenciar a

producao da prova testemunhal; (iii) a producdo da prova testemunhal na presenc¢a do
1 julgador do mérito da causa; (iv) a imposi¢io do compromisso de dizer a verdade as tes-
1 temunhas; (v) a conhecer a verdadeira identidade das fontes de prova testemunhal; (vi) a
| inquirir as fontes de prova testemunhal desfavoraveis, de forma contemporanea a produ-
]‘ ¢ao da prova testemunhal. A esse rol parece razoavel acrescentar o direito do acusado a se
,i comunicar de forma livre, reservada e ininterrupta com o seu defensor técnico, durante a
: inquiricao das testemunhas” (idem, p. 87).

35. Gowes Fitno, Antonio Magalhaes. Provas ... cit., p. 251.
1 36. FerrajoLt, Luigi. Diritto e ragione... cit., p. 130.

] 37. Tonini, Paolo. La prova penale. 4. ed. Padova: Cedam, 2000. p. 75.
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ao juiz penal valorar provas pré-constituidas, como, por exemplo, contratos, reci-
bos, cartas e extratos bancarios que tenham sido obtidos por comissdes parlamen-
tares de inquéritos. Fundamental, apenas, que tais documentos sejam, no curso do
processo penal, submetidos ao contraditério. Embora o Cédigo de Processo Penal
nao tenha regra expressa, deve ser aplicado, por analogia, o art. 398 do CPC, que
prevé a manifestacio da parte contraria, no prazo de cinco dias, toda vez que uma
das partes junte documento aos autos, o que é uma decorréncia do principio do
contraditorio.

Ja no caso de provas constituendas, que devem ser produzidas em contradito-
rio de partes, perante o juiz da causa, em regra, nao sera possivel a utilizacao, em
processo penal, de um elemento gnosiolégico decorrente de fonte pessoal colhida
em comissao parlamentar de inquérito. Isso porque a oitiva de tal pessoa perante a
comissao nao se tera dado em contraditério de partes e perante um juiz terceiro e
imparcial, mas de forma inquisitoria, sem contraposi¢ao de quem quer que seja, e
perante um agente politico, naturalmente interessado no resultado da investigacao.

Quando muito, tal depoimento podera servir de confronto, com outro prestado
em contraditorio de partes perante o juiz, para, a partir de contradicoes e divergén-
cias de conteudo, dar-se maior, menor ou mesmo nenhum peso, por falta de credi-
bilidade do depoente, ao conteido do depoimento. Jamais, porém, se podera optar
por uma cémoda aceitacio da versao proferida inquisitorialmente na comissao de
inquérito, ao invés do depoimento de contetdo diverso prestado em contraditério
de partes.®® Seria ignorar totalmente o potencial heuristico do contraditério, em
quanto mecanismo dialético de verificacdo da resisténcia de hipoteses conflitantes.

A unica excec¢do em que se poderia admitir a valora¢ao de um elemento de prova
pessoal (por exemplo: o depoimento de uma testemunha), ou seja, de uma prova
constituenda, obtido por uma comissao parlamentar de inquérito e, portanto, sem
contraditorio de partes, como prova a ser valorada no processo penal, seria no caso
de a fonte de prova irrepetivel *® fazendo incidir a excecao da parte final do caput do
art. 155 do CPP¥

38. Para Fernanda Regina Vilares (Processo penal: reserva da Jurisdi¢ao e CPIs. Sao Paulo:
OnixJur, 2012. p. 193) “a prova produzida no decorrer dos trabalhos de um inquérito par-
lamentar em sentido estrito serd apenas uma forma de demonstrar fatos, de aclarar pontos
de controvérsia, mas nio podera ser utilizada com o escopo de promover uma condenagio
judicial, seja ela civel ou penal”.

39. Nesse sentido, idem, p. 200.

40. Em relagio as provas produzidas pelas CPI's, ndo ha que se cogitar das exce¢des da prova
antecipada e da prova cautelar. Isso porque, nio ha partes na CPI, sendo invidvel, portanto,
antecipar o contraditdrio. Além disso, o presidente de uma CPI nio pode ser equiparado
a um juiz de direito, sujeito terceiro e imparcial, perante o qual tal prova possa ser produ-
zida antecipadamente. Como explica Ubertis (Giusto processo e contraddittorio... cit., p.
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y Trata-se de hipotese de contraditério impossivel, em razio de causas que inci-
| dem externamente sobre a fonte de prova, impedindo sua aquisi¢ao processual em
| contraditério. A impossibilidade pode decorrer de causa natural (por exemplo: a
i morte da testemunha) ou de um comportamento ilicito do acusado ou de terceiro
| (por exemplo: violéncia, ameaca, suborno ou mesmo assassinato do depoente).

| ‘ Prevalece o posicionamento no sentido de que a irrepetibilidade que autori-
i za a valoracdo judicial do elemento de prova colhido sem contraditério é aquela
que decorre de fatores imprevisiveis, quando da sua obtencéo. Isso porque, se era
previsivel a ocorréncia de fator externo que poderia tornar irrepetivel o ato (por
exemplo: a morte da testemunha enferma), o correto é produzir antecipadamente
a prova, nos termos do art. 225 do CPP*

A distingdo entre prova irrepetivel e prova antecipada tem relevantes efeitos pra-
ticos. Na prova irrepetivel, ndo houve contraditério na sua producao e nio poderia
! haver, porque a fonte de prova, por fatores imprevisiveis, nao mais estd disponivel.
; Ja na prova antecipada, fatores previsiveis do risco de indisponibilidade da fonte
: de prova justificaram sua producdo antecipada, mas em contraditério de partes e
perante um juiz. Na prova irrepetivel nao hd contraditdrio; na antecipada, ha con-
i traditorio realizado antes do momento normal.

| Mesmo assim, nessa hipotese, ainda que se admita que esse elemento de infor-
] macio produzido em auséncia de contraditério possa ser valorado pelo juizno mo- |
mento de formacédo do seu convencimento, é questionavel seu valor. Seria possivel
condenar um acusado, com base exclusivamente em um elemento de informacio
1 colhido por uma comissdo parlamentar de inquérito (por exemplo: o depoimento
de uma testemunha), cuja posterior producio em contraditorio judicial mostre-se
impossivel (por exemplo: porque a testemunha faleceu)?

| A parte final do caput do art. 155 do CPP parece indicar no sentido de uma res-
J posta positiva: “O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacao da prova produzida
em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisio exclusivamente
nos elementos informativos colhidos na investigacio, ressalvadas as provas cautela-
res, ndo repetiveis e antecipadas”. Ou seja, para a formacdo do convencimento judi-
| cial, sdo valoraveis apenas as provas produzidas em contraditério. Os elementos de
! informacéo nao contraditorios, colhidos no inquérito policial, ndo tém valor pleno,
7 somente sendo dotados de forca corroborativa, quando existentes outras provas no
‘ mesmo sentido, adquiridas em contraditério. Por outro lado, no caso das trés exce-
¢oes — provas cautelares, antecipadas e irrepetiveis — ndo se exige a confirmacio por

12-13) onde nao ha possibilidade de defesa, nao ha espaco para uma dialética de partes
contrapostas, que somente pode se desenvolver perante um sujeito “terzo e imparziale”.
Sobre a prova pericial produzida nas CPI’s, o tema ser tratado ao final do presente item.

41. Gowmes FiLno, Antonio Magalhaes. Prova... cit., p. 254.
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outros meios, sendo tais elementos bastantes em si para uma condenacgao, porque
ressalvados na parte final do referido dispositivo legal.

Em suma, o Cdédigo de Processo Penal autoriza a valoragao judicial da prova
irrepetivel (rectius: do ato de investigagao realizado sem contraditério, cuja fonte
tornou-se indisponivel, sendo irrepetivel a produgao do meio de prova corres-
pondente).

Todavia, se tal posicao for aceita sem ressalvas, havera violaciao da garantia do
art. 8 (2) (f) da CADH, pois o acusado poderi ser condenado, exclusivamente, com
base em um depoimento de uma testemunha que nio estava presente no Tribunal,
néo lhe sendo dada oportunidade de inquiri-la. Preferivel, portanto acolher a solu-
¢do intermedidria quem vem sendo adotada pela Corte Europeia de Direitos Huma-
nos, que considera incompativel com o art. 6.° (3) (d) da Convencéo Europeia de
Direitos Humanos** uma condenaco penal fundada exclusivamente ou de forma
preponderante em depoimentos prestados antes da fase judicial, sem observancia
do contraditorio.¥

Cabe observar que regime equivalente ao do Tribunal de Estrasburgo ¢ aplicado
nos EUA, em que mesmo havendo expressa previsao do right of confrontation na
VI Emenda - in all criminal prosecutions, the accused shall enjoy dhe right (...) to be
confronted with the witness against him —, entende-se que quando a testemunha ¢
“indisponivel” (unavailable) para depor e tal condic¢io é causada diretamente ou
indiretamente pelo acusado (por exemplo: em razao de ameagas ou mesmo de té-
-la matado), ¢ possivel valorar o seu depoimento prestado anteriormente, e sem o
confronto da parte contraria.*

42. O referido dispositivo consagra o direito do “acusado a interrogar as testemunhas de acu-
sacdo e obter a convocacdo e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas con-
dicdes que as testemunhas de acusagio”.

43. CEDH, Caso Barbera, Messegué e Jabardo c. Espanha, sentenca de 06.12.1988.

44. Quanto a chamada testemunha indisponivel, seu conceito é encontrado no art. 804 (a)
das Federal Rules of Evidence que, embora com vistas a disciplina da hearsay witness,
mas tratando da indisponibilidade da fonte original da informacéo para depor pesso-
almente no julgamento, o art. 804 (a) das Federal Rules of Evidence prevé as situacdes
faticas que estdo incluidas no conceito de indisponibilidade da testemunha, que ocorre
quando esta ultima: (a) é dispensada pelo juiz de depor, por haver privilégio testemu-
nhal (testimonial privilege); (b) se recusa a depor, nao obstante ordem do juiz; (c) nio se
recorda dos fatos; (d) ndo pode depor, por motivo de morte ou de enfermidade f{isica ou
mental; (e) estd ausente, e a parte processual proponente da prova nao conseguiu for¢ar
a testemunha a comparecer por notificagdo, ou por quaisquer outros meios razodveis.
O dispositivo, porém, expressamente prevé que a testemunha nao serd considerada in-
disponivel, caso as circunstincias acima mencionadas decorram decorrentes de atitudes
da propria parte proponente da prova, com o objetivo precipuo de impedir que a tes-
temunha compareca ou deponha. Em seguida, sio definidas as excecoes a rule against
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Finalmente, nao se pode admitir que os depoimentos prestados perante uma
Comissao Parlamentar de Inquérito, e depois reduzidos a termos, sejam juntados
ao processo penal como se prova documental fosse e, neste caso, sob essa nova
roupagem ~ de prova pré-constituida —, simplesmente bastaria submeté-los ao con-
traditério. Impossivel aceitar, em relacao as fontes de prova orais, a utilizacao das
provas andémalas, isto é, de declaracdes escritas de fontes de prova oral como se
depoimento fossem.* A toda evidéncia, esta troca de etiquetas nao é suficiente para
transformar uma prova constituenda em pré-constituida.

6. ConcLusio

A prova emprestada deve observar os seguintes requisitos: (1) que a prova do
primeiro processo tenha sido produzida perante juiz natural; (2) que a prova pro-
duzida no primeiro processo tenha possibilitado o exercicio do contraditério pe-
rante a parte do segundo processo; (3) que o objeto da prova seja 0 mesmo nos
dois processos; (4) que o ambito de cognicdo do primeiro processo seja 0 mesmo
do segundo processo. Além disso, deve ser validamente produzida no processo
originario e trasladada integralmente para o processo de destino.

As provas pré-constituidas dizem respeito a fontes de conhecimento pré-exis-
tentes ao processo, sendo criadas em procedimentos extraprocessuais. Posterior- -
mente, sao apenas juntadas aos autos e submetidas ao contraditorio.

As provas constituendas sao constituidas e produzidas com atos do processo,
sendo formadas em contraditério de partes e perante um juiz terceiro e imparcial.

As provas pré-constituidas obtidas por comissdes parlamentares de inquérito,  :
desde que posteriormente submetida a contraditorio de partes em processo judi-
cial, poderao ser valoradas pelo juiz na sentenca penal.

hearsay, sendo que das mais relevantes para o tema, destacam-se a : (a) depoimento
anterior, prestado quer no mesmo processo quer em processo diverso, caso a parte pro-
cessual contra a qual tal prova sera produzida ja tenha tido uma oportunidade e similar
motivo para inquirir o autor desse depoimento; (b) depoimento oferecido contra parte
processual que concorreu para a pratica de ato ilicito que acarretou a indisponibilidade
do depoente para testemunhar (forfeiture by wrongdoing). Para uma analise da forfeiture ,
doctrine, na doutrina nacional, cf.: Souza, Diego Fajardo Maranha Lezo de. O anonimato i
no processo penal: protecdo a testemunhas e o direito a prova. Belo Horizonte: Arraes, |
2012. p. 78-89, com profunda explicacdo do caso Crawford vs. Washington, julgado pela |
Suprema Corte dos EUA.

45. Sobre a impossibilidade de utilizagdo de declaracdes escritas de testemunhas, como se do-
cumento fosse, cf.: BADARO, Gustavo. Provas atipicas e provas andmalas: inadmissibilidade
da substitui¢do da prova testemunhal pela juntada e declaragoes escritas de quem poderia
ser testemunha. In: YarsHELL, Flavio Luiz; Morags, Mauricio Zanoide (coords.). Estudos em
homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 351-362.
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No caso de obtencio, por comissao parlamentar de inquérito, de elementos de
prova decorrentes de fontes pessoais, em especial de depoimentos de testemunhas,
estes nao poderao ser valorados pelo juiz. No processo penal, a prova testemunhal
é espécie de provas constituendas, que deve ser formadas em contraditério de par-
tes, e na presenca de um julgador imparcial que julgara a causa. Sem isso, impossi-
vel sua valoracao como prova emprestada.

A unica excecdo em que se pode admitir que um elemento de informacao
decorrente de fonte pessoal (prova constituenda), obtido por uma comissao par-
lamentar de inquérito, seja valorada no processo penal, é no caso de a fonte de
prova irrepetivel.

No caso de uma prova irrepetivel, por ser produzida sem contraditério de par-
tes, e com baixo potencial heuristico, a condenac¢io penal nao podera ter por fun-
damento exclusivo ou preponderante tal elemento gnosiologico, sob pena de violar
o art. 8.° (2) (f) da Convencao Americana de Direitos Humanos.
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® Reflexdes pontuais sobre a interpretacio do crime de corrupgdo no Brasil a luz da APn 470/
MG, de Alamiro Velludo Salvador Netto - RT933/47 (DTR\201313795).
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ATIVA E PASSIVA. A PROPOSITO DO JULGAMENTO
Do “"MENsALAQ" (APN 470/MG DO STF)

SOME CONSIDERATIONS ON THE CRIMES OF ACTIVE AND PASSIVE BRIBERY
REGARDING THE JUDGMENT GIVEN IN “MENsALA0” (CriminAL CASE 470/MG)

Gustavo pe Ouveira QuanDpT
Defensor Publico Federal.

Area Do Dirermo: Penal

Resumo: 0 artigo analisa os aspectos mais relevan- AsstrAcT: The article analyzes the most relevant
tes do julgamento da APn 470/MG no STF (men- aspects concerning the crimes of active and passive
sal3o), relativos aos crimes de corrup¢do ativa e bribery in the judgment given in Criminal Case 470/
passiva. MG (mensaldo) by the Brazilian Supreme Federal
Court.

PALAVRAS-CHAVE: APn 470/MG - "Mensalao" - Cor- Keyworps: Criminal Case 470/MG - "Mensaldo" -
rupgéo ativa - Corrupgdo passiva - Funcionario pu- Active bribery - Passive bribery - Public official -
blico - Ato de oficio. Official act.

Sumario: 1. Introdugdo - 2. Os atos de corrupgao discutidos na APn 470/MG - 3. A vantagem inde-
vida - 4. O conceito de funcionario publico “para os efeitos penais” - 5. Corrupgao e ato de oficio:
5.1 Corrupgao passiva e ato de oficio potencial; 5.2 Conceito de ato de oficio; 5.3 Determinacéo
do ato de oficio potencial - 6. Consideracdes finais - 7. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

O STF julgou, ao longo dos anos de 2012 e 2013, um processo penal de noto-
riedade sem precedentes em sua historia — a APn 470/MG,' mais conhecida como

1. O acérdao da APn 470/MG ¢ citado na versao disponivel em: [www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236494]. Acesso em: 02.07.2013. Os acérdaos de que
tomamos conhecimento por repositérios e manuais sao citados com indicagao dessa fonte;
os demais foram localizados com as ferramentas de pesquisa das pédginas dos respectivos
tribunais na Internet.
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“processo do ‘mensaldo’™.? Nele eram imputadas, a algumas dezenas de pessoas,
dentre as quais politicos de grande projecao e influéncia — aos quais se deve jus-
tamente a repercussio do caso — sete figuras delituosas: corrupcao ativa e passiva,
peculato, lavagem de dinheiro, evasdo de divisas, gestao fraudulenta de instituicao
financeira e formacao de quadrilha. Todo o esquema criminoso descrito no acérdao
certamente caberia num conceito amplo de corrupgio,® e foi aos crimes denomi-
nados de corrupcao pelo Codigo Penal que o processo foi mais imediatamente
associado, devendo-lhes o proprio epiteto que recebeu: o “mensalao”™ seria o paga-
mento de vantagem indevida para que deputados votassem segundo os interesses
do grupo patrocinador da propina, isto é, o pagamento da verba com que os cor-
ruptores teriam comprado os votos dos deputados corrompidos — o pagamento ou
a propria verba.’ Assim, nada mais justo que dedicar algumas linhas aos aspectos
centrais dos crimes de corrupgao ativa e passiva, em especial aqueles que tiveram
algum destaque no julgamento da APn 470/MG.

2. Os ATOS DE CORRUPCAO DISCUTIDOS NA APN 470/MG

A denuncia e o0 acordio do “mensaldo” descrevem trés situacgoes distintas de cor-
rupcao: a entrega de dinheiro ao entao presidente da Camara dos Deputados para

2. Embora o titulo de “maior escandalo de corrupcao da histéria do Brasil” seja discutivel,
o caso decerto nio tem rivais em termos de divulgacdo. A conhecida revista semanal Veja
dedicou nada menos que 12 capas ao processo nos anos de 2012 e 2013 (edi¢do 2.265, de
18.04.2012; 2.272, de 06.06.2012; 2.280, de 01.08.2012; 2.285, de 05.09.2012; 2.287,
de 19.09.2012; 2.290, de 10.10.2012; 2.291, de 17.10.2012; 2.319, de 01.05.2013; 2.339, de
18.09.2013: 2.340, de 25.09.2013; 2.348, de 20.11.2013; 2.349, de 27.11.2013).

3. Como aquele utilizado no subtitulo da RBCCrim 89 (mar.-abr. 2011): “edicao especial
— corrup¢do”, que incluia, por exemplo, um estudo de Fabidn Caparrés sobre lavagem
imprudente de dinheiro (p. 131).

4. N&o encontramos essa curiosa palavra em nenhum dicionério tradicional, e o Caudas Au-
lete Digital (http://aulete.uol.com.br/mensalo, acesso em 03.12.2013) parece té-la assimi-
lado justamente em razio dos fatos julgados na APn 470/MG. O uso dela para denominar
0 pagamento regular de propina aos deputados é creditado, no acérdao, ao réu Roberto
Jefferson (p. 2471), mas o proprio a atribuiu ao ex-Ministro das Comunicacdes Miro Tei-
xeira (p. 2007), que igualmente negou a paternidade do neologismo (p. 4938). O termo
foi traduzido como “grande pagamento mensal” em alguns jornais estrangeiros (grosse
Monatslohn no Frankfurt Allgemeiner [www.faz.net/aktuell/politik/ausland/korruptions-
skandal-in-brasilien-prozess-um-den-grossen-monatslohn-11840684.html], acesso em:
03.12.2013 e big monthly allowance no New York Times [www.nytimes.com/2013/04/07/
world/americas/brazil-opens-inquiry-into-vote-buying-claims.html], acesso em: 03.12.
2013), mas a imprensa de lingua espanhola preferiu manter o nome original [http:/elpais.
com/tag/caso_mensalao/a/], acesso em: 03.12.2013; [wwwlanacion.com.ar/1495409-bra-
sil-en-vilo-por-el-juicio-del-siglo], acesso em: 03.12.2013).

5. Embora haja, no processo, outras acusagdes de corrupgao ativa e passiva sem relacdo dire-
ta com a compra de votos, cf. item 2 abaixo.
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que favorecesse o grupo publicitario que venceria a licitacéo realizada por aquele
orgao e, posteriormente, auferiria vantagens indevidas na vigéncia do contrato;® a
entrega de dinheiro ao entdo diretor de marketing do Banco do Brasil S.A., o qual
transigiria com a apropriacdo indevida de valores do banco pelo mesmo grupo
publicitdrio’; e, por fim, o emprego de parte das vantagens indevidas obtidas nos
crimes anteriores para a compra de votos de parlamentares — o “mensaldo”.® Todas
essas situacoes foram julgadas pelo STF como configuradoras dos crimes de cor-
rupgio ativa e passiva (ainda que alguns imputados tenham sido absolvidos por
auséncia de provas).

Os comentdrios a seguir se concentram nos trés grandes eixos dos crimes de
corrupg¢ao ativa e passiva: a vantagem indevida, a figura do funciondrio publico e o
ato de oficio relativo a funcao publica ao qual se deveria o pagamento.

3. A VANTAGEM INDEVIDA

Nas trés situacoes de corrupcao discutidas no acérdao da APn 470/MG, a van-
tagem indevida consistia em dinheiro em espécie e transferéncias bancarias. Dessa
forma, uma das discussoes pertinentes ao conceito de vantagem indevida — se deve
ser patrimonial ou se pode ter outra natureza — nao teve lugar no julgamento.’ No
entanto, o carater necessariamente indevido da vantagem, ou sua correlagio com a
funcdo dos corrompidos' foi discutido em termos um pouco turvos.

Alguns réus alegaram que as vantagens por si pagas ou recebidas se deviam a
acertos de contas relativos a despesas eleitorais — ou, mais abreviadamente, “caixa
dois de campanha eleitoral”. Segundo pensamos, a tese corresponde a dizer que
os pagamentos ndo correspondiam a vantagem indevida, nem se relacionavam a
funcdo publica exercida por seus receptores. Ao cuidar dessa alegacio, o acordao
insiste em vdrios pontos'' que a destinacdo da propina recebida é irrelevante
para a caracterizacdo dos crimes de corrup¢do passiva e ativa. Cremos que essa
forma de refutacao é defeituosa, pois corresponde a retorquir a afirmacao de que

6. Essa imputagio foi descrita no item III.1 da dentincia e por esse nimero ¢ identificada
ao longo do acérdio. As vantagens indevidas em questao foram tratadas como peculato
pelo STE

7. Imputacao descrita no item II1.3 da denincia. Também a apropriagio desses valores con-
sistiria, segundo o acérdao, peculato; vide, no entanto, os comentarios de Augusto Assis
neste volume.

8. Item VI da denuncia.

9. Sobre o tema: Fracoso, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte especial. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. vol. 2, n. 1088, p. 418.

10. V.item 5 adiante.
11. A comegar pela ementa (p. 11-12).
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0 pagamento ndo era propina, que a destinacao da propina era irrelevante, incor-

rendo em peti¢do de principio e transformando equivocadamente um problema
Il probatério’ num problema material: descremos que algum réu tenha afirmado
| que a propina muda de natureza (ou seja, que deixa de ser propina) em razio
i da destinagido que lhe é dada. De toda forma, o acérdao, em seus varios votos,
I fundamentou extensamente a conclusido de que os pagamentos se deviam, sim, a
qualidade de funcionario publico dos destinatarios e aos atos de oficio que com-
punham seu plexo de atribui¢coes — ou seja, que eles constituiram propina. Assim,
il embora a imperfei¢ao do acordio da APn 470/MG neste ponto niao chegue a lhe
A custar a validade, nao escondemos o receio de que esse tipo de raciocinio viciado,
i se alastre na jurisprudéncia dos demais tribunais — sob o argumento de que foi
utilizado pelo proprio STF no julgamento do “mensaldo” — com efeitos profun-
i damente nocivos.!* Imagine-se o caso em que um funcionario publico é acusado
| de receber dinheiro em razio da funcao, e alega em sua defesa que a vantagem
f percebida era o pagamento por um bem que ele havia vendido a outrem, sem
| relacao alguma com sua qualidade de funciondrio publico ou os atos de oficio
de seu mister: é evidente que a simples afirmacao da irrelevancia da destinacio
da propina nio seria um fundamento habil para afastar a tese de defesa, uma vez
que, como dito anteriormente, a tese consiste exatamente em dizer que o dinhei-
ro recebido ndo era propina.

Feitas essas consideracoes, passemos um assunto referido apenas de passagem
no acordio da APn 470/MG, mas merecedor de atencao mais detida do que em
geral vem recebendo: o conceito de funciondrio publico.

4. (O CONCEITO DE FUNCIONARIO PUBLICO “PARA 0OS EFEITOS PENAIS"

Por questdes praticas, o Codigo Penal prevé separadamente a corrupgio ativa
e a passiva.'* De toda forma, é certo que ambas as infracdes — corrupgdo ativa e

12. A valoragéo probatdria realizada no acérdao niao merecerd maior consideragio aqui, exceto
quanto ao fato de que a palavra dlibi (“em outro lugar” em latim) foi empregada 81 vezes —
em todas elas como sinénimo de “tese de defesa”, e em nenhuma delas no sentido préprio
do termo, que é o de alegacdo de negativa de autoria baseada no fato de que o acusado
estaria em outro lugar no momento dos fatos.

13. Esse temor foi demonstrado pelo Min. Mendes a propdsito do tema discutido no item 5.1
infra: “Penso que é muito importante assentar as bases tedricas deste julgamento, inclu-
sive pela repercussdo dos precedentes da Corte nas demais esferas do Poder Judiciario”
(p. 4361).

. 14. Tal cisdo é politico-criminalmente necessaria para que se possam punir nac apenas a cor-
| rupgio bilateral (ou seja, aquela em que tanto o particular como o funciondrio estdo im-
plicados), como também a oferta e a solicitacdo de vantagem recusadas, respectivamente,
pelo funciondrio e pelo extraneus; tal resultado dificilmente se atingiria com a incrimi-
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passiva — exigem, cada uma a sua maneira, a figura do funciondrio publico: naquela,
como destinatario da oferta ou promessa de vantagem; nesta, como solicitante ou
receptor dessa mesma vantagem ou aceitante de promessa dela.

Na realidade, o funcionario publico ¢ figura central do Titulo XI da Parte Es-
pecial do Codigo Penal (Dos crimes contra a Administracao Publica), pois, além de
ser o sujeito ativo de virtualmente todas as infra¢des do seu Capitulo 1 (Dos Cri-
mes Praticados por Funciondrio Publico contra a Administracdo em geral), é referido
ainda em delitos de outros capitulos, como resisténcia, desobediéncia, desacato,
trafico de influéncia e corrupcao ativa (arts. 329 a 333 do CP). Também em outros
setores o Codigo Penal lhe faz referéncia (art. 141, II: aumento de pena dos crimes
contra a honra praticados contra funcionario publico, em razao de suas fungées).
Em razao disso, o Codigo Penal conceitua expressamente em seu art. 327 o funcio-
nario publico, para os efeitos penais.

No julgamento da APn 470/MG, o STF deu de barato a condi¢ao de funcionario
publico para os efeitos penais das pessoas que receberam vantagem indevida. E
o fez corretamente, pois nao existe duvida alguma de que os membros do Poder
Legislativo sao funciondrios publicos para os efeitos penais;"> quanto ao diretor de
marketing do Banco do Brasil, sociedade de economia mista instituida pelo Poder
Publico Federal,'® aplica-se diretamente o § 2.° do art. 327, o qual dispoe que “a
pena sera aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste
Capitulo [Dos Crimes Praticados por Funcionario Publico contra a Administragao
em Geral] forem ocupantes de cargos em comissao ou de fung¢io de direcdo ou
assessoramento de orgao da administragao direta, sociedade de economia mista, em-
presa publica ou fundagio instituida pelo poder publico”. No entanto, um exame
da jurisprudéncia e da doutrina sugere que nao é apenas nos casos evidentes que a
condi¢ao de funcionario publico é afirmada sem maiores reflexges.

E pacifico que a nogio de funcionario publico, no Direito Penal, nio se vincula
aos conceitos mais proximos do Direito Administrativo e Constitucional, como os

nacdo simultanea da corrupgao ativa e passiva em uma férmula unitaria. Nesse sentido,
Smanio, Gianpaolo Poggio. Anilise da decisdo da APn 470/MG pelo STF referente aos
crimes contra a Administracao Publica — Corrupcéo passiva e ativa — Elementos do tipo
penal. Revista dos Tribunais. vol. 933. p. 195. Sao Paulo: Ed. RT, jul. 2013, com referéncias.
V., sobre a questio, Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. vol. 5, p. 84, com referéncias.

15. Vigorosamente nesse sentido, ja HunGria, Nélson. Comentdrios ao Cddigo Penal. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1959. vol. IX, n. 156, p. 402, nota 53.

16. Segundo divulgado na pagina do Banco do Brasil na internet, a Uniao detinha, em junho
de 2013, 58,3% das acdes do banco [www.bb.com.br/portalbb/page3,136,3595,0,0,1,8.
bb?codigoMenu=204&codigoNoticia=11380&codigoRet=1251&bread=5]. Acesso em:
31.10.2013.
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de servidor publico ou empregado publico, sendo mais abrangente do que eles!'” ou
mesmo que sua reunido. Do ponto de vista da clareza e precisdo conceitual, cremos
que o Direito Penal acabou se beneficiando com o progressivo abandono, naqueles
outros ramos do Direito, da expressao funciondrio publico,'® que hoje ¢ utilizada
apenas no Codigo Penal: a ressalva “para os efeitos penais”, contida no art. 327,
tornou-se ociosa," pois atualmente a qualidade de funcionario publico (com essa
denominacio) ¢ sempre para os efeitos penais.”® Contudo, essa definicio meramente
negativa de funciondrio publico — segundo a qual o conceito ndo se confunde, com
o de servidor ou agente publico — ou mesmo a proclamacio de que a nocio de
funciondrio publico ¢ mais ampla do que a de servidor publico, constituem apenas
uma aproximagcao carente de detalhamento: as afirmacoes de que a drea ocupada
pela Amazonia nao corresponde exatamente ao (ou ndo se confunde com o) territo-
rio do Estado do Amazonas, ou de que o género miuisica erudita é mais amplo que a
espécie dpera, ndo valem como defini¢oes de Amazonia ou de musica erudita. Em
particular, a premissa de que o conceito de funciondrio publico é mais extenso do
que o de servidor publico, por exemplo, proporciona apenas um niucleo minimo de
abrangéncia do conceito, mas nio lhe fornece quaisquer limites exteriores.

Assim, a fixacao do conceito de funcionario publico deve partir necessariamente
da exegese do art. 327 do CP, o qual ndo segue um sistema uniforme, cada uma de
suas partes adotando distinto critério: o caput e o inicio do § 1.° procuram apreen-
der em poucas palavras o universo de pessoas que intervém na Administragio Pu-

17. Tustrativos dessa afirmacio, extremamente frequente na doutrina, Huncria, Nélson. Op.
cit. na nota 15, vol. IX, n. 156, p. 401; Bento pE Faria, Antonio. Cédigo Penal (comentado).
2. ed. Rio de Janeiro: Record, 1959. vol. 7, n. 262, p. 125; PieranceLL, José Henrique. Ma-
nual de direito penal brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. n. 48.1, p. 798.

18. Comparem-se o titulo que precede o art. 156 da Constituigdo de 1937 (Dos funciondrios
publicos) e a denominagio da Segao 11 do Capitulo VII do Titulo 111 da Constituicio vi-
gente (Dos servidores publicos civis, rebatizada para “Dos servidores publicos” pela EC
19/1998, conhecida como Emenda da Reforma Administrativa ou “emendao”). Vejam-se
ainda as observacdes de Prapo, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 9. ed. Sao Pau-
lo: Ed. RT, 2013. vol. 3, p. 653.

19. Razio pela qual serd, no mais das vezes, omitida no texto a partir deste ponto.

20. Essa nossa opiniao provavelmente nio conta com muitos adeptos. Rui Stoco e Tatiana
de O. Stoco tacham a terminologia do “vetusto e desatualizado” Cédigo Penal de “antiga
e incorreta” (em Franco, Alberto; Stoco, Rui (orgs.). Cédigo Penal e sua interpretacao. 8.
ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. p. 1467, art. 317). O projeto de Cédigo Penal em tramitagio
no Senado Federal (PLS 236/2012) nio apenas substitui a expressdo “funciondrio publi-
co” por “servidor piblico” como ainda suprime a ressalva de que a definicdo contida no
Projeto (art. 282} é especifica do Direito Penal. J a vigente Lei de Licitagoes praticamente
repete o art. 327 do CP, mas para definir o “servidor publico” (art. 84). No entanto, se-
guimos crendo que utilizar denominacoes distintas para conceitos diversos nio é vetusto,
desatualizado e muito menos incorreto.
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blica, e a doutrina usualmente apresenta defini¢des de cargo, emprego e funcao,”
cuja reunido forneceria a nocao de funcionario publico. A segunda parte do § 1.°,
incluida pela Lei 9.983/2000, volta-se a alcangar certas hipoteses de parceria entre
o Poder Publico e a iniciativa privada, valendo-se da expressao “atividade tipica da
Administragao Publica”. Por fim, o § 2.°, acrescentado pela Lei 6.799/1980, institui
uma causa de aumento de pena em que se indicam de forma mais casuistica do que
NO caput as pessoas que a merecerao.*

A interpretacao desse art. 327 ¢ mais dificil do que parece.” O STF, como dito,
concluiu tranquila e acertadamente que o diretor de marketing do Banco do Brasil
¢ funcionario publico. Contudo, a atribui¢ao dessa mesma qualidade a um empre-
gado comum de empresa estatal?* demanda algum esfor¢o.? Diz o caput do art. 327
do CP: “considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou funcio publica”.

21. V, por exemplo, Prapo, Luiz Regis. Op. cit. na nota 18, p. 653; Nucct, Guilherme de Souza.
Codigo Penal comentado. 13. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2013. p. 1203, art. 327, nota 209; Jesus,
Damadsio Evangelista de. Direito penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. vol. 4, p. 118; Bi-
TENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit. na nota 14, p. 152; DeLManTo, Celso et al. Codigo Penal
comentado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 928, art. 327, Costa Jr., Paulo José; Costa,
Fernando José da. Cddigo Penal comentado. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 1124.

22. Este ultimo dispositivo contém grave imperfeicao, que é omitir os dirigentes de autarquias
(Prapo, Luiz Regis. Op. cit. na nota 18, p. 660; FeLiciano, Guilherme Guimaraes. Crimes
contra a Administracdo — Atualizacdo e reforma penal — Por uma atualizacdo forma e substan-
cial do capitulo dos crimes contra a Administragdo Publica. In: Franco, Alberto Silva; Nuca,
Guilherme de Souza (orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito Penal. vol. 6. p. 301. Sao Paulo:
Ed. RT, 2010, publicado originalmente na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 32.
p. 55. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 2000).

23. Contra a imagem tranquila oferecida por alguns manuais e Codigos comentados, valem
ainda hoje as consideragées de Heleno Claudio Fragoso: “O conceito de funciondrio publi-
co para os efeitos penais oferece dificuldades que a doutrina e a jurisprudéncia, entre nés,
ndo tém enfrentado como seria necessario, havendo comumente interpretacao superficial,
incorreta e apressada de nossa lei”. (Jurisprudéncia criminal. 3. ed. Sao Paulo: Bushatsky,
1979. vol. 2, n. 250, p. 537). Veja-se, porém, a nota 73 adiante. Feliciano, por sua vez, cré
que o art. 327 do CP, em lugar de “coibir a polémica judicial, acabou por fomenta-la” (op.
cit. na nota 22, p. 292). Por fim, Casolato advertiu que “a expressao ‘funcionario publi-
co’ ndo ¢, decididamente, daquelas cuja conceituagao venha despida de divergéncias” (A
doutrina, a jurisprudéncia e o art. 327, do Codigo Penal. In: Franco, Alberto Silva; Nucai,
Guilherme de Souza (orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito Penal. vol. 6. p. 416. Sao Paulo:
Ed. RT, 2010 (publicado originalmente na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 22.
p. 89. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun. 1998).

24. Designacao genérica das espécies empresa publica e sociedade de economia mista (v. nota 26
abaixo).

25. E foi vigorosamente impugnada por Fracoso, Heleno Cldudio. op. cit. na nota 23, n. 250,
p- 537, entre outros.
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Poder-se-ia supor que todo o empregado de empresa estatal ocupa “emprego pu-
blico”. Sucede que essa expressao tanto se pode interpretar extensivamente, como
qualquer vinculo empregaticio com a Administracdo Publica direta e indireta, que
compreende as empresas estatais, as quais sao pessoas juridicas de direito privado,?
como de forma mais restrita, significando apenas o vinculo com uma pessoa juri-
dica de Direito Publico (os entes politicos ~ Unido, Estado, Municipio e Distrito
Federal — suas autarquias, fundacoes publicas e agéncias). Assim, considerando-
-se apenas os termos cargo e emprego, € questionavel se o empregado do Banco
do Brasil, Caixa Econémica Federal, Petrobras, Casa da Moeda e outras empresas
estatais sao funcionarios publicos. E certo que a Constituicao da Republica alude a
empregos publicos (art. 37, 1, da CF/1988) e parecia proscrever o regime de empre-
go nas pessoas juridicas de Direito Publico,? previsoes das quais se poderia extrair,
por eliminacao, que emprego publico é o emprego em pessoas juridicas de direito
privado integrantes da Administracdo Publica, como as empresas estatais. No en-
tanto, a vedacao do regime de emprego nas pessoas juridicas de Direito Publico ndo
existia em Constitui¢cdes anteriores — a de 1946 aludia expressamente a “emprego
em entidade autdrquica” em seu art. 141, § 31 — e os antigos empregados das pes-
soas juridicas de Direito Publico nao foram automaticamente desvinculados com o
advento da atual Constituicao Federal.?® Assim, nao nos parece que a terminologia
da Constituicdo Federal vigente auxilie na interpretacao da locucao “emprego pu-
blico”, a qual permanece dubia.”

Destarte, ainda que os principais problemas aparecam na interpretacio do con-
ceito de funcao publica, as nocoes de cargo e emprego também podem oferecer
suas dificuldades,* que as definicoes oferecidas pela doutrina® nao sao capazes de
arrostar completamente. Quanto a funcao publica,* ¢ pacifico o reconhecimento

26. Cf.art. 5.°, I e 111, do Dec.-lei 200/1967.

27. Art. 39 da CF/1988. Esse dispositivo foi alterado pela EC 19/1998, mas o STF suspendeu
cautelarmente a modificacio (ADIn 2.135/DF, ainda em tramitacio).

28. Nao apenas nao foram desvinculados como obtiveram, nas hipéteses do art. 19 do ADCT,
estabilidade no servico publico.

29. Sobre o problema do ambito de aplicagdo do regime de emprego na Administragio Publi-
ca, veja-se BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2013. p. 263, item VI/18.

30. Em sentido contrario, reconhecendo-as apenas quanto a funcao publica, o acérdio profe-
rido pelo STJ no RHC 1.208 (6.2 T., j. 18.06.1991, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro).

31. V. referéncias na nota 21.

32. Concordamos com Nélson Hungria (op. cit. na nota 15, n. 156, p. 400), Heleno Claudio
Fragoso (op. cit. na nota 9, n. 1051, p. 385, ), Luiz Regis Prado (op. cit. na nota 18, p.
653), Paulo José Costa Jr. e Fernando José da Costa (op. cit. na nota 21, p. 1123), e José
Henrique Pierangeli (op. cit. na nota 17, n. 48.1, p. 1000), entre outros, na avaliacdo de
que o conceito central do art. 327 do CP ¢é a funcdo publica; em nossa opinido, o cargo
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da existéncia de algumas delas que nao se compreendem nos conceitos de cargo
ou emprego, como as de jurado (art. 436 ss. do CPP), mesario (art. 120 e ss. do
Codigo Eleitoral) e tabeliao (art. 236 da CF/1988; art. 3.° da Lei 8.935/1994) 3> No
entanto, o desafio é extrair, desse nucleo de consenso,** algum critério que permita
dirimir as duvidas relativas a outras posi¢oes, tendo-se em vista a imensa variedade
de formas de colaboracdo dos individuos com a Administragdo Publica.>

Voltemos ao exemplo dos empregados das empresas publicas. Um setor da juris-
prudéncia os trata como funcionarios publicos em razao da equiparacao instituida
no § 1.° do art. 327 do CP, que alude a “entidade paraestatal”: “Equipara-se a fun-
cionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcao em entidade paraestatal, e
quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para
a execucao de atividade tipica da Administracdo Publica”. Assim decidiu o STJ
em relacdo a um empregado do Banco do Brasil no julgamento do RHC 11.691;%*
idéntica orientacdo fora adotada pelo STF no HC 79.823 em relacido a empregado
da empresa publica Petrobras,’” oportunidade em que se registrou o grande desen-
contro no uso da expressao “entidade paraestatal” no Direito Administrativo e a
necessidade de interpretd-la de acordo com as finalidades do art. 327 do CP* Da

e o emprego sio simplesmente considerados, ex vi legis, postos de exercicio de uma tal
fun¢do. Em outras palavras, cremos que a melhor interpretacio do Codigo Penal ¢ de
que todo aquele que ocupa cargo ou emprego publico necessariamente exerce funcao
publica (dispensada ou mesmo vedada qualquer avaliacao das exatas atribuicoes do cargo
ou emprego), sem prejuizo da existéncia das fungdes publicas que nao correspondem a
cargo ou emprego. Em sentido préximo, Fracoso, Heleno Claudio. Op. cit. na nota 23,
n. 250, p. 538.

33. Entre vdrios outros, vejam-se BiTENcourT, Cezar Roberto. Op. cit. na nota 14, p. 153, e
PiERANGELL, José Henrique. Op. cit. na nota 17, p. 800.

34. Consenso, alias, que mais se aproxima da simples repeti¢io do rol oferecido ha mais de
meio século por Nélson Hungria (cf. nota 85 adiante), com um ou outro acréscimo: com-
parem-se MiraBETE, Julio Fabbrini; Fassrini, Renato N. Codigo Penal interpretado. 7. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2011. n. 327.1, p. 1846, e Nuccl, Guilherme de Souza. Op. cit. na nota 21,
art. 327, p. 1203, nota 210, os quais coincidem inclusive na mengdo de figuras inusitadas,
como o inspetor de quarteirao.

35. Variedade esta talvez se tenha acentuado com o fenémeno das “parcerias”, pelas quais os
particulares e entidades privadas colaboram com o Poder Publico em regime de franquia,
convenio, terceirizacio de mao-de-obra etc. Vejam-se adiante as observagoes sobre o § 1.°
do art. 327 do CP. Sobre o tema em geral, é muito proveitosa a obra de D1 PieTr0, Maria
Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica. 9. ed. Sio Paulo: Atlas, 2012.

36. 6.2T,j.21.02.2002, rel. Min. Vicente Leal.

37. HC79.823,1.2T,j.28.03.2000, rel. Min. Moreira Alves. Esse acérdao é citado no voto da
Min. Carmen Licia na APn 470/MG (p. 1823).

38. Sobre a diversidade de sentidos com que a expressdo “entidade paraestatal” vem sendo
empregada, consulte-se Di PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 26. ed. Sao
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w mesma forma, ao julgar o RHC 1.469, o STJ considerou funcionario publico o chefe
i da divisao financeira de uma autarquia estatal, em razao do disposto no § 1.° do
{ art. 327 do CP em sua redacao original;* ja no voto-vista do RHC 1.371, sdo invo-
{‘;' cados tanto o § 1.° como o § 2.°* do art. 327 do CP para se considerar funcionario
‘ publico o delegado regional do Banco Central do Brasil.* Por fim, ha decisoes que
parecem considerar suficiente o caput do art. 327 para tratar como funcionarios
l " publicos os empregados de empresa estatal.*

|

|

|

|

Infelizmente, esse cuidado de indicar qual trecho do art. 327 do CP faz de al-
guém um funcionario publico nem sempre é observado pela jurisprudéncia: na
pratica, parece prevalecer a tendéncia de supor que o art. 327 do CP é autoex-
plicativo, de insistir que o conceito de funcionario publico “do Direito Penal” é
diverso dos conceitos analogos do Direito Administrativo e mais abrangente que
esses” — como se tal afirmacao fornecesse, por si sd, os contornos do primeiro — e

R R e

Paulo: Atlas, 2013. n. 11.1, p. 551. Especificamente em relacio ao art. 327, § 1.°, do CP,
CasoLato, Roberto Wagner Battochio. Op. cit. na nota 23, p. 421. Negando aos empregados
das empresas estatais a qualidade de funciondrio publico, os acordaos publicados na RT
591/321 e RJTJSP 76/299 (cf. Franco, Alberto; Stoco, Rui (orgs.). Op. cit. na nota 20, CD-
-ROM de jurisprudéncia, art. 327, item 15.06) — o que importa dizer que tais precedentes
tomaram a expressao “entidade paraestatal” em sentido mais estrito e excludente das figu-
ras tipicas da Administracao Publica indireta (art. 4.° do Dec.-lei 200/1967).

. 39. 6.2 T,j.16.10.1991, rel. Min. Carlos Thibau.

40. O argumento que se baseia no § 2.° do art. 327 do CP para demonstrar que todo empre-
gado de empresa estatal, ¢ funcionario publico (v., por exemplo, Mirasetk, Julio Fabbrini;
FaBerini, Renato N. Op. cit. na nota 34, , n. 327.2, p. 1848), consideramo-lo inconclusivo.
Embora pareca plausivel, a primeira vista, que a previsao de um aumento de pena para o
diretor da empresa estatal implique que o empregado comum dessa mesma empresa seja

2 funcionério publico (de modo que o empregado comum incorre nas penas normais do
crime que cometer, e o diretor incorre na pena ampliada), o fato é que a afirmacédo da qua-
] lidade de funcionario publico do diretor e a nega¢io dessa mesma qualidade ao empregado
| comum ndo ¢ incompativel com a existéncia da dita causa de aumento. A suposi¢io em
contrério de Nucci, Guilherme de Souza. Op. cit. na nota 21, art. 327, p. 1204, nota 212,
desconsidera que outros dispositivos da legislagao penal preveem causas de aumento ou
| de diminui¢do que suprimem elementos da forma simples do crime. Um exemplo notédvel
¢ a denunciagao caluniosa privilegiada (art. 337, § 2.°, do CP), que, diferentemente da
| forma simples do delito, nao exige que o fato falsamente imputado seja criminoso (mas
apenas contravencional). Assim, a resposta do problema do empregado da empresa estatal
deve ser buscada no caput e no § 1.° do art. 327, e ndo no § 2.°.

41. 6.2 T, j. 26.05.1992, rel. Min. Carlos Thibau. O voto-vista era do Min. Luiz Vicente Cer-
nicchiaro, que repete a argumentacao no HC 1.294, 6.2 T., j. 23.06.1992, e no HC 1.351,
6.2 T., j. 04.08.1992, todos de sua relatoria.

42. STJ,HC 22.611, 6.2 T, j. 16.12.2004, rel. Min. Hamilton Carvalhido.

[ 43. Na doutrina, a énfase na abrangéncia do conceito legal de funcionario publico encontrou

' sua expressdo maxima em Rui Stoco e Tatiana de O. Stoco: “deve-se buscar o conceito e
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de concluir, sem maiores delongas, que tal ou qual pessoa é funciondrio publico.**
Assim, no CComp 2.806, o ST] simplesmente pontuou que os empregados da Cai-
xa Econdmica Federal sdo funciondrios publicos, aludindo genericamente ao art.
327 do CP*

Como dito,* o conceito central do art. 327 do CP é o de funcao publica, a
qual seria exercida, segundo o STJ pelo empregado de empresa privada presta-
dora de servicos a policia federal (recepcionista terceirizado).*” Contudo, o Dec.
2.271/1997, que “dispde sobre a contratacdo de servicos pela Administracao Pu-
blica Federal direta, autarquica e fundacional e dd outras providéncias”, estabelece
que “no ambito da Administragao Publica Federal direta, autarquica e fundacional
poderao ser objeto de execucio indireta as atividades materiais acessorias, instru-
mentais ou complementares aos assuntos que constituem drea de competéncia legal
do 6rgao ou entidade”, e que “as atividades de conservacido, limpeza, seguranca,
vigilancia, transportes, informatica, copeiragem, recep¢do, reprografia, telecomuni-
cacoes e manutencdo de prédios, equipamentos e instalacdes serdo, de preferéncia,
objeto de execucdo indireta” (art. 1.°, caput e § 1.°). Isso porque, como se sabe, um
dos requisitos da terceirizagao de mao de obra na Administragao Publica é que se
trate de uma funciao periférica, de mero apoio as atividades finalisticas do 6rgao.*

o alcance de servidor publico no art. 327 do CP, que ¢ 0 mais amplo possivel” (em Franco,
Alberto; Stoco, Rui (orgs.). Op. cit. na nota 20, p. 1467, art. 317, sem grifos no original; v.
também os comentarios ao art. 327 do CP, p. 1524). Abstraido o problema da inviabilidade
logica de um conceito “o mais amplo possivel”, percebe-se que a proclamacio é puramente
retorica e nao ajuda nada: dizer que se adota o conceito mais amplo possivel de musica eru-
dita nao esclarece, em absoluto, se ele abrange, por exemplo, os musicais da Broadway ou
os tangos de Ernesto Nazareth.

44. Veja-se o otimismo da fundamentagio do REsp 466.357 (5.2 T., j. 28.09.2004,rel. Min.
Gilson Dipp) e do CComp 26.424 (3.2 Secao, j. 22.05.2002, rel. Min. Gilson Dipp), ou na
ementa do REsp 762.249: “a simples leitura do conceito de funcionario publico adotado
antes mesmo da complementacio realizada pela Lei 9.983/2000, revela que todos aqueles
que, embora transitoriamente e sem remuneracgido, venham a exercer cargo, emprego ou
funcao publica, estao incluidos no conceito de funcionario publico para fins penais” (5.2
T., j. 02.02.2006, rel. Min. Gilson Dipp). Tal afirmagcio é indiscutivel em face da lei; o gran-
de problema, que o acérdao parece reputar inexistente, é justamente determinar o que sao
“cargo”, “emprego” e “funcao publica”.

45. 3.2 Secao, j. 19.03.1992, rel. Min. Cernicchiaro.

46. Nota 32.

47. RHC 9.602, 6. T,, j. 23.05.2000, rel. Min. Hamilton Carvalhido. Esse ac6rddo, de funda-
mentacio bastante breve e consistente praticamente de transcrigdes, é um exemplo acaba-
do de suposicao de que o problema dos limites exteriores do art. 327 do CP simplesmente
nio existe.

48. Detalhadamente sobre a questdo, D1 PieTro, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. na nota 35, p.
215 e ss., cap. 10.
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Todavia, aceita essa premissa e admitida a regularidade de determinada hipotese
de terceirizacdo, a afirmacao de que o empregado terceirizado exercia funcdo pu-
blica se torna bastante discutivel e praticamente deduz a funcéo publica do local
de trabalho: é funciondrio publico todo aquele que trabalha em reparti¢io publica,
ainda que suas atribuicoes se limitem a preparar e servir o indefectivel cafezinho. A
maxima segundo a qual “estagidrio de reparti¢ao ou empresa publica é funcionario
publico”, geralmente enunciada sem qualquer atengio as exatas atividades desem-
penhadas pelo estagidrio,* talvez se deva a essa nogao quase espacial de funciona-
rio publico.

A dificuldade de se definir funcdo publica nio é resolvida pela invocagio do
velho lugar-comum,* segundo o qual funcao publica nio se confunde com miunus
publico. Essa distin¢do é mais aparente do que real e apenas permite que se legitime
qualquer decisdo intuitiva: para afastar a incidéncia do art. 327 do CP, diz-se que se
tratava de mero miinus, e para aplica-lo, declara-se haver auténtica funcdo publica.
No RHC 1.208 do ST],*! o paciente era acusado de calinia por um perito judicial,
e se discutia a legitimacéo ativa para a acdo penal em questao.’ Nesse julgamento,
manteve-se a orientacdo do STF de considerar-se funciondrio publico o perito ofi-
cial, porque ele atua no interesse da Justica. No entanto, o STJ negou ao advogado
dativo atuante em processo criminal a qualidade de funciondrio publico,® embora
tal profissional desempenhe (a0 menos nos casos de réu pobre), uma atividade
expressamente cometida ao Estado pela Constituicdo da Republica,** e sem a qual

49. STE RHC 54.197, 2.2 T, j. 09.03.1976, rel. Min. Moreira Alves, (RTJ 77/791); STJ, HC
52.989, 5. T., j. 23.05.2006, rel. Min. Felix Fischer, (o qual alude ao acordao do STF);
em obiter dictum, o REsp 1.303.748, 6.* T., j. 25.06.2012, rel. Min. Sebastiao Reis Junior,
citado por Greco, Rogério. Codigo Penal comentado. 7. ed. Niteroi: Impetus, 2013. p. 950,
art. 312.

50. Utilizado ja por HunGria, Nélson. Op. cit. na nota 15, n. 156, p. 402, , e encontradico em
toda parte (MIrABETE, Julio Fabbrini; Fassrini, Renato N. Op. cit. na nota 34, n. 327.1, p.
1846; Greco, Rogério. Op. cit. na nota 49, p. 1000, art. 327; PIERANGELI, José Henrique. Op.
cit. na nota 17, n. 48.1, p. 800; Fracoso, Heleno Claudio. Op. cit. na nota 9, n. 1051, p.
385; Bitencourt, Cezar Roberto. Op. cit. na nota 14, p. 153; Prapo, Luiz Regis. Op. cit. na
nota 18, p. 655; Casorato, Roberto Wagner Battochio. Op. cit. na nota 23, p. 419).

51. V. nota 30.

52. Tema subjacente ao verbete n. 714 da jurisprudéncia do STF: “E concorrente a legitimida-
de do ofendido, mediante queixa, e do Ministério Publico, condicionada a representagao
do ofendido, para a acao penal por crime contra a honra de servidor publico em razao do
Exercicio de suas fun¢des”. Sobre esse enunciado, vejam-se as interessantes consideragdes

de Ouvera, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. n.
5.6.4, p. 138.

53. RHC 3.900, 6.* T., j. 12.09.1994, rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro. Registre-se a diver-
géncia do Min. Adhemar Maciel, que considerava funcionario publico o advogado dativo.

54. Art. 5.°, LXXIV, da CF/1988.

o e
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o0 processo penal entraria em crise sempre que o réu permanecesse revel,>> razoes
pelas quais essa atividade nos parece de evidente interesse da Justica.”® Nesse ul-
timo julgamento, o ST] baseou-se em alguma medida na distin¢ao entre funcio
publica e minus publico; no entanto, no RHC 1.208 supracitado, relatado pelo
mesmo ministro, a distin¢do havia sido reputada irrelevante para o Direito Penal.
O antigo sindico do processo de faléncia® também atuava no interesse da Justica,
e predominava o entendimento de que ele nio era funcionario publico;*® o sindico
era justamente um dos exemplos de Hungria do tal manus publico.*® Em outro
julgamento, no qual havia convénio entre o poder publico e o advogado privado
que, remunerado pelo Estado, atuava em favor dos necessitados, o ST] reconheceu
a este a qualidade de funcionario publico,” afirmando que o convénio transforma-
va o advogado dativo, executante de um miinus, em advogado publico, titular de
uma funcdo. E dificil dizer se, para aquele tribunal, a existéncia de conveénio real-
mente era decisiva, ou se a superacio do entendimento anteriormente adotado no
julgamento do RHC 1.208 foi simplesmente disfarcada de distinguishing. Nota-se

55. Emrazao da impossibilidade de se julgar alguém sem que lhe seja assegurada defesa técni-
ca: art. 263 do CPP; art. 8.°, 2, ¢, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica), (integrado ao Direito brasileiro pelo Dec. 678/1992).

56. Observe-se que esse interesse se deduz, no caso concreto, da necessidade da presenca de
um advogado para que o processo possa prosseguir legitimamente e nio seja unilateral-
mente paralisado pelo réu, e nao da afirmacao geral de que “o advogado ¢ indispensavel
a administracao da justica” (art. 133 da CF/1988). O texto nao pretende sugerir que todo
advogado é funciondrio publico, mas apenas que o advogado dativo no processo criminal
age “no interesse da justica”. Por outro lado, é evidente que a atuacdo do perito oficial
se distingue da do advogado dativo na o primeiro nao vincula a nenhuma das partes, ao
passo que ultimo, uma vez nomeado pelo juiz, assume um compromisso com a parte que
defende. No entanto, duvidamos que essa diferenca seja relevante para a aplicacao do art.
327 do CP. Em tom questionador do “interesse publico” da atuacao do perito judicial — ao
menos quando comparado com outros agentes que, no entanto, nao vem sendo considera-
dos funcionarios publicos - FeLiciano, Guilherme Guimaraes. Op. cit. na nota 22, p. 295.

57. AlLeide Faléncias vigente (Lei. 11.101/2005) substituiu o sindico da falencia e o comissdrio
da concordata (hoje, recuperacao judicial) da lei anterior pelo administrador judicial.

58. Ao que nos consta, a inica voz contraria era a do comercialista Rubens Requido (Curso
de direito falimentar. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993. n. 194, p. 214). O ST]J, julgando o
HC 2.904 (6.* T, j. 29.11.1994, rel. Min. Adhemar Maciel), nada disse sobre a imputagao
de corrupcao passiva ao comissario de concordata (v. nota 57); ainda que esse nao fosse
o mote da impetragdo, cremos que o STJ deveria ter concedido ordem de habeas corpus
de oficio (art. 654, § 2.°, do CPP) caso entendesse que o comissario nio é funciondrio
publico.

59. Op. cit. na nota 15, n. 156, p. 403.

60. RHC 8.954, 6.* T., j. 07.11.2000, rel. Min. Hamilton Carvalhido. Em sentido semelhante,
mas com menos énfase no convénio, STJ, RHC 17.321, 5.2 T., j. 28.06.2005, rel. Min. Felix
Fischer.
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ainda que o proprio acordiao da APn 470/MG, em numerosas passagens, denomi-
na munus a fun¢io publica dos funciondrios condenados.®' Por fim, uma visao de
conjunto das conclusoes alcancadas na doutrina e jurisprudéncia com a aplicacao
da dicotomia “fungio versus munus” prontamente revela seu pouco valor: segundo
ela, o recepcionista e o estagidrio exercem funcio publica, mas o administrador da
faléncia, nio.%

Como dito anteriormente, a 2.* parte do § 1.° do art. 327 do CP segue estru-
tura diversa da do caput; inclui algumas hipoteses bastante razodveis, como a de
empresa privada responsavel pela fiscalizagao do transito: nao ha divida de que o
empregado de tal empresa que solicitar dinheiro para destruir a fotografia compro-
batoria da travessia do sinal vermelho comete corrupcio passiva.”® No entanto, da
mesma forma como “atividade paraestatal”, a expressao “atividade tipica da Admi-
nistragdo Publica” é ambigua. Tal como ocorre com o conceito de funcio publica,
aqui o perigo é se considerar funciondrio publico todo empregado terceirizado, o
que oneraria o servente que varre o chio da reparticio com um discutivel dever
de fidelidade 2 Administracao Publica, sem qualquer contrapartida. O principal
ambito de aplicacao do dispositivo é a relevante questao pratica dos médicos de
clinicas e hospitais privados conveniados ao Sistema Unico de Saude (SUS), que
indevidamente exigem dinheiro dos pacientes: o STJ havia decidido, antes da mo-
dificacido do § 1.° do art. 327 do CP, que os médicos do SUS nio eram funcionarios
publicos,** mas também havia decisdes em sentido contrario, baseadas naquela su-
posta nogao autoexplicativa de funciondrio publico, “que ndo ¢ a mesma do Direito
Administrativo” e por isso parece ser capaz de abranger qualquer coisa.®® Apés a
alteracdo do § 1.°, algumas decisoes se basearam expressamente nele.®® As decisoes

61. V., entre outras passagens: “munus publico” nos votos dos Min. Fux (p. 1523 e 1530) e
Céarmen Lucia (p. 1822, citando Rui Stoco); “munus constitucional” no voto do Min. Bar-
bosa (p. 3687); “munus parlamentar” no voto do Min. Gilmar Mendes (p. 8196).

62. A jurisprudéncia fornece outros exemplos bastante discutiveis de pessoas que exerceriam
funcdo publica, como o vigilante noturno privado — sob o fragilissimo pretexto de que a
atividade “é supervisionada e diretamente controlada pela Policia do Estado” (RT 370/188,
citada em MIrABETE, Julio Fabbrini; FasBriNi, Renato N. Op. cit. na nota 34, n. 327.1,
p. 1847).

63. Em precedente anterior 2 mudanga de redagdo do § 1.° do art. 327 pela Lei 9.983/2000,
0 STJ decidiu que o empregado de agéncia franqueada dos Correios nao era funcionario
publico (CComp 27.074, 3.2 Secdo, j. 14.06.2000, rel. Min. Felix Fischer).

64. RHC 8.267,6.*T., j. 27.04.1999, rel. Min. Vicente Leal.

65. RHC 8.174, 5 T, j. 18.02.1999, rel. Min. Edson Vidigal, RHC 7.966 e 8.271, 5. T, j.
18.05.1999, rel. Min. Gilson Dipp. Posteriores 2 mudanga legal, mas relativas a casos an-
teriores: REsp 466.357 (5.* T., rel. Min. Gilson Dipp, j. 28.09.2004) e 714.236 (5.* T., j.
19.05.2005, rel. Min. Felix Fischer).

66. REsp 331.055, 6.2 T,, j. 26.06.2003, rel. Min. Paulo Medida.
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anteriores a modificacdo do § 1.° do art. 327 do CP se pautavam no fato de que
a prestacido da saude é uma funcido do Estado. Mas esse argumento torna prati-
camente ociosa a modificacdo operada pela Lei 9.983/2000 (que incluiu entre os
funciondrios publicos aqueles que trabalham para empresa prestadora de servico
contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da Administragio
Publica)®” e implica considerar funciondrio publico o motorista de onibus da em-
presa concessiondria do servico publico essencial de transporte coletivo (art. 30,
V, da CF/1988). Tal extensdo pode conduzir a resultados insatisfatorios em relagdo
ao desacato, a desobediéncia ou a causa de aumento de pena dos crimes contra a
honra (art. 141, II, do CP).

A aplicacdo do § 1.° do art. 327 do CP aos crimes em espécie também é capaz
de gerar duvidas. Se o empregado da empresa conveniada para fiscaliza¢io do tran-
sito se apropria do computador portatil da empresa, ele comete apropriacio de
bem particular no exercicio de sua funcio, o que constituiria peculato (art. 312 do
CP).%® No entanto, o prejuizo dai decorrente sequer afeta a Administracao Publi-
ca, pois obviamente nio integra o cdlculo do equilibrio econdmico-financeiro do
contrato celebrado entre a administracio e a prestadora de servicos nem atinge a
confianca da populacdo na maquina estatal; de outra parte, o dever de fidelidade
violado foi aquele, de cunho privado, existente entre empregador e empregado, e
nao um dever especial do agente em relacao 2 Administracdo Publica.

A nocio de prejuizo a Administracao Publica também é usada, as vezes, como
critério de delimitacao do conceito de funciondrio publico: em processo no qual
atuamos, o presidente de uma associacao de pais e mestres foi condenado em pri-
meira instancia por peculato, sob o argumento de que era funciondrio publico por-

67. Em sentido préximo ao texto, o STF reconheceu que, antes da modificacio do § 1.° do
art. 327 do CP, o médico conveniado ao SUS néo era funcionario publico: “a equiparagao
a servidor publico de quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execucao de atividade tipica da Administracdo Publica somente ocor-
reu com a vigéncia da Lei 9.983/2000, sendo descabido entender-se implicita a abran-
géncia do preceito, considerada a redagao primitiva, no que alcangados os servidores
publicos e os exercentes de cargo, emprego ou funcio em entidade paraestatal” (HC
83.830,1.* T., j. 09.03.2004, rel. Min. Marco Aurélio). No mesmo sentido, o HC 87.227,
2.2 T, j. 21.03.2006, rel. Min. Ellen Gracie. Na doutrina, veja-se Birencourr, Cezar Ro-
berto. Op. cit. na nota 14, p. 154. No entanto, o TRF-2.? Reg. decidiu expressamente que
as modifica¢des introduzidas no art. 327 do CP pela Lei 9.983/2000 eram “meramente
interpretativas” e de eficdcia ex tunc (RSE 199951107591163, j. 26.10.2005, publicado
na JSTJ 197/464 e citado em MiraBeTE, Julio Fabbrini; Fassrini, Renato N. Op. cit. nanota
34, item 327.2, p. 1850). Outros precedentes sao indicados em Greco, Rogério. Op. cit.
na nota 49, p. 1002.

68. Apreciando o problema da competéncia para processar e julgar o feito, o STJ considerou
funcionarios publicos federais os fiscais ambientais credenciados pelo Ibama (HC 47.364,
6.2 T., j. 04.04.2006, rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa).
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que administrava verbas publicas.®® No entanto, a ideia de prejuizo poderia servir
unicamente como limitacio ao art. 327 do CP, e ndo como critério decisivo de sua
interpretacdo. Do ponto de vista literal, é certo que uma associagao, tal como de-
finida na lei civil (art. 53 e ss. do CC/2002), nao constitui “empresa prestadora de
servigo” (art. 327, § 1.°, 2.2 parte, do CP), pois associagao e empresa sao nogoes
mutuamente exclusivas: esta tem fim lucrativo, e a primeira, nao.”® De toda forma,
o critério do manuseio de dinheiro publico origina um raciocinio circular no crime
de peculato: o sujeito é considerado funcionario publico porque gere dinheiro pu-
blico, e comete peculato porque se apropria do dinheiro publico que geria na quali-
dade de funcionario. Com isso, toda a apropriac¢ao indébita de dinheiro publico se
converte automaticamente em peculato.

A fim de contornar as dificuldades expostas, poder-se-ia buscar, entre os crimes
que tém como elementar a figura do funcionario publico, algum que funcionasse
como teste, ou prova dos noves, desse conceito. Uma hipotese interessante seria
o desacato: funcionario publico seria o sujeito suscetivel de figurar como sujeito
passivo desse delito. No entanto, notaveis vozes defendem que o § 1.° do art. 327
do CP nao se aplica aos crimes em que o funcionario publico é o ofendido.” Muito
embora o STF ja tenha repelido tal interpretacio,” o fato é que ela demonstra, em
certa medida, que um critério unitario tenderia a obscurecer as especificidades e a
ratio legis de cada infracdao que pressupoe de alguma forma um funcionario publico.

Assim, em que pese o otimismo de algum autor,” os conceitos de cargo, empre-
go, funcao, entidade paraestatal e atividade tipica da Administracao Publica per-
manecem obscuros, dai decorrendo a falta de contornos seguros para o conceito de
funcionario publico. Cremos que se impde a urgente revisao do tema pela doutrina
e jurisprudéncia, com particular atencio a alguns cuidados. Em primeiro lugar, é

69. Deixamos de fornecer maiores detalhes do caso porque a apelacdo nele interposta ainda
nao foi julgada.

70. Naturalmente, pode-se discutir se o Cédigo Penal, ao falar de empresa, tem em vista apenas
as sociedades empresirias, tal como conceituadas na lei civil (art. 981 e ss. do CC/2002),
ou abrange outras figuras, como as associagdes e fundagdes em geral, definidas no Cédigo
Civil, ou as Organizagdes Sociais (OS) e Organiza¢des da Sociedade Civil de Interesse Pu-
blico (Oscip), regidas pelas Leis 9.637/1998 e 9.790/1999, respectivamente.

71. V, por exemplo, DermanTo, Celso et al. Op. cit. na nota 21, p. 931, art. 327. Em sentido
contrario, Fracoso, Heleno Claudio. Op. cit. na nota 9, n. 1051, p. 386.

72. No HC 79.823, j4 referido no texto. Anteriormente, no RE 107.813 (2. T., j. 14.03.1986,
rel. Min. Francisco Rezek), o STF havia considerado “quando menos razoavel” a orienta-
¢do diferenciadora.

73. Heleno Claudio Fragoso (que escreveu, conceda-se, antes da alteragao do § 1.° do art. 327
pela Lei 9.983/2000) supunha que “o Cédigo Penal, afastando as controvérsias, determi-
nou com seguranga o que se deve entender, para os fins do direito penal, por funcionario
publico” (op. cit. na nota 9, n. 1051, p. 384). Veja-se, porém, a nota 23.
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preciso reconhecer que o art. 327 do CP nao ¢ autoexplicativo, e que, com algumas
poucas excecoes (como a dos membros dos poderes da Republica, como parlamen-
tares e chefes do Poder Executivo), a nocao de funcao publica é tudo menos 6bvia,
o mesmo tanto se podendo dizer da “atividade tipica da Administracao Publica”.
Um problema cuja existéncia nio se reconhece dificilmente recebe boa solucao.”™
Um excelente comeco seria deixar de fingir que a afirmacéo de que “funcéo publica
nio se confunde com munus publico” resolve alguma coisa e rever criticamente as
conclusodes atualmente fundamentadas nessa distin¢cdo.” Outra boa iniciativa seria
apurar, em cada caso, quais as efetivas atribuicoes do empregado terceirizado e do
estagidrio, antes de se afirmar sem mais que sdo funciondrios publicos.

Em segundo lugar, a grande variedade de situacoes em que se discute a aplica-
¢do do art. 327 do CP sugere a necessidade de se distinguirem algumas questoes,
sob pena de se sobrecarregar o conceito de funciondrio publico. Normalmente,
interessa ao réu restringir esse conceito, para arguir a atipicidade do fato ou afastar
uma causa de aumento de pena; as vezes, porém, convém-lhe amplia-lo, como no
caso da imputacido do crime de desobediéncia, o qual, segundo a jurisprudéncia
dominante, nao se verifica quando a ordem desatendida era inerente as fungoes
do funciondrio publico.”® Do ponto de vista processual, o réu pode invocar para
si a qualidade de funciondrio publico para exigir a aplicacao do art. 514 do CPP, e
discutir a condicao de funciondrio publico da vitima em razao do ja referido pro-
blema da legitimidade ativa para a propositura da acao penal.”” Por fim, a qualidade
de funcionario publico federal pode ser determinante da competéncia da Justica
Federal.™

74. “A maior das astucias do Diabo é persuadir-vos de que nao existe” (BAUDELAIRE, Charles.
Pequenos poemas em prosa: XXIX — O jogador generoso. Trad. Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, em Charles Baudelaire: poesia e prosa, Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 1995. p. 315).

75. De toda forma, a revisdo desse rol de pessoas que exercem miinus publico, fornecido por
Nélson Hungria (v. nota 85 adiante), ¢ dificultada em razao do previsto no art. 168, § 1.°,
11, do CP. Esse dispositivo manda aumentar as penas da apropriagao indébita cometida pelo
tutor, curador, sindico, liquidatdrio, inventariante, testamenteiro ou depositario judicial, o
que sugere fortemente que esses sujeitos nao cometem peculato — certamente o crime mais
relevante a lhes ser imputado como funcionarios publicos, e que recebe tratamento muito
mais severo do que a apropriacio indébita agravada. A escolha entre (1) considerar todos
esses sujeitos (ou a alguns deles) funcionarios publicos com tratamento privilegiado no
peculato, (2) exclui-los da propria nog¢ao de funcionario publico, deixando-os a2 margem
da punicéo da corrupgao passiva, ou (3) buscar-se alguma outra solucio — tal escolha es-
capa ao modesto ambito deste trabalho.

76. STE RHC 64.142,2.2 T., j. 02.09.1986, rel. Min. Célio Borja.
77. Cf. nota 52.

78. Cf. verbete n. 254 da stimula de jurisprudéncia dominante do extinto TFR: “Compete a
Justica Federal processar e julgar os delitos praticados por funcionario pablico federal, no
exercicio de suas funcoes e com estas relacionados”.
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Como dito, convém separar os problemas. Essa ultima questdo — da compe-
téncia — talvez pudesse ser resolvida sem necessidade de qualificacido do agente
como funcionario publico. No HC 47.364, julgado pelo ST] e j4 referido acima,™
¢ duvidoso que a afirmacéo da qualidade de funcionadrio publico do agente fosse
indispensavel para o reconhecimento de que o crime imputado foi cometido, em
tese, “em detrimento de bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades
autdarquicas ou empresas publicas” (art. 109, IV, da CF/1988), uma vez que o ver-
bete n. 254 da simula de jurisprudéncia do TRF punha uma condicao suficiente,
mas ndo necessdria, para a determinacio da competéncia da Justica Federal, e que
os crimes imputados nao eram funcionais.

Curiosamente, em um tema em que a separacao dos problemas é mais discuti-
vel, a jurisprudéncia tem-na feito sem peias, ao criar excecoes a aplicacdo do art.
514 do CPP. Assim, a notificacdo do denunciado para responder antes do recebi-
mento da denuncia a acusacdo por crime funcional, prevista naquele artigo, seria
dispensavel quando a denuncia fosse precedida de inquérito policial,* ou quando
houvesse a imputac¢do conjunta de crimes comuns® (isto €, ndo funcionais).

Mas também no campo material é possivel separarem-se aspectos diversos da
questdo. A maior parte dos crimes que de alguma forma referem a funcionario
publico — como sujeito ativo (exemplo: peculato), passivo (exemplo: desacato) ou
em outra posi¢do (exemplo: corrupcdo ativa) — exige uma relacdo entre o fato e as
funcoes do funciondrio publico; do contrdrio, toda apropriacao indébita cometida
por funcionario publico seria peculato, e toda injuria a funciondrio publico seria
qualificada (art. 140 c/c art. 141, 11, do CP). Pois bem: essa indagacio sobre o
exercicio de funcdo publica pelo sujeito, voltada a determinar se ele ¢ funcionario
publico, deve ser feita separadamente, e segundo critérios geralmente diversos, da
indagagao concernente 2 relacdo entre o fato e as funcées do agente. Além disso,
essa ultima investigacdo teria de seguir diretrizes proprias para cada tipo de delito.
Cremos que tal separagdo tenderia a proporcionar solucées mais satisfatorias para
alguns dos exemplos expostos ao longo do texto:

(1) o empregado da empresa que celebrou convénio com os 6rgios de transito
para manter os radares fixos de controle de velocidade (“pardais”), ¢ funciondrio
publico, por forga do art. 327, § 1.°, segunda parte, do CP mas a subtracio de um
bem dessa mesma empresa ndo ocorre “valendo-se de facilidade que lhe proporcio-

79. Nota 68.

80. Verbete n. 330 da sumula de jurisprudéncia do STJ: “E desnecessaria a resposta preliminar
de que trata o art. 514 do CPP, na acao penal instruida por inquérito policial”. Deve-se
observar que o STF desautorizou tal entendimento ao julgar o HC 85.779 (j. 28.02.2007,
rel. Min. Cdrmen Lucia).

81. STE HC 95.542, 1.2 T., j. 09.12.2008, rel. Min. Ricardo Lewandowski; STJ, HC 164.643,
52T, j. 25.09.2012, rel. Min. Laurita Vaz, ambos com indica¢des de precedentes.
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na a qualidade de funciondrio [ptublico]”, razio pela qual nao deve ser considerada
peculato: a qualidade de que o sujeito abusa ¢ de empregado da empresa, e nao de
longa manus da Administracéo Publica. Jd a solicitacdo por esse mesmo funciondrio
de alguma vantagem para eliminar uma fotografia comprobatoria do excesso de
velocidade de um motorista constituiria corrupgao ativa.

(2) o empregado da Caixa Economica Federal é sempre funciondrio publico, e
quando desvia dinheiro no exercicio da func¢ao, comete peculato. No entanto, se
um cliente do banco o insulta em razio de sua recusa em receber o pagamento de
divida vencida estampada em boleto de outro banco,* tal injiiria ndo ¢ praticada
“contra funciondrio publico, em razio de suas fun¢des”, uma vez que a qualidade
de empregado de banco oficial é irrelevante no caso. Com isso se evita que o empre-
gado da Caixa Econdmica Federal, do Banco do Brasil ou de outro banco estatal
recebam protecao penal mais intensa do que os bancdrios em geral. Tal solugio
parece-nos mais convincente do que a aplicagio do § 1.° do art. 327 do CP apenas
para o sujeito ativo, aplicagdo esta que cria problemas quanto ao crime de corrup-
¢do ativa (em que o funciondrio publico nao ¢ agente, mas simples destinatario da
oferta ilicita).

Essa desvinculagao da interpretacao do art. 327 do CP e dos tipos penais que de
alguma forma aludem a funcionario publico ja vem sendo feita para alguns dispo-
sitivos incriminadores que mencionam unicamente o cargo, como € o caso dos arts.
312, caput (peculato), 323 (abandono de funcao) e 325 (violagdo de sigilo funcio-
nal), todos do CP. De fato, se a palavra cargo fosse interpretada nesses dispositivos
da mesma forma como o ¢ na exegese do art. 327 do CP,® seria forcoso concluir
que o empregado publico, ou aquele que exerce fun¢iao sem ocupar cargo (no sen-
tido do art. 327 do CP), ndo comete viola¢do de sigilo funcional nem peculato; no
entanto, nio tém faltado condenacgoes por peculato de empregados de empresas
publicas.®* Isso somente é possivel porque o termo cargo, no art. 312, vem sendo
interpretado diversamente da mesma palavra no art. 327do CP%

82. E notério que, apds o vencimento, esses boletos geralmente nao podem ser pagos em qual-
quer banco, mas apenas naquele que o emitiu.

83. V. nota 21 acima.

84. Referéncias em MirasetE, Julio Fabbrini; Fassrini, Renato N. Op. cit. na nota 34, n. 312.1,
p. 1769 e 1770.

85. Alguns (poucos) autores alertam para o fato de que os crimes citados referem apenas a
cargo, mas acabam interpretando o termo em sentido ampliativo, abrangente de todas as
formas de ocupagio de fungio publica. Guilherme Guimaries Feliciano, por exemplo,
considera que “seria impensavel, por exemplo, imaginar-se que o agente piiblico exercente
de funcio, mas sem cargo, niao pudesse cometer o delito de peculato” (op. cit. na nota 22,
p. 302). Para uma analise do problema em relacio ao art. 325 do CP, vejam-se Rui Stoco e
Tatiana de O. Stoco, em Franco, Alberto; Stoco, Rui (orgs.). Op. cit. na nota 20, p. 1504-
1505, art. 323; BitencourT, Cezar Roberto. Op. cit. na nota 14, p. 132. O tema também é
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Sem duvida, conservam-se varias dificuldades, como definir se o recepcionista
da Policia Federal ¢ funciondrio publico, e, em caso positivo, se ele pode ser vitima
de desacato. De toda forma, cremos que a compreensio desses problemas aumenta
se eles forem desvinculados e enfrentados cada um a seu tempo e modo.

5. CORRUPCAO E ATO DE OFiCIO

Dos aspectos centrais dos crimes de corrupgao ativa e passiva, o que mais exigiu
a atenc¢do do STF no julgamento da APn 470/MG foi a relacdo entre a vantagem
indevida e o ato de oficio, a qual se dedica o presente topico.

5.1 Corrupgdo passiva e ato de oficio potencial

Como ja observado,® a lei brasileira divide a corrupcao em ativa e passiva, ainda
que cominando as ambas a mesma pena.’” Em todo o resto, porém, o STF parece
tratar as duas figuras delituosas como verso e reverso da mesma moeda; em espe-
cial, transporta para o crime de corrupcao passiva, que nio a preveé, a exigéncia
legal contida no art. 333 do CP de que a vantagem indevida guarde relacao com
algum ato de oficio do funcionario publico corrompido.® Tal orientacdo, que apro-
xima os arts. 317 e 333 do CP ao exigir para os dois — e nao apenas para o segundo,
tal como sugere o texto legal — que a vantagem indevida prometida, solicitada etc.
se relacione a algum ato de oficio do funcionario publico, foi firmada no julgamen-
to da APn 307/DF (caso Collor),® reiteradamente mencionado no acérdio da APn
470/MG, e constitui um dos pontos mais obscuros este tltimo.

mencionado por Nélson Hungria (op. cit. na nota 15, n. 135, p. 340), mas o tratamento
dispensado ao problema é decepcionante: apos salientar que a lei alude a cargo e néo ao
exercicio de fungéo publica, lembra que cargo néo se confunde com munus e exclui do
conceito de cargo aquelas mesmas pessoas identificadas como exercentes de simples mu-
nus: tutor, curador, sindico, liquidatario, inventariante, testamenteiro, depositario (algu-
mas delas sao repetidas nos comentarios ao art. 327 — v. nota 50 adiante). No entanto, se
o munus é exterior ao conceito amplo de funcionario publico, obviamente o sera também
a especifica modalidade “ocupante de cargo”. Com isso, a questao, tao logo denunciada, é
varrida para debaixo do tapete.

86. Nota 14.

87. A identidade j4 existia na redagéo original do Codigo e foi mantida pela Lei 10.763/2003,
que ampliou as penas desses crimes.

88. “Art. 333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funciondrio publico, para determi-
na-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio (...).”

89. STE, APn 307/DE 2.2 T., j. 13.12.1994, rel. Min. Ilmar Galvao. Vigorosamente nesse sen-
tido, ja Fracoso, Heleno Claudio. Op. cit. na nota 23, vol. 1, n. 114, p. 285. Na APn 470/
MG, cita-se frequentemente o parecer de Julio Fabbrini Mirabete apresentado na APn 307/
DE que acreditamos ser aquele publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 4.
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Tal obscuridade ¢ denotada pelos desencontros dos ministros em relacio aos
votos uns dos outros. O relator, e varios outros ministros, enfaticamente se pro-
puseram a manter a orientacao firmada no julgamento da APn 307/DF, e exigiram,
para o reconhecimento do crime de corrupgao passiva, que a vantagem solicitada
ou recebida se relacionasse com a possivel pratica ou omissao de algum ato de ofi-
cio pelo funciondrio corrupto ou corrompido. No entanto, ndo exigiam que o ato
de oficio efetivamente fosse omitido ou praticado, conforme o caso, bastando-se
com a perspectiva dessa pratica ou omissdo de ato de oficio.”® Boas sinteses dessa
orientacdo foram oferecidas pelo Min. Mendes e pelo Min. Fux, respectivamente:
“é indispensavel ato de oficio em potencial para configuracio do crime de corrupgio
passiva, apesar de nio ser necessdria sua efetiva pratica pelo corrupto”;* “o ato de
oficio funciona como elemento atrativo ou justificador da vantagem indevida, mas
jamais pressuposto para a configuracdo da conduta tipica de corrup¢io”.”

Os Ministros Lewandowski e Toffoli, no entanto, supuseram — ao nosso ver,

erradamente® — que seus colegas, afastando-se da orientac¢io precedentemente fir-
mada na APn 307/DE, dispensavam essa referéncia ao ato de oficio em potencial.®*

p. 94. Sao Paulo: Ed. RT, out.-dez. 1993, reproduzido na Revista dos Tribunais. vol. 834. p.
741. Sao Paulo: Ed. RT, abr. 2005, e compilado em Franco, Alberto Silva; Nucci, Guilher-
me de Souza (orgs.). Doutrinas essenciais de Direito Penal. vol. 6. p. 335. Sao Paulo: Ed.
RT, 2010. .

90. Os Ministros Fux e Mendes falaram em “ato de oficio em estado potencial” (p. 1522) e
“ato de oficio em potencial” (p. 4631). O Min. Lewandowski, embora interpretando os
votos dos colegas de forma diversa da do texto, e por nés criticada, também se valeu dessa
eloquente expressao “ato potencial” (p. 3730).

91. Cf. p. 4361, sem grifos no original. O trecho, naturalmente, tinha em vista a solicitagio ou
recebimento de vantagem para a prdtica de um ato, e exigiria pequena adaptacio para as
hipéteses de corrupgao para omissdo ou retardamento desse ato.

92. Cf.p.1522.

93. Os Ministros supracitados decerto conquistaram a adesio de Gianpaolo Poggio Smanio
(op. cit. na nota 14), que igualmente parece ter interpretado os votos vencedores como
indiferentes a qualquer relacao entre a vantagem indevida e algum ato de oficio, ainda que
potencial. No entanto, o texto do autor ¢ ambiguo a respeito, ora parecendo exigir o ato
de oficio em potencial (item 3, ultimo paragrafo), ora o dispensando (item 6 c). Assim
como sucedeu no acérdao da APn 470/MG, cremos que lhe faltou justamente distinguir
a exigencia de um ato de oficio (ainda que potencial) da determinacao desse ato de oficio.
Sobre essa questdo, v. adiante o texto, especialmente o item 5.3.

94. Extrai-se do voto de Lewandowski (p. 3729 e 3730): “O Plenario desta Corte, todavia, por
sua douta maioria, ao apreciar a mesma matéria nesta APn 470/MG, externou um enten-
dimento mais abrangente, assentando ser suficiente, para a configuracao do tipo previsto
no art. 317 do CP o mero recebimento de vantagem indevida, por funcionario publico,
dispensando-se a precisa identificacao do ato de oficio. E mais: dispensou, também, a
necessidade de indicagao da relacdo entre o recebimento da vantagem por parte do ser-
vidor e a pratica de determinado ato funcional. Basta, pois, segundo entende a Corte,
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Os demais ministros, por sua vez, repeliram a afirmacao de que se distanciavam
da orientacao firmada na APn 307/DF, insistindo que exigiam, sim, o ato de oficio
em potencial .

Essa aparente divergéncia tem duas causas visiveis. A primeira é a imprecisdo
com que a exigéncia do ato de oficio potencial foi expressa ao longo dos votos. A
adverténcia, em si correta, de que a efetiva pratica do ato de oficio que motivava a
solicitacao ou recebimento da vantagem® era desnecessaria,” foi feita em algumas
passagens de forma ambigua, permitindo a interpretacdo de que nem sequer o ato
de oficio potencial seria necessario para a corrupcao passiva.”® Assim, a frase da min.
Weber “a indicacao do ato de oficio nao integra o tipo legal da corrupcio passiva”,”
frase esta que tanto pode se referir a literalidade do art. 317 do CP — que efetivamen-

para a caracterizagio do delito de corrupg¢ao passiva, que se demonstre o recebimento de
vantagem indevida, subentendendo-se a possibilidade ou a perspectiva da pratica de um
ato comissivo ou omissivo, nao identificado, presente ou futuro, atual ou potencial, desde
que este esteja na esfera de atribui¢oes do funcionario publico”. O Min. Toffoli, por sua
vez, declarou (p. 4225): “Como ja decidido por este Plendrio em capitulo anterior, no que
inclusive fiquei vencido, a corrente majoritdria formou-se no sentido de ser despicienda a
existéncia do ato de oficio para a tipificacao do crime de corrupgso passiva, bastando, para
tanto, que a vantagem seja oferecida em razao do exercicio de cargo publico. A partir desta
premissa, curvo-me a essa orientacao e, doravante, passo a orientar o teor deste meu voto
nesse sentido.” O trecho é repetido quase literalmente nas p. 4285 e 4350.

95. Vejam-se os debates orais nas p. 4008 e 4963 e os votos do Min. Celso de Mello, p. 4476,
e do Min. Mendes, p. 4361, cit.: “Insisto nesta reafirmacéo, Sr. Presidente, mormente em
face da observacao do eminente Ministro Revisor de que a Corte reviu seu posicionamento
e abandonou a exigeéncia do ato de oficio. Ndo é esta minha compreensio. Penso que é
muito importante assentar as bases tedricas deste julgamento, inclusive pela repercussio
dos precedentes da Corte nas demais esferas do Poder Judiciario. A Jurisprudéncia firmada
na APn 307/DF permanece, portanto, inalterada: é indispensavel ato de oficio em poten-
cial para configuracio do crime de corrupcio passiva, apesar de ndo ser necessdria sua
efetiva pratica pelo corrupto”.

96. Ou, acrescentamos uma vez mais, a efetiva omissao do ato cuja abstencéo motivava a soli-
citacdo ou recebimento da vantagem.

97. No acérdao, mencionou-se reiteradamente que a efetiva omissao, retardamento ou pratica
irregular do ato de oficio ¢ causa de aumento de pena (p. 1126, 1290, 1952, 4080, 4516
etc.), de modo que ndo integra o tipo basico. O argumento aparece com muita clareza no
voto do min. Marco Aurélio (p. 2416).

98. O tipo da corrupgao ativa, como ja dito no texto, alude expressamente ao ato de oficio
potencial (art. 333 do CP).

99. Cf p. 1099. Outra passagem do voto da ministra que contribui para a ideia de abandono
do entendimento firmado na APn 307/DF é aquela em que se afirma que “O precedente
desta Suprema Corte consubstanciado no julgamento da APn 307/DF (...) nao é aplica-
vel ao presente caso” (p. 1125). No entanto, o que a ministra quis dizer foi apenas que
a conclusao adotada naquele julgamento ndo aproveitava aos réus. O trecho é citado por
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te nao alude ao ato de oficio, o que ¢ feito unicamente no art. 333 do CP, conforme
destacado no principio deste topico — como 2 efetiva pratica ou omissao do ato de
oficio; igualmente dubios sao alguns trechos do voto do Min. Fux: “como jd exausti-
vamente demonstrado, a pratica de algum ato de oficio em razdo da vantagem rece-
bida nio é necessaria para a caracterizacao do delito. Basta que a causa da vantagem
seja a titularidade de funcao publica”;'® “conclui-se, assim, que o 15.° denunciado
(...) recebeu vantagem indevida em razao das funcoes exercidas na Presidéncia da
Camara dos Deputados”.!”" O proprio Min. Lewandowski, em passagem de seu voto,
pareceu exigir a efetiva pratica do ato de oficio visado pela corrupcao para que o
crime ocorra:'? “uma questao recorrente que surge no debate desse tema ¢ se a cor-
rupcao passiva exige ou nao, para a sua caracterizacao, a pratica de um ato de oficio
pelo funciondrio publico, como contraprestacao da vantagem indevida, solicitada
ou recebida. A doutrina mais abalizada, contudo, ressalta que ¢é preciso que o agente
pratique, retarde ou omita um ato de oficio relacionado com a vantagem indevida”.

Confrontados os diversos votos, e as passagens conflitantes dentro de um mes-
mo voto, é possivel concluir que todos os ministros mantiveram-se na mesma po-
sicao intermedidria de exigir a relacio entre a propina e um ato de oficio, mas
dispensar a efetiva realizacao desse ato.'® Todavia, como visto, alguns dos votos
sao bastante confusos a respeito.

A segunda causa dessa polémica, em que votos convergentes foram tidos como
conflitantes por alguns ministros, é o problema da determinacao do ato de oficio
mercadejado. Em outras palavras: o quéo certo e delimitado precisa ser o ato de
oficio cogitado pelo corruptor ou pelo corrompido (ou por ambos) para que se re-
conhecam os crimes dos arts. 317 ou 333 do CP? De certa forma, cremos que esse
foi o verdadeiro ponto de divergéncia entre os ministros, e que acabou obscurecido
pela falta de precisao dos votos. Tal assunto — a determinacao do ato de oficio - serd
abordado no item 5.3 Antes, porém, é conveniente investigar-se o conceito mesmo
de ato de oficio.

5.2 Conceito de ato de oficio

Uma vez que os crimes dos arts. 333 e 317 do CP - aquele por expressa dic¢ao
legal, e este pela interpretacao do STF firmada no julgamento da APn 307/DF e

Gianpaolo Poggio Smanio, cuja interpretacdo do acérdao, como ja dito (nota 93), nio nos
parece acertada (Smanio, Gianpaolo Poggio. Op. cit. na nota 14, item 3).

100. Cf. p. 1529 e 4053, sem grifos no original.
101. Cf. p. 1527, sem grifos no original.
102. Cf. p.951.

103. Ou sua omissao, se a propina se voltava justamente a impedir que um ato fosse praticado.
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mantido no da APn 470/MG - se relacionam a um ato de oficio, a exegese desses
dispositivos passa pela fixacao do conceito deste.

Em relacio a esse conceito, a questao mais relevante no julgamento da APn 470/
MG era se a mercancia, pelos congressistas, de seus votos em relacio a projetos de
lei e de emenda constitucional, e, mais especialmente, se a venda de apoio aos pro-
jetos de interesse do governo constituia corrupgdo passiva.'*

Neste ponto, o acérdao da APn 470/MG retne consideracoes de ordens e quali- ’
dades bastante dispares. O min. Mendes, em mais de um ponto, transcreve a licao {
de Paulo José da Costa Junior, em trecho que principia com a frase “a expressao
ato funcional nio é empregada no sentido técnico de ato administrativo”.'” Tal
afirmacéo talvez seja correta, mas diz muito pouco sobre o que é ato de oficio;'*®
0 mesmo sucede com o esclarecimento do Min. Britto de que ato de oficio, para
os crimes de corrupcdo, nao é apenas o ato que o agente publico pode praticar de
oficio, isto é, sem provocacdo.!”” Uma vez mais, advertimos para a insuficiéncia de
defini¢oes minimas e negativas (que dizem que A é mais amplo que B, ou que A nao
é identico a B). Mas a consideracao verdadeiramente problematica veio do relator,
Min. Barbosa, o qual, baseando-se em excerto de Cirino dos Santos,'® afirmou:
“assim, como elemento normativo do tipo, o ‘ato de oficio’ deve ser representa-
do no sentido comum, como o representam os leigos, e ndo em sentido técnico-
-juridico”.'® Sucede que o trecho transcrito da obra de Cirino dos Santos se refere
ao problema do objeto do dolo (ou seja, para o problema do grau de conhecimento
e compreensao que o agente deve possuir para que se possa dizer que ele praticou,
omitiu, comercializou etc. ato de oficio) e nao a interpretacao dos elementos nor-
mativos. A tradicional féormula de Mezger, segundo a qual a compreensao exigida
do agente para que se possa afirmar o dolo em rela¢do aos elementos normativos do

104. De acordo com o relatério que principia o acérdao, alguns réus arguiram que o voto par-
lamentar e 0 compromisso de apoio nao constituem atos de oficio dos deputados federais
(p. 254; 269).

105. Cf. p. 2316, 2411, 4360.

106. Deixemos claro, porém, que nem o Min. Mendes nem o autor por ele citado se bastaram
com essa afirmacdo. A referéncia fornecida é “Paulo José da Costa Junior, Direito Penal
Objetivo, Forense, p. 573" (o mesmo trecho aparece em Cos1a Jr., Paulo José; Costa, Fer-
nando José da. Op. cit. na nota 21, p. 1159, art. 317).

107. Cf. p. 4445. Aqui também ressalvamos que o min. Britto nao limitou suas consideracoes a
essa distingéo.

108. Referéncia na p. 3703: “SanTos, Juarez Cirino dos. Direito penal - parte geral. 4. ed. Floria-
nopolis: Conceito Editorial, 2010. p. 154”. O trecho aparece praticamente idéntico ja na
1.2 ed. (Direito penal: Parte geral. Curitiba: ICPC/Lumen Juris, 2006. p. 134), que foi a por
nos consultada.

109. Cf., p. 3680.
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tipo, é apenas aquela “valoracao paralela na esfera do profano”,''° e a adverténcia
de Beling de que a exigéncia da compreensdo exata, por parte do agente, desses
elementos normativos, faria com que apenas juristas pudessem cometer crimes,'"!
nada dizem sobre o modo como o juiz deve interpretar os elementos normativos
do tipo penal. Pelo contrdrio: a pesquisa de critérios especificos para a afirmacéo
do dolo frente aos elementos normativos do tipo pressupde justamente que o juiz
possa (ou deva) interpretd-los de forma diversa do leigo, pois se todo elemento
normativo devesse ser compreendido no sentido comum das palavras, como pa-
rece supor o Ministro Relator, o problema da determinacao do dolo em relacao a tais
elementos sequer existiria: a fixacao do tipo objetivo automaticamente delimitaria o
tipo subjetivo em todas suas nuancas. Felizmente, essa afirmacio equivocada sobre
os elementos normativos do tipo permanece isolada nas oito mil e tantas paginas
que compdem o acoérdio e, com um pouco de sorte, nao fara escola.

Além dessas defini¢coes minimas e negativas, segundo as quais o ato de oficio
nio € algo, ou nio se confunde com algo, e do mau uso das considerag¢des de Cirino
dos Santos, o acorddo contém algumas indicacdes do que seria ato de oficio, para
efeitos dos arts. 317 e 333 do CP. Na mesma linha da interpretagdo pelo sentido
vulgar da linguagem, o min. Britto propde que “a expressio legal ‘ato de oficio’
deve corresponder o sentido coloquial de ‘ato do oficio’ a cargo do agente publico
corrompido”,"'? muito embora seja discutivel que no plano coloquial da comunica-
¢d0 sequer exista a expressdo “ato de oficio”. A maior parte das defini¢oes propos-
tas associa o ato de oficio a esfera de atribui¢oes do funciondrio: assim, para o Min.
Celso de Mello, o ato de oficio “deve obrigatoriamente incluir-se no complexo de
suas [do funciondrio] atribui¢des funcionais”!!® ou estar “inscrito em sua esfera de
atribuicoes funcionais” !4

110. MEzcer, Edmund. Tratado de derecho penal (Strafrecht, ein Lehrbuch?, 1933). Madrid: Ed.
Revista de Derecho Privado, 1949. t. II (a versdo alema é em um volume), § 44, 1, p. 134.

111. Idem, que cita a obra de Beling Die Lehre vom Verbrechen (A doutrina do crime), de 1906.
Veja-se ainda BELING, Ernst Ludwig Von. Esquema de derecho penal (Grundziige des Strafre-
chts'!, 1930), lancada em castelhano juntamente com La doctrina del delito-tipo (Die Lehre
von Tatbestand, 1930). 2. ed. Buenos Aires: El Foro, 2002. p. 111; 117.

112. Cf., p. 4505.
113. Cf, p. 2443.
114. Cf., p. 2446 — a expressao “esfera de suas atribui¢des funcionais” é repetida na p. 4477.

115. O Min. Mendes, por sua vez, invocou a li¢do de Hungria, segundo a qual “o ato ou abs-
tencdo a que a corrupgio se refere deve ser da competéncia do intraneus, isto é, deve estar
compreendido nas suas especificas atribui¢cdes funcionais, pois s6 neste caso pode deparar-
-se com um dano efetivo ou potencial ao regular funcionamento da administracao” (p.
2316, 4361). A referéncia fornecida é Hungria, Nélson. Comentdrios ao Codigo Penal, p.
369”; na edigio por nés consultada (op. cit. na nota 15), o trecho fica na p. 371, n. 143.
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Essas defini¢des tém o duplo defeito de supor esperadamente que, para cada
cargo, emprego ou funcao publica, o feixe de atos a eles inerentes seja bem de-
limitado, e de deixar impunes as aceita¢des e promessas de vantagens voltadas a
pratica de atos materiais ao alcance do sujeito, mas que ndo compdem exatamente
suas atribui¢des. Pense-se no serventudrio da justica lotado no cartério da vara que
aceita propina para alterar a ordem de armazenamento dos autos dos processos
conclusos para sentenca no gabinete do juiz, sabendo que essa ordem corresponde
a ordem em que 0s processos serdo julgados.!'® Uma vez que essa ordenac¢io nao é
atribui¢io do funcionario corrupto, esse fato haveria de permanecer impune.

Mas o mesmo acordao da APn 470/MG contém outras defini¢des que parecem
contentar-se com a simples proximidade entre o ato de oficio praticado (ou omiti-
do) e as fungoes do agente. Assim, a definicao de Rui Stoco, transcrita pelo Min.
Celso de Mello: “o ato a que visa a corrupgao praticada nao deve necessariamente
constituir uma violac¢do do dever de oficio (...). Deve, todavia, o ato ser da compe-
téncia do agente ou estar relacionado com o exercicio de sua funcao”.''’ Ja o rel. Min.
Joaquim Barbosa, citando o voto do Min. Ilmar Galvao na APn 307/DE considerou
que basta que o “ato subornado caiba no ambito dos poderes de fato inerentes ao
exercicio do cargo do agente”; um pouco adiante, transcreve excerto do voto do Min.
Celso de Mello na mesma APn 307/DF de dificil classifica¢do: “constitui elemento
indispensavel [para o crime de corrupc¢io passiva] (...) a existéncia de um vinculo
que associe o fato atribuido ao agente estatal (solicitacdo, recebimento ou aceitacao
de promessa de vantagem indevida) com a perspectiva da pratica (ou abstencao) de
um ato de oficio vinculado ao ambito das fung¢des inerentes ao cargo desse mesmo
servidor publico”.!® Confessamos nossa dificuldade em discernir se o circunléquio
“ato de oficio vinculado ao ambito das fungdes inerentes ao cargo desse mesmo
servidor publico” efetivamente exige que o ato componha o feixe de atribui¢oes do
agente ou nao; essa mesma perplexidade se apresenta diante da frase “ato relaciona-
do aqueles que compoem o pertinente ao ambito das fungoes inerentes ao cargo”™®
formulada pelo Min. Celso de Mello no acérdiao da APn 470/MG. De toda forma,
0 mesmo Min. Britto, em outra parte de seu voto, endossa a opinido de Cezar
Roberto Bitencourt, segundo a qual, “para a configuracao do crime de corrupgao

116. Mais claramente: o funcionario aceita propina para “pdr em cima da pilha” os autos de
um processo de interesse do corruptor, ou para “pdr embaixo da pilha” os autos de um
processo cujo julgamento é receado por este.

117. Cf., p. 2446. As referéncias bibliograficas fornecidas sao: ““Cédigo Penal e sua interpretacao
jurisprudencial. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 1993. p. 1647”. Na edi¢do por nés consultada
(Franco, Alberto Silva; Stoco, Rui (orgs.). Op. cit., nota 20), a passagem aparece, ligeira-
mente modificada, nos comentarios ao art. 317, p. 1469.

118. Cf, p. 3681.

119. Cf., p. 4477.
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ativa exige-se que o ato cuja acao ou omissao € pretendida esteja compreendido nas
especificas atribui¢des funcionais do servidor publico visado”.!*

Como se vé, as defini¢oes fornecidas ndo sdo muito alentadoras, e os Min. Britto
e Celso de Mello nio conseguem deixar claro se o ato de oficio tem de estar compre-
endido nas atribuicoes do funciondrio publico ou se basta um vinculo mais ténue.
Em particular, seguimos sem saber como o STE em sua composicao atual, enfrentaria
o caso do serventuario que ordena e acomoda os autos judiciais conforme os lances
dos litigantes. De toda forma, no caso especifico do mensalao, deve-se ao min. Britto
uma solucao admiravelmente engenhosa para relacionar o “apoio parlamentar” dos
deputados corrompidos ao elemento do tipo “ato de oficio”: oferecer dinheiro em
troca do apoio dos deputados da oposicio, os corruptores procuravam garantir a
omissdo de quaisquer atos de impugnacdo dos projetos de lei de interesse do governo.'!

Por fim, nao ha duvida alguma de que o voto de projetos de lei e de emendas a
Constituicdo Federal, bem como o debate desses projetos, constitui ato de oficio do
parlamentar; no dizer do Min. Celso de Mello, “o exercicio do voto, pelos membros
do Congresso Nacional, talvez represente o mais expressivo dos momentos em que
se desenvolve a pratica do oficio parlamentar”;'?? “a votagao parlamentar traduz, de
modo expressivo, exemplo conspicuo e classico de ato de oficio por exceléncia”.!?®

5.3 Determinagdo do ato de oficio potencial

Conforme visto nos topicos anteriores, a corrupgao ativa e a passiva, segundo a
interpretacdo do STE exigem a relacdo entre a vantagem indevida solicitada, pro-
metida etc. e algum ato de oficio; além disso, o voto e apoio do parlamentar aos
projetos de interesse do governo constituem atos ou omissio de atos de oficio.
Falta precisar, contudo, qual o grau de determinagdo que o ato de oficio a praticar
ou omitir deve possuir no momento de sua mercantilizagio.

Como adiantado, deve-se em parte a esse tema a divergéncia dos ministros acerca
da compatibilidade do decidido na APn 470/MG com aquele entendimento firmado
na APn 307/DF (segundo o qual o crime de corrupgao passiva também exigia relacao
com algum ato de oficio); talvez seja mesmo possivel dizer que essa foi a verdadeira di-
vergéncia entre os Ministros Lewandowski e Toffoli e os demais. Isso porque imputar-
-se a alguém a oferta de dinheiro a um parlamentar para que este genericamente “apoie

120. Cf., p. 4510. A referéncia indicada é “Cezar Roberto Bittencourt [sic|. Cédigo Penal comen-
tado. 6. edicao, 2012. p. 248”. O trecho também aparece, idéntico, no Tratado de direito
penal (op. cit. na nota 14), p. 212.

121. Cf., p. 4447,4557 e 5213. Essa forma de ver o apoio politico também foi sugerida, com um
pouco menos de clareza, pela Min. Carmén Lucia (p. 1953).

122. Cf,, p. 4445.
123. Cf, p. 4482,
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I os projetos de interesse do governo” é bem diferente de imputar-se a oferta de dinheiro
para que o parlamentar vote em determinado sentido em uma certa votagao.'**

I Também aqui alguns votos nio primaram pela exatidao. O Min. Fux, abordando
‘ ii diretamente a questdo em analise, estatuiu que “ndo é necessario que o ato de oficio
| pretendido seja, desde logo, certo, preciso e determinado”,'*> mas adiante considerou
que “é indispensavel, para caracterizar a corrupgao passiva, que o agente publico,
i ao receber a vantagem indevida, saiba para que ele esta recebendo (para praticar
;ﬁ certo e especifico ato de oficio)”.!? O Min. Britto foi mais consistente, transcre-
| vendo trecho de Regis Prado segundo o qual “nao ¢ necessario que no momento
4 em que o funcionario solicita ou recebe a vantagem o ato proprio de suas fungoes
esteja individualizado em todas as suas caracteristicas. Basta apenas que se possa
deduzir com clareza qual a classe de atos em troca dos quais se solicita ou se recebe

a vantagem indevida - isto é, a natureza do ato objeto da corrupgao”.'*’

Essa mesma passagem de Regis Prado foi transcrita pelo Min. Toffoli como por-
tadora do mesmo sentido da exposi¢ao de Nucci.'”® No entanto, verifica-se que este
ultimo autor é muito mais flexivel em relagio a exigéncia da relagdo da vantagem
indevida com um ato de oficio, conforme os excertos transcritos no voto do pro-
prio Min. Toffoli: “a pessoa que fornece a vantagem indevida pode estar preparando
o funciondrio para que, um dia, dele necessitando, solicite, algo, mas nada pretenda
no momento da entrega do mimo. (...). [Uma oferta nessas condi¢des constitui]

corrupgio passiva do mesmo modo, pois fere a moralidade administrativa”.!**1%°

| 124. Enquanto o problema de exigir-se ou nao, para a ocorréncia dos crimes de corrupgao ativa
g e passiva, a relacéo entre a vantagem indevida e algum ato de oficio (ainda que potencial)
1 ¢ qualitativo e comporta apenas duas respostas possiveis, o problema da determinagao
; do ato de oficio relacionado a vantagem indevida (caso ele seja exigido, obviamente) ¢
quantitativo e admite graduagdes. No entanto, se afrouxada em excesso a exigéncia de de-
i terminagéo do ato de oficio, ela praticamente se dissolve, retornando-se a posicéo segundo
: a qual a propria relagio entre propina e ato de oficio é dispensavel. Vejam-se adiante no
texto as observacdes sobre a exposicdo de Guilherme de Souza Nucci. Ainda assim, julga-
mos possivel e necessario distinguir as duas questoes.

f' 125. Cf., p. 1522, sem grifos no original.

1 126. Cf., p. 1524, sem grifos no original.

if 127. Cf., p. 2475. A referéncia fornecida ¢ “Prapo, Luiz Régis [sic] Prado [sic]. Curso de direito

. penal brasileiro. vol. 3, 2012, p. 579”. Na 9. ed., por nés consultada (op. cit. na nota 18),

i o trecho estd na p. 591.

f 128. Cf,, p. 4230.

129. Cf., p. 4230. A referéncia fornecida é “Cédigo Penal comentado. 10. ed. Sao Paulo: RT, 2010.
p. 11117, Na 13. edicdo, por nés consultada (op. cit. na nota 21), o trecho aparece na nota
94 ao art. 317, p. 1182.

| 130. A outra passagem do acorddo que nos sugere a relacdo entre aquela controvérsia, descrita

"‘ no item 5.1, e o problema da determinagéo do ato de oficio mercantilizado, pertence ao

i
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Assim, bem vistas as coisas, a divergéncia entre os ministros nao se devia tanto a
questdo necessidade de que a vantagem se relacionasse a um futuro ato (ou omissio
de ato) de oficio, mas sim ao problema da delimita¢do desse ato no momento da
pratica do crime (ou seja, da oferta ou aceitacdo da propina).!3! A orienta¢io de Gui-
lherme de Souza Nucci praticamente anula a exigéncia de vinculacio da vantagem
indevida ao ato de oficio potencial, uma vez que se contenta com um ato meramente
eventual e absolutamente indeterminado, que talvez jamais tenha o ensejo de ocor-
rer; no fundo, retorna a dicgao literal do art. 317 do CP, que exige que a vantagem se
deva apenas a funcdo publica do servidor corrupto, sem referéncia explicita a algum
ato de oficio. Ja Luiz Regis Prado, cuja opinido foi erroneamente identificada pelo Min.
Toffoli com a de Guilherme de Souza Nucci, consente com certa indeterminacio do
ato de oficio potencial motivador da vantagem, mas nio o dispensa por completo.

Assim, embora o Min. Toffoli (juntamente com o Min. Lewandowski), atribua
aos demais ministros o abandono da orientacdo firmada pelo STF na APn 307/DF
— qual seja, de exigir que a vantagem indevida se relacione a um ato de oficio poten-
cial — o fato é que foi ele proprio quem, ao invocar a referida opinido de Guilherme
de Souza Nucci, mais se distanciou daquela orientacio.

Cremos que a completa (ou quase completa) dispensa da vinculacio da vanta-
gem a um ato de oficio tende a criar atritos entre os arts. 333 e 317 do CP. Com efei-
to, tem-se entendido que o pagamento de vantagem indevida, pelo particular, cons-
titui participacao no crime de corrupgio passiva, e s6 nio é punido a tal titulo por-
que conta com incriminagao especifica.* Mas se isso for correto, entdo a referéncia

voto do outro Ministro para quem o STE, no julgamento da APn 470/MG, abandonava as
premissas firmadas no julgamento da APn 307/DF, ou seja, o Min. Lewandowski (p. 3729):
“O Plendrio desta Corte, todavia, por sua douta maioria, ao apreciar a mesma matéria nesta
APn 470/MG, externou um entendimento mais abrangente, assentando ser suficiente, para
a configuracao do tipo previsto no art. 317 do CP o mero recebimento de vantagem indevi-
da, por funcionario publico, dispensando-se a precisa identificacio do ato de oficio. E mais:
dispensou, também, a necessidade de indicacao da relacao entre o recebimento da vantagem
por parte do servidor e a pratica de determinado ato funcional” (sem grifos no original).

131. O Min. Mendes insinuou essa mesma interpretacao na p. 4361, mas em seguida vinculou
a controvérsia a problema diverso — o da efetiva realizacao (ou abstencio) do ato: “Debate-
-se, € certo, quanto a exigéncia de um determinado ato. Penso que a defesa labora em
equivoco conceitual. A exigéncia de determinacdo do ato funcional esta relacionada a
imprescindivel conexao entre o ato e a funcao publica e nio, propriamente, ao ato mate-
rializado, pois ¢ indiferente para a consumacao do delito que o ato funcional venha a ser
praticado ou nao. Nao estou a defender, por 6bvio, que a imputacao possa ser genérica,
abstrata, despida de conteudo descritivo minimo, mas que a relevancia penal é a mercancia
da funczo pubica e nao o ato em si (inclusive porque pode ser licito)”.

132. Contra, ponderando que dar vantagem indevida (possibilidade ndo prevista no art. 333
do CP) nao constitui participagao no recebimento dessa vantagem (esta, sim, incriminada
pelo art. 317 do CP), Fracoso, Heleno Claudio. Op. cit. na nota 9, n. 1154, p. 472.
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a ato de oficio no art. 333 do CP se torna indcua nos casos de corrupcao bilateral,
pois ela ndo aparece expressa no art. 317 do CP. Em outras palavras: por mais que o
Codigo Penal exija, na corrupgio ativa (art. 333 do CP), a relagao entre a vantagem
indevida e algum ato de oficio, o particular que sucumbisse a solicitacio feita pelo
funcionario publico em razao de sua funcao, mas sem qualquer referéncia, implici-
ta ou explicita, a algum ato de oficio, acabaria incorrendo em participacdo no crime
de corrupgio passiva, sofrendo as mesmas penas. Assim, julgamos que a tendéncia
do STF de identificar os requisitos tipicos dos arts. 317 e 333 do CP € correta, € a
unica forma de fazé-lo é acrescentar ao art. 317 do CP as exigéncias adicionais do
art. 333 do CP, pois o caminho contrario — supressao das exigéncias abundantes
do art. 333 do CP — obviamente violaria o principio da legalidade.

De toda forma, alguma vaguidade quanto ao ato de oficio potencial, no momen-
to da acdo tipica de corrupgao — seja ela ativa, passiva ou bilateral — €é inevitavel, e
a exigeéncia de uma precisao absoluta do ato de oficio posto a venda implicaria ou
a inutilidade da previsao legal, ou (o que consideramos mais provavel) a infesta¢ao
de presuncoes e fic¢oes na jurisprudéncia. Se um empresario ajusta com um juiz
trabalhista de sua cidade o pagamento mensal de propina para que este “alivie” no
julgamento das intimeras agoes trabalhistas por ele sofridas, é impossivel associar
cada pagamento a certo ato de oficio: no exemplo dado, se o empresario deixa a
critério do juiz corrupto a selecao dos casos que permitam o favorecimento — uma
vez que o &xito do empresario em todas as reclamatorias trabalhistas julgadas pelo
mesmo magistrado inevitavelmente despertaria suspeitas — nem ele proprio sera
capaz de dizer quais foram as sentencas que comprou, e quais foram as sentengas
favoraveis que apenas exprimiram o sincero entendimento do juiz. Assim, se se exi-
gisse, para o reconhecimento do crime de corrup¢do, uma correlagao estreita entre
cada pagamento e cada ato de oficio comercializado, justamente os casos mais gra-
ves de simbiose entre o ptblico e o privado nio seriam puniveis como corrupgio.
Como os tribunais dificilmente consentiriam com esse resultado, a consequéncia
previsivel de tal entendimento seria o fingimento de que as provas do processo per-
mitiriam associar as vantagens a certos e especificos atos de oficio, perfeitamente
identificados ja no momento da oferta ou promessa delas.

Por tais razoes, € preciso transigir com alguma indeterminagio do ato de oficio
mercanciado, com o cuidado de nao aniquilar a propria exigéncia desse elemento
dos tipos de corrupgao ativa e passiva. Cremos que a “compra de votos e de apoio
parlamentar para os projetos de interesse do governo” tem um grau aceitavel de
determinacio para a incidéncia dos arts. 317 e 333 do CR'*

133. Alamiro Velludo Salvador Netto, em seus comentdrios ao tratamento dos crimes de cor-
rup¢ao no julgamento da APn 470/MG (Reflexdes pontuais sobre a interpretacdo do crime
de corrupcao no Brasil a luz da APN 470/MG, RT 933. p. 47. Sao Paulo: Ed. RT, jul. 2013,
itens 3 e 4), chegou perto do problema da determinacio do ato de oficio, mas nio soube
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6. CONSIDERACOES FINAIS

A interpretacio feita pelo STF dos arts. 317 e 333 do CP no julgamento da APn
470/MG levou a resultados corretos. No entanto, se a qualificacao dos agentes con-
siderados corruptos como funciondrios publicos foi simples e imediata, tal facilida-
de nao deve iludir os problemas por tras do art. 327 do CP. Da mesma maneira, a
conclusio inobjetdvel de que os votos e o “apoio parlamentar” constituem atos de
oficio razoavelmente determinados nao deve obscurecer as incertezas do conceito
desses atos. Por fim, e mais importante, concluimos que o STF nao se afastou da
orientacdo firmada na APn 307/DF, de se exigir, para os crimes de corrupcio ativa
e passiva, a relacdo da vantagem indevida a um ato de oficio potencial, e que as
divergéncias se referem ao grau de concretizacido que esse ato deve possuir quan-
do de sua comercializacdo. Quanto a esse ponto, embora seja necessdrio transigir
com alguma indeterminacéo, ela nao pode ser tio intensa a ponto de anular esse
requisito do tipo.
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1. INTRODUCAO

O termo compliance estabeleceu-se, nos ultimos anos, como tema da moda no
direito penal. Contudo, apesar de ter ganhado crescente aten¢ao da doutrina, nao
h4, ainda, consenso sobre seu tratamento e suas consequéncias no ambito criminal.
Sua aplicagao nasceu no campo financeiro, no qual, no Brasil, conta, por exemplo,
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com regras bastante especificas determinadas pelo Banco Central,' mas hoje aca-
bou por expandir-se por diversos outros ambitos da atividade empresarial. Assim,
0 assunto passou a ocupar um espaco importante de reflexdo no campo do direito
penal econdmico.

De forma bastante embriondria, pode-se buscar o conceito de compliance na ori-
gem do termo, advinda “do verbo inglés to comply, que significa cumprir, executar,
obedecer, observar, satisfazer o que lhe foi imposto”.> Nessa linha, compliance seria
“o dever de cumprir, de estar em conformidade e fazer cumprir leis, diretrizes, re-
gulamentos internos e externos, buscando mitigar o risco atrelado a reputacao e ao
regulatorio/legal”.?

Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad assim se referem ao compliance:

“Orienta-se, em verdade, pela finalidade preventiva, por meio da programacio
de uma série de condutas (conducio de cumprimento) que estimulam a diminui-
cdo dos riscos da atividade. Sua estrutura é pensada para incrementar a capacidade
comunicativa da pena nas relacoes econdmicas ao combinar estratégia de defesa
da concorréncia leal e justa com as estratégias de prevencio de perigos futuros.”

Muito embora esteja voltado para atuar na prevencao de condutas ilicitas, as
regras e os programas de compliance apresentam impacto no estabelecimento da
responsabilidade penal — que ocorre, pois, em momento posterior a pratica ilicita
que se visava evitar. Tais impactos podem ser analisados tanto no que se refere a
responsabilidade das pessoas juridicas quanto as pessoas fisicas.

No que se refere as pessoas juridicas, sua responsabilidade penal,” em nosso
sistema, somente pode ser estabelecida no ambito dos crimes ambientais e, tendo
em vista que as discussoes sobre compliance desenvolveram-se mais precipuamen-
te no campo financeiro, ainda se trata de tema bastante incipiente no Brasil. De
todo modo, é importante notar que em outros paises, hd ja regras bem estabele-
cidas sobre as consequéncias do programa de compliance na responsabilizacao da
pessoa juridica.

Nos Estados Unidos, estabeleceu-se no Federal Sentencing Guidelines Manual

que programas de compliance bem estruturados e efetivos sao tidos como funda-
mentos para atenuacdo da responsabilidade penal corporativa. Ha cuidado para

1. Consoante a Res. Bacen 2.554/1998.

2. Manzi, Vanessa Alessi. Compliance no Brasil — Consolidacdo e perspectivas. Sao Paulo: Saint
Paul, 2008. p. 15.

3. Idem.

4. Suvrelra, Renato de Mello Jorge; Saap-Diniz, Eduardo. Criminal compliance: os limites da
cooperagdo normativa quanto 2 lavagem de dinheiro. RDB 56/293.

5. Trata-se de tema, alids, que sempre foi controvertido em nossa doutrina no que se refere a
sua constitucionalidade.
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que programas criados apenas formalmente, sem qualquer execugio efetiva, nao
sejam considerados como atenuantes.®

Na Itdlia, de forma semelhante, hd reducédo da sancéo aplicada a empresa quan-
do ela tenha um programa efetivo de compliance.”

Também na Alemanha, embora nao haja previsio legal expressa, ha doutrina-
dores que defendem que a sancao da pessoa juridica seja mitigada quando tiver
desenvolvido um efetivo programa de compliance.®

No Brasil, cumpre mencionar que a Lei 12.846/2013, que estabeleceu responsa-
bilidade empresarial administrativa e civil por atos de corrup¢io, embora nao cuide
de matéria penal, também trouxe previsio semelhante, ao dispor que serd levada em
consideracdo, na aplica¢io das sangoes, a existéncia de mecanismos e procedimen-
tos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentuncia de irregularidades e a
aplicagio efetiva de Codigos de Etica e de Conduta no ambito da pessoa juridica.

Ja no que tange as pessoas fisicas, a questao se revela muito mais complexa e ha
uma imensa pléiade de hipoteses que podem ser examinadas: a questdo dos crimes cul-
POso0s, 0s crimes comissivos por omissdo, a responsabilidade dos administradores, den-
tre outros. No julgamento da APn 470, conforme sera visto adiante, discutiu-se, dentre
outras questdes, a responsabilidade penal de uma figura especifica, o compliance officer.

Também referido como um gatekeeper, o compliance officer é aquele delegado
da direcao da empresa que tem como tarefa zelar pela correta implementacéo e su-
pervisiao do programa de compliance. Essa funcao pode estar concentrada em uma
sO pessoa, em um departamento composto de diversos funciondrios ou, ainda, em
figuras externas a empresa, como auditores independentes ou advogados externos.

Diante dessas ideias iniciais, ja é possivel passar a verifica¢ido de como foi trata-
da essa figura — o compliance officer — no acérdao da APn 470, pelo STE

2. CoMmPLIANCE NO ACORDAO DA AP 470

A questao envolvendo o compliance foi tratada no acérdiao da APn 470, especial-
mente no denominado “nucleo financeiro”.® Ja a denuincia afirmava que, no ambito

6. Vide, dentre outros: WELLNER, Philip A. Effective compliance programs and corporate
criminal prosecutions. Cardozo Law Review, vol. 27-1.

7. Sobre o tema, vide: SieBER, Ulrich. Programas de compliance en el derecho penal de la em-
presa. Una nueva concepcién para controlar la criminalidad econémica. In: ArRrRovo Zapa-
TERO, Luis; NIETo MARTIN, Addn (orgs.). El derecho penal econémico en la era del compliance.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p. 107.

8. Sobre o tema, vide: Rau, Charlotte. Compliance und Unternehmensverantwortlichkeit.
Frankfurt am Main u.a.: Peter Lang, 2010. passim, especialmente p. 223 e ss.

9. Destaca-se que o presente artigo nio tem a pretensao de analisar a corre¢ao ou nao da valo-
racdo da prova realizada pelo acordao. As afirmacoes feitas pelas testemunhas, bem como
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do Banco Rural, quatro acusados seriam responsaveis “pelo Comité de Prevencao a
Lavagem de Dinheiro e pelas dreas de compliance, contabilidade, juridica, operacio-
nal, comercial e tecnoldgica da instituicao financeira” (p. do acérdao).

Durante a instrucéo, ainda seguindo-se a linha do quanto exposto no acordao, a
testemunha Carlos Godinho, Superintendente de Compliance da instituicao finan-
ceira na época dos fatos, foi ouvida especificamente sobre esse tema. Nessa linha, é
interessante destacar dois pontos de seu depoimento. O primeiro deles consiste em
sua explanagio sobre o que seria, sob sua concep¢ao, o compliance:

“Como funciona o compliance? O compliance é como um advogado que tem de
analisar as normas, a legislacao e verificar se o banco esta em conformidade com
aquilo. Ele nio faz uma fiscalizacao, ele recomenda: ‘Olha, se nao fizer isso pode
acarretar um risco de imagem, um risco legal, uma multa, perder um cliente’. En-
tao, sio recomendacdes que a diretoria acata ou nao.”"°

Outro dado que teria sido revelado pela testemunha foi que um dos acusados
teria lhe orientado a excluir determinadas operacdes de empréstimo dos relatorios
internos de compliance do banco — exatamente os empréstimos que, posteriormen-
te, seriam considerados fraudulentos. Além disso, teria essa testemunha assinado
relatérios de compliance nos quais teriam sido omitidas irregularidades, dizendo
que “se viu compelido a assinar para garantir o seu emprego”.

A adulteracio dos relatorios de compliance foi tida, pelo relator, como impor-
tante dado para a condenacdo dos dirigentes da instituicao financeira por crime de
gestao fraudulenta:

“A dimensao dos fatos, a posicdo dos acusados de diretores das areas envolvidas
nas fraudes, os contatos pessoais com os demais envolvidos, a prova de participa-
¢ao especifica em alguns atos e a fraude nos relatorios semestrais de compliance
sao significativos e constituem provas suficientes da responsabilidade criminal dos
principais dirigentes do Banco Rural pelos crimes de gestio fraudulenta (...).”!!

Importante, ainda, mencionar que o acusado Vinicius Samarane foi condenado
por pratica de gestdo fraudulenta apesar de nio ter — consoante as palavras do re-
lator — “participado diretamente da concessio ou da renovacio dos empréstimos
tipificadores do crime de gestdo fraudulenta”, mas exatamente em virtude de ter

os documentos citados no acordao foram tomados como pressupostos para a analise aqui
empreendida, devendo-se, entretanto, ressaltar que foram objeto de importantes obje¢des
durante o processo. Além disso, apesar de se analisarem as condenacées por gestio frau-
dulenta e lavagem de dinheiro no ambito do denominado “nucleo financeiro”, em razao de
o exame aqui empreendido focar-se exclusivamente na questio do compliance, nao se vai
discutir a também relevantissima questio acerca do concurso entre tais figuras delitivas.

10. P do acérdao.
11. P do acérdiao.
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determinado a alteracdo dos relatorios internos do banco relativos a compliance e
prevencao da lavagem de dinheiro.

Num primeiro momento, parece que o voto refere-se a uma estrutura de crime
comissivo por omissao. Entretanto, afirma, a seguir, que a participacdo do acusado
seria menos relevante, o que refletiria na dosimetria da pena — qui¢d indicando uma
participacdo de menor relevincia. Entretanto, mais adiante, o relator refere-se a
“omissdo dolosa”, refor¢cando a percepcdo de que, efetivamente, utilizou-se de uma
estrutura de crime comissivo por omissao.

Com raciocinio semelhante, esse mesmo acusado foi condenado por crime de
lavagem de dinheiro, apresentando o relator a seguinte fundamentacao:

“Quanto a Vinicius Samarane, acres¢co que, embora nio tenha participado dire-
tamente da concessio ou da renovagao dos empréstimos fraudulentos, restou evi-
denciado pela prova, consoante ja expus, seu envolvimento nao s6 nas fraudes dos
relatorios internos, como também na estruturacao do esquema criminoso para a
ocultacio e dissimulagao das operacoes de saque em espécie envolvendo o produto
de crimes. Saliente-se que era diretor ou superintendente do Banco, ainda que nao
diretor estatutario, responsavel na instituicao especificamente pela drea de controle
e compliance, com vinculagao direta portanto as fraudes no sistema de prevencio
a lavagem.”!?

Nessa qualidade, teria dolosamente consentido “com as praticas fraudulentas,
deixando de fazer constar nos relatorios especificos as inconsisténcias observadas”.!?

Ainda sobre o crime de gestdo fraudulenta, aduziu o relator o quanto segue:

“Como se vé, tanto Samarane, quanto Ayanna também eram, em ultima anali-
se, responsdveis pela verificacdo da conformidade ou ndo das operagoes de crédito em
questdo com as normas aplicdveis a espécie, especialmente as do Banco Central. Des-
sa forma, para que o grupo criminoso obtivesse sucesso, era necessdria, dentro da
divisao de tarefas verificada entre os réus, a omissao dolosa de Ayanna e Samarane
no exercicio de suas obrigacoes (...).

Noutros termos, tanto Ayanna, quanto Samarane eram, em ultima andlise, tam-
bém responsaveis pela verificacao da conformidade ou ndo das operagoes de crédito em
questdo com as normas aplicdveis a espécie, especialmente as do Banco Central. O
sucesso da empreitada criminosa, na divisao de tarefas estabelecida pelo grupo, de-
pendia da omissao dolosa de Ayanna e Samarane no exercicio de suas obrigacoes.”!*

Nas f., o relator esclarece, no que se refere a acusada Ayanna Tenorio, para deli-
mitar sua responsabilidade, que:

12. P do acérdio.
13. P do acérdio.
14. P do acordio.
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: “Ela exercia uma funcao altissima, ao contrario do que diz o eminente revisor,
ela nao veio de baixo, foi contratada diretamente para a ctipula do banco; isso se
deu em 2004.

i Portanto, ela era nada mais nada menos, do que Vice-Presidente do banco; Vice-
1 -Presidente de uma area chave, que € a area de compliance. O que compliance? E,
nada mais nada menos, do que a drea incumbida de fazer com que se cumpram,
dentro da instituicéo, as normas internas e externas, o ordenamento juridico nacio-
nal pertinente aquela area, que no caso era a area banciria, financeira.” *’

Interessante, ainda, destacar o que disse o relator:

! “Eu entendo que a situacao dele [Vinicius Samarane], o grau de responsabilida-
i de, e consequentemente de culpabilidade, ¢ menor do que da Ayanna Tenério, que
era a sua superior hierdrquica e era a tiltima responsavel por essa area de complian-
§ ce, a qual ele também era responsavel, mas s6 que na condicio de diretor e ela de
A Vice-Presidente.”'
i . - .

Houve uma breve discussao entre relator e revisor sobre esse tema, valendo a
pena transcrevé-la integralmente, para a analise que ser4 feita adiante:

; “O Sr. Min. Ricardo Lewandowski (revisor) — (...) eu fiquei na duvida com rela-
% ¢do a responsabilidade deste réu Vinicius Samarane, sobretudo no que diz respeito
| a sua intencao subjetiva, ao dolo especifico de cometer fraude. Que ele ocupado
:’ tinha eventualmente um cargo, antes de 2004, com potencial de produzir algum
’ documento que pudesse orientar a diretoria, quanto a isso, nao ha diivida nenhu-
5 ma. Mas o que procurei ressaltar, eminente relator, é exatamente isso: ele nao tinha
o poder de impedir a concessao de empréstimos, nem de conceder (...).

| O Sr. Min. Joaquim Barbosa (relator) — Mas tinha o poder de alertar.

i O Sr. Min. Ricardo Lewandowski (revisor) — Como empregado, nio. Talvez, 14,
sentado no Conselho de Administracio, a partir de 2004, ele pudesse vetar, pudes-
se manifestar-se de viva voz etc. Mas, antes disso, eu tenho duvida.

1 O Sr. Min. Joaquim Barbosa (relator) — Vossa Exceléncia conhece muito bem,
| Ministro Lewandowski, a palavra, o verbo, da lingua inglesa, que consta do cargo
’ exercido por ele. Compliance. Compliance vem de qué? Vem de comply. O que sig-
nifica comply em inglés? ‘

O Sr. Min. Ricardo Lewandowski (revisor) — O que significa?
[ O Sr. Min. Joaquim Barbosa (relator) — Fazer cumprir, cumprir normas.
;; O Sr. Min. Ricardo Lewandowski (revisor) — Sim, fazer cumprir. Mas ele, como
; subordinado, nao pode fazer com que a autoridade superior cumpra.
| O Sr. Min. Celso de Mello: Cancelado.

15. P do acérdio.
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O Sr. Min. Ricardo Lewandowski (revisor) — Mas, se ele falhou nisso, entio,
possivelmente, ele tenha incorrido qui¢a no paragrafo tnico do art. 4.°, que
é gestdo temerdria, ou em outra figura qualquer, omissao dolosa, como Vossa
Exceléncia, inclusive, frisa em seu voto. Vossa Exceléncia atribui a ele omissdo
dolosa.

O Sr. Min. Joaquim Barbosa (relator) — Eu acho que a culpabilidade dele é me-
nor, sim, do que a dos outros.

O Sr. Min. Ricardo Lewandowski (revisor) — Pois ¢, entao, Ministro, apenas eu
queria frisar e também sem polemizar, confrontando com o que disse Vossa Exce-
lencia. Eu ouvi atentamente o voto de Vossa Exceléncia, e Vossa Exceléncia, com
todas as letras, diz omissao dolosa. Essa figura, omissao dolosa, data venia, nao se
compreende nem no caput nem no paragrafo tnico do art. 4.° da lei de regéncia.
S6 isso.

O Sr. Min. Joaquim Barbosa (relator) — Bem, vamos deixar o Colegiado decidir,
nao é2"1°

O Min. Marco Aurélio, por sua vez, entendeu que o fato de o diretor de controle
interno subscrever relatorios nio seria o suficiente para sua condenacio, observan-
do, ainda, que:

“Além disso, potencializou-se muito o fato de haver lidado no campo do de-
nominado compliance, e verifico que, no primeiro relatorio, por exemplo, langou
a assinatura como membro responsavel pelo controle interno, e Carlos Roberto
Sanches Godinho - que nio foi denunciado — como responsavel pelo setor do com-
pliance. Nao temos — ja que se potencializa muito a subscri¢do desses relatorios — a
persecucao penal dirigida a todos os subscritores.”!

Ja o Min. Ayres Britto aduz que o diretor de controle interno teria agido por
“deliberada omissao”, citando expressamente a regra do art. 13, § 2.°, 1, do CP, “na
medida em que esse acusado conhecia as operagdes ilicitas e tinha a obrigacao legal
e estatutdria de impedir a ocorréncia do resultado”.'®

Diante de um acordéo tao volumoso, seria possivel destacar outros trechos das
muitas discussoes havidas. Parece-nos, entretanto, que os argumentos acima des-
critos sdo bastante representativos da discussao havida sobre a questao da respon-
sabilidade criminal do compliance officer por omissao.

Entretanto, antes de analisarmos tal responsabilidade, é necessario contextu-

aliza-la, para que seja possivel compreendé-la de modo mais completo. Para isso,
tracaremos breves observagdes sobre os programas de compliance.

16. P. do acordao.
17. P. do acordao.
18. P do acérdio.
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3. PROGRAMAS DE COMPLIANCE: PARTICULARIDADES E CARACTERISTICAS

Nao se pretende, no curto espago desse artigo, descrever de forma pormenoriza-
da o formato ideal de programas de compliance, e ainda os critérios para construgao
dos mesmos nas companbhias brasileiras.

Os programas de compliance desenvolveram-se, de certo modo, também como
consequéncia da crescente incriminagdo de comportamentos ocorridos em contextos
empresariais. Fundamentam-se em uma concepgao preventiva de comportamentos
ilicitos ou tidos como indevidos pela empresa e, como primeiro estagio de desenvol-
vimento, procuram detectar regras especificas aplicaveis a determinadas atividades,
assim como identificar campos sensiveis, que merecem maior detalhamento e atencido
ao longo do programa, ou seja, dreas e situagdes de risco na atividade da companbhia.

“O compliance representa o reconhecimento de que a persecucdo penal e as pe-
nas regulatdrias por violagdes apds a ocorréncia das mesmas nao sao suficientes.
Apo6s desastres como o da Exxon Valdez ou desastres financeiros como o da Enron
e da WorldCom, a imposicao de penas ou multas nao resolvem o dano ja ocorrido.
Resta, pois, inaceitdvel esperar pelo dano causado por uma grande companhia ou
um grupo delas agindo em conluio para depois tentar remendd-lo. A necessidade é,
pois, de identificar os canais de risco e tentar enderecar o problema antes que elas
se tornem catdstrofes.”*

No campo das atividades financeiras, boa parte dos programas vem determinada
pelas proprias regulamentacées dos 6rgaos estatais. A regulamentagao do Banco
Central do Brasil, bem como a regulamentagao internacional sobre questoes ati-
nentes as institui¢des financeiras dominam o formato dos programas de compliance
e impde a efetividade das medidas de controle para a evitagdo dos delitos de lava-
gem de dinheiro e ilicitos tributarios.

Definidas as dreas de atuacdo e as regras que devem ser tomadas como focos
do programa de compliance — geralmente principios de governanga corporativa —,
cumpre passar a execucao propriamente dita do programa. Esta fase, assim como o
diagndstico anterior, precisa ser muito bem refletida e formatada.

Nao existe um manual de conduta pré-definido. Apesar de existirem modelos
e formatos ja determinados, cada empresa deve refletir e construir o seu modelo,
com fundamento na estrutura e administracio da mesma. Essencial que todo o
corpo diretivo esteja envolvido na construgao do programa, para que possa ser este
o reflexo da administracdo, nas palavras de Vanessa Manzi e Marcelo Coimbra:*

19. Mureny, Joseph; Moore, Michael. Compliance Programs and the U.S. Guidelines. Cor-

porate Compliance Library. Disponivel em: [file:///Users/marinaaraujo/Documents/Pesqui-
sa%20NYU/Corporate%20Compliance%20Library webarchive].

20. ComMsra, Marcelo; Manzi, Vanessa. Manual de compliance. Preservando a boa governance e
a integridade das organizacoes. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 22.
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“O compliance, como parte do modelo de atuagdo da organizacéo, alinha-se aos
objetivos globais e ferais desta, especialmente aqueles constantes da estratégia da
organizacao. Modelos de programa de compliance mais sélidos devem enfatizar o
sucesso no longo prazo, mesmo em nome de possiveis perdas que possam ser ex-
perimentadas em um curto prazo.”

A transparéncia de funcoes e a proibicdo e prevencao de praticas ilicitas sao as
pedras de toque de um programa de compliance efetivo. Também regras de direito
trabalhista e tributdrio sao essenciais para um trabalho completo. Por fim, a carac-
terizacdo de sancoes e os canais de denuncia concluem e estruturam o trabalho do
compliance officer.

Nao basta ainda toda a regra posta, apenas a efetividade torna o programa de
compliance consideravel na esfera penal. Um programa de compliance que nao é
sequer conhecido pelos funcionarios nio servira para demonstrar os rumos da ati-
vidade da empresa, nem mesmo a intengao de prevencéo de ocorréncia de condutas
ilicitas no seio da atividade empresarial.

E para determinar o que é efetivo, o FCPA (Foreign Corrupt Practices Act) nomeia
alguns critérios que podem ser reproduzidos no sistema brasileiro, tais quais: a
criacdo de um manual de conduta escrito e distribuido a todos os colaboradores, a
nomeacéao de um compliance officer, o treinamento habitual e adequado dos colabo-
radores e fornecedores, sistema eficiente de recebimento de denuncias, e a punicao
das condutas indesejadas no formato descrito no manual.

Assim, é evidente que o compliance officer é peca chave na construgio de um
sistema de controle interno de prevencéo de riscos de uma empresa. Nao obstante,
¢ essencial que se perceba o verdadeiro papel do compliance officer e a verdadeira
ratio da existéncia de tal funcio.

A estrutura que responderd pelo setor de compliance empresarial, seja ela cen-
trada em uma pessoa, em uma junta de pessoas, ou ainda em um representante
externo, nao definira as decisoes a serem tomadas por esta companhia. Ela é ape-
nas o alerta sobre os riscos evidentes e inerentes as decisdes. A afirmacao pode até
parecer um tanto quanto 6bvia, mas muitas vezes parte-se do pressuposto que o
compliance officer pode e deve fazer o impossivel para evitar qualquer tipo de con-
duta ilicita ou indesejada na companbhia.

Se assim o fosse, o compliance officer deveria ser, em verdade, o executivo prin-
cipal da companhia, e ndo apenas uma drea de assessoria na administracdo. Na
maioria das estruturas administrativas, o compliance officer nao tem sequer conhe-
cimento das decisoes tomadas pelo alto comando, e nao tem poder de veto no que
se refere a estas decisoes.

Evidente, pois, que nao se pode aceitar a imputacdo de condutas ilicitas ao com-
pliance officer sem que haja a analise efetiva da estrutura do delito em todos os seus
componentes tradicionalmente estabelecidos.
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4. RESPONSABILIDADE PENAL DO COMPLIANCE OFFICER: ANALISE DOS TRECHOS DO
, ACORDAO A LUZ DA DOGMATICA PENAL

A discussao sobre o tema compliance ocorrida no STF demonstra a imprescin-
dibilidade da utilizacdo de parametros para a avaliacdo da existéncia de respon-
i sabilidade penal por parte do compliance officer.’! Nao se acredita, contudo, ser
i necessdrio o estabelecimento de novos critérios, tendo em vista que conceitos ja
4 bem discutidos e delineados pela dogmatica juridico-penal sdo capazes de tratar
! adequadamente a questao.

% Preliminarmente, deve-se ressaltar que a responsabilidade penal, por ter natu-
reza pessoal e subjetiva, é incompativel com o estabelecimento de presunc¢des ou
regras automaticas de imputacio de responsabilidade (por exemplo, a concepgiao
1 de que o compliance officer deve sempre ser responsabilizado pela ocorréncia de
5‘ lavagem de dinheiro, por omissao ou culpa). Esse dado ganha ainda mais relevan-
cia quando se observa, a partir da multiplicidade de facetas que pode assumir o
compliance em diferentes empresas, que o compliance officer pode ter atribuicées,
funcoes e poderes bastante distintos, a depender da formatacio conferida pela em-
I presa ao seu compliance.

Por isso, deve-se concordar com Nieto Martin quando afirma que se deve deixar
| de lado todo nominalismo, buscando-se compreender qual o tipo de fungio e o
grau de vigilancia que aquele compliance officer efetivamente desempenha.??

| Voltando, agora, novamente o olhar para o acérdao da APn 470, o primeiro pon-
| to que merece reflexdo consiste no fato de que uma pessoa que figurou como supe-
rintendente de compliance nao foi denunciada por qualquer crime, tendo figurado
como testemunha, ao passo que o diretor de compliance foi denunciado e conde-
nado por gestao fraudulenta e lavagem de dinheiro. Antes de procedermos a qual-
i quer observacao sobre esse dado, é preciso ressalvar que a presente andlise foi feita
levando-se em consideracio o acorddo — quica haja juridicos esclarecidos na fase
de inquérito ou de instrucdo processual que justifiquem com maior rigor esse fato.

] De todo modo, essa ¢ uma questio interessantissima que se revela no campo
4 da responsabilidade penal em contextos empresariais: qual o fundamento juridico
1 para a auséncia de responsabilidade penal do empregado ou subordinado? Qual
}‘ seu limite? Deve-se lembrar que, tradicionalmente, nosso direito acata, como ex-
| cludente de culpabilidade, somente aquela obediéncia hierarquica relativa a uma
f ordem nao manifestamente ilegal. Cumpre ainda destacar que a mencionada subor-
J

21. Outro ponto importante seria analisar a repercussio do programa de compliance na res-
ponsabilidade penal da prépria pessoa juridica. Contudo, por fugir ao tema proposto no
presente artigo, deixa-se de fazer qualquer observacio, aqui, sobre a questio.

| 22. Nieto MaRrTiN, Addn. Introducio. In: ; ARROYO ZAPATERO, Luis (orgs.). El derecho
penal economico en la era del compliance. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p. 28.
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dinacdo deve ser sempre de uma autoridade ou de um funcionario publico, nao se
aceitando a relacao empregaticia para fins de configuracao dessa excludente. Além
disso, a ordem obedecida deve se apresentar como nao manifestamente ilegal.

Fica claro, assim, que essa excludente nao se aplica ao caso de um empregado
que recebe ordem claramente ilegal de seu superior. Nao havendo outras causas
de exclusdo de culpabilidade e, diante da previsdo do art. 29 do CP, pode-se dizer
que nosso sistema nao admitiria a auséncia de responsabilidade do subordinado.
Entretanto, essa situacao estd longe de ser juridicamente satisfatoria — como, alias,
ja pontuou Paulo de Sousa Mendes, ao afirmar que “nao se espera, com certeza,
dos trabalhadores subordinados que oponham reservas ao cumprimento de suas
tarefas, s6 porque o dever de obediéncia cessa quando conduzir a pratica de um
crime. Seria exigir-lhes demais, até porque, na pratica, tal exigéncia equivaleria a

uma condenacgao ao despedimento”.”

No caso aqui analisado, conforme ja citado, também houve discussao sobre esse
ponto quando o relator disse que compreendia a responsabilidade do acusado Sa-
marane como menor que a da ré Ayanna Tenorio, “que era a sua superior hierarqui-
ca e era a ultima responsavel por essa drea de compliance”.

Quais seriam, entao, os critérios para demarcar os espagos de responsabilidade
criminal? Imaginemos um departamento de compliance que conte com diversos
funcionarios, sendo alguns deles gerentes, além de um diretor. Todos os membros
devem ser passiveis de responsabilizaciao criminal? Apenas gerente e diretor? Ou
apenas o diretor? Se o diretor for também empregado e nao detiver poderes diretos
de administrac¢ao (estando sujeito, pois, igualmente a2 demissao) podera ele ser res-
ponsabilizado criminalmente? Sao perguntas que nao recebem, ainda, tratamento
adequado seja de nossa dogmatica penal, seja da jurisprudéncia.

A solucao, parece-nos, deve passar por uma compreensao menos legalista das
causas de exclusao de culpabilidade, verificando-se, naquele contexto concreto, se
teria sido exigivel que o agente atuasse de modo distinto. Essa analise tera de levar
em consideragao quais eram os espectros de atuacao daquela figura e sua capacida-
de de deixar de cumprir uma ordem de um superior.

Destaque-se que esse raciocinio aplica-se, sobretudo, para crimes comissivos
cometidos por a¢do, ja que, quanto aos crimes comissivos por omissao a questao é
um pouco mais complexa, conforme sera abordado.

Assim, o segundo ponto fundamental relativo a figura do compliance officer re-
fere-se exatamente a questao dos chamados crimes comissivos por omissao.** Tais

23. MEnDEs, Paulo de Sousa. Vale a pena o direito penal do ambiente? Lisboa: Associagao Acadé-
mica da Faculdade de Direito, 2000. p. 28-29.

24. Trata-se de terminologia bastante criticada e discutida na doutrina. Sobre o tema, vide
Tavares, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Madri: Marcial Pons, 2012. p. 312 e ss.
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figuras t¢ém por fundamento um dever especial de agir, atribuido a algumas pessoas
determinadas, cujo descumprimento doloso ou culposo gera a responsabilizacao
pelo resultado, como se tivesse sido cometido por acdo. Encontram previsao legal
no art. 13,8 2.°, do CP.

Atualmente, alguns autores tém apontado um conflito entre os crimes comis-
sivos por omissdo e o principio da legalidade, em sua vertente de determinagao.”
Isto porque a lei penal define os fundamentos do dever de evitar o resultado, mas
néo delimita quais sdo os resultados de lesao de bem juridico atribuiveis ao garante.
Afinal, todos os bens juridicos dos tipos de resultado sao atribuiveis ao garantidor,
ou apenas os bens juridicos mais importantes? Pode o legislador criar liviemente
figuras de garante para todos os bens juridicos? Ha quem sustente que devam ficar
restritos aos crimes contra a vida, a integridade e a liberdade.

Mesmo diante dessas criticas, por se tratar do parametro legal, deve-se examinar
se o compliance a ele se adequa. O primeiro critério legal para a caracterizacio do
garantidor consiste na assuncao de obrigacio de cuidado, protecao ou vigilancia
em virtude de lei. Atualmente, nao ha lei que estabeleca, especificamente, tal obri-
gacao ao compliance officer.

No que se refere aos critérios de assuncio de responsabilidade por contrato ou
por criagdo fatica de perigo, o compliance officer, como acima analisado, nao assu-
me o dever de evitar todo e qualquer resultado de pratica de crimes dentro da em-
presa, mas sim de estabelecer regras, fiscalizar sua aplicacdo e comunicar eventuais
problemas aqueles que detém, na empresa, os poderes de administracao. Esse dever
de evitacdo — no que se refere a praticas criminosas da administracao — somente
pode ser assumido nas hipoteses em que o compliance officer tenha capacidade de
administracdo e decisio no ambito da empresa, ou poder de veto ou suspensao de
condutas dos administradores.

Até por uma exigencia logica, se o compliance officer assumisse a obrigacao de
evitar a pratica de crimes, em geral, por terceiros, teria necessariamente de deter o
poder para impedir ou suspender tais atos. No caso de subordinados, o complian-
ce officer pode contribuir diretamente para que medidas de evitacao de resultado
sejam adotadas, a0 comunicar a direcio sobre possiveis fraudes ou outras praticas
criminosas de seu campo de fiscalizacdo. Contudo, no caso de atos da diretoria,
o compliance officer necessitaria ter poder de veto ou de impedimento de tais atos
para assumir uma posicdo de garantidor. Nao ¢ assim que se configura, em geral,
essa fungdo — muito embora possam existir estruturas nas quais o compliance officer
tenha o dever de reportar atos dos administradores de uma filial diretamente aos di-
retores da matriz estrangeira, com poder de veto ou suspensao de decisdes — nesses

25. Idem, p. 317 e ss. PAscHOAL, Janaina Conceicdo. Ingeréncia indevida: os crimes comissivos por
omissdo e o controle pela punicao do ndo fazer. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2011.
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casos, pode-se dizer que ele assume uma responsabilidade contratual pela evitacao
do resultado.

Portanto, verifica-se que, como regra geral, nao é possivel extrair, univocamen-
te, dos critérios legais atualmente existentes a configuracao do compliance officer
como garantidor.

Além do critério formal, Juarez Tavares propde combina-lo com o fundamento
material da figura do garantidor e distingue duas linhas fundamentadoras de sua
existéncia: a especial posicdo de defesa de certos bens juridicos e a responsabilida-
de pelas fontes produtoras de perigo. A primeira delas refere-se a protecao de bens
juridicos que estejam na zona de interferéncia do garantidor, quando seu titular
nao tenha condicdes de protegé-lo.”® Ja a segunda caracteriza-se quando o sujeito
tenha a protecao do bem juridico no ambito de sua responsabilidade ou tenha po-
sicao de protecdo diante de acoes de seus subordinados.?”

Ainda que se possa apontar, quanto ao compliance officer, o fundamento mate-
rial consistente em desempenhar uma funcao voltada para a prevengao de resulta-
dos, nao se pode dai automaticamente extrair a obrigatoriedade de configuragao de
crime comissivo por omissio.?®

E fundamental ressaltar que a configuracio do garantidor consiste em apenas
um dos elementos do crime comissivo por omissao. Além dele, deve-se verificar se
efetivamente houve uma omissao e um resultado; se ambos estao ligados por uma
relacao prognostica de evitacio; além do dever e possibilidade de agir —*° estes,
alias, expressamente mencionados pelo Codigo Penal.

E aqui, uma vez mais, sera relevantissimo analisar quais sdo as caracteristicas e
poderes daquele agente de compliance. Se o compliance officer, na estrutura da em-
presa, nao tem poderes de administracao ou, 20 menos, de veto de a¢des da admi-
nistracdo, nao se podera dizer que tem ele, de fato, possibilidade de agir para evitar
o resultado, diante de atuacdes de diretores ou da presidéncia da empresa. A obri-
gacao de comunicar possiveis ilicitos 2 administracao somente ganha relevancia
penal como capacidade de atuacao se tais ilicitos forem cometidos por funcionarios
subordinados, j4 que, nesse caso, sua comunicacao a administracdo da empresa
consiste em uma conduta que apresenta idoneidade para evitar o resultado, em
um juizo prognostico. Se, neste caso, a administragdo decide por nada fazer, terd o
compliance officer agido (evidentemente nao se podendo cogitar de crime omissivo
cometido por si), sendo a responsabilidade imputavel a administracao.

26. Tavares, Juarez. Op. cit., p. 316.
27. ldem, p. 317.

28. Até porque, como se viu, na maior parte das hipoteses o compliance officer ja nio terd se
enquadrado nos critérios formais estabelecidos pela nossa legislagio.

29. PaschoaL, Janaina Conceigdo. Op. cit., p. 40.
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Também na analise da relacdo entre omissao e resultado sera necessario analisar
aidoneidade da conduta do compliance officer para a evitacdo do resultado. Deve-se
lembrar que a omissdo nao desencadeia um processo causal. A conduta omissiva,
em verdade, significa uma nao interferéncia num curso causal ja existente. Por
isso, a causalidade (normativa) nos crimes omissivos tera de ser analisada sempre
de modo hipotético e probabilistico, por meio da resposta a seguinte pergunta: a
interferéncia da acdo omissiva teria alterado o curso causal, afastando-se o resulta-
do? Deve-se analisar o caso concreto com base na experiéncia normal e nos dados
técnicos especificos. Assim, ¢ simples concluir que a conduta do compliance offi-
cer, quando denuncia a propria administracao atos possivelmente criminosos desta
mesma administracdo, nao terd idoneidade para evitar sua consecucio.

Nio é possivel analisar, pois, a responsabilidade penal do compliance officer —
especialmente nos casos de condutas omissivas — sem uma analise concreta das
caracteristicas da funcéo e da capacidade e dever de agir naquele contexto empre-
sarial especifico.

Cumpre, ainda, indagar se o compliance officer nao teria um dever de comu-
nicar possiveis crimes praticados pela administracao da empresa as autoridades
publicas (como o delegado de policia, o promotor ou o juiz). Neste ponto, deve-
-se considerar que no direito brasileiro nunca se impds ao particular a comuni-
cacao de crime, sendo esta uma mera faculdade. Assim, nao havendo qualquer
disposic¢ao especifica destinada a essa figura, deve-se trabalhar com a inexisténcia
de tal obrigacao.

E interessante observar como essa discussdo foi realizada no acordiao da APn
470.

Por um lado, a testemunha Carlos Godinho referiu que a area de compliance tra-
caria “recomendacoes que a diretoria acata ou nao” e também confirmou que assi-
nou relatorios de compliance nos quais foram deliberadamente omitidas irregulari-
dades, mas o fez “para garantir seu emprego”. Assim, pode-se dizer que — partindo-
-se do pressuposto da correciio do relato testemunhal — o agente de compliance em
questdo nio detinha poder (no sentido normativo, nao meramente fatico) de agir.

Também na ja transcrita discussdo havida sobre esse tema entre revisor e relator,
a questdo surge quando se discute se o acusado Vinicius Samarane tinha ou nao
poder de fazer com que seus superiores cumprissem determinacoes dele.

Entretanto, apesar de os elementos féticos terem se apresentado e sido objeto
de questionamento, o STF nio se valeu, mais marcadamente, da dogmatica penal
dos crimes comissivos por omissdo para sua analise. Nao se vislumbra, nos votos e
nas discussoes havidas, meng¢oes a configuracio dessa estrutura delitiva, tampouco
exame de seus componentes acima arrolados — a impressao que se tem, a partir da
leitura, é que os votos se construiram de modo mais intuitivo. Diante disso, deve-se
lamentar que o tribunal nao tenha feito uso de uma ferramenta que vem sendo acu-
rada ao longo de décadas de discussoes pela doutrina penal e que visa, justamente,
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tentar conferir maior rigor e seguranca juridica as decisdes, sobretudo em um caso
complexo como esse.

5. ConcLusAo

Antes de tracar algumas conclusdes, é importante destacar que o presente artigo
buscou fazer uma analise ainda bastante perfunctéria sobre um problema que se
apresentou ao direito penal apenas mais recentemente. Trata-se muito mais de um
convite a reflexao e ao debate do que do estabelecimento de conclusées absolutas.
Contudo, nao se pode deixar de mencionar a crenca de que é na dogmatica penal,
na estrutura do delito e no exame de seus componentes que devem ser buscadas as
respostas essas questoes.

Se ¢ verdade que uma dogmatica penal sem consequéncias deve ser criticada,
como faz Schunemann, também a solucao de casos concretos desprovida de cri-
térios e sem estar pautada por um esquema estruturado e racional de analise nao
deve ser admitida.

A modo de conclusao, nao se pode esquecer que o compliance é concebido fun-
damentalmente como uma ferramenta preventiva, sendo integralmente estruturado a
partir desta finalidade. Em razao disso, sua relacao com o direito penal jamais sera de
plena harmonia, ja que a racionalidade penal — nao obstante as muta¢des que vem
sofrendo — ¢é oposta: trabalha-se apos o dano, a lesao ou a criagao de perigo. Portanto,
respostas simplistas e formalistas jamais conseguirao se revelar satisfatorias nessa sea-
ra, conforme se verificou ao longo do exame da responsabilidade do compliance officer.

Outro dado importante, mais afeto a politica criminal do que a dogmatica, con-
siste em se definir que tipo de tratamento deve ser conferido aos programas de
compliance quando se pretende evitar ofensas a bens juridicos. Nessa linha, estudos
criminolégicos ja apontam para a particular efetividade do compliance, ja que é
elaborado a partir dos conhecimentos especiais da empresa, na atividade que de-
senvolve, conseguindo estabelecer conteudos bastante especificos.*

Nessa linha, o estimulo a criagao de programas de compliance efetivos deve ser
adotado como uma medida de promogao da tutela de bens juridicos, nao se de-
vendo impor, automaticamente, maior rigor no que se refere a responsabilizacio
criminal de figuras como o compliance officer, por exemplo. Deve-se, nessa seara,
trabalhar com as ja estabelecidas estruturas da teoria do delito, que revelam sua
solidez nao apenas sob o aspecto dogmatico, como também na consecucao dos
objetivos de politica criminal.

30. Também seria determinante a postura da empresa no que se refere ao estabelecimento de um
ambiente propicio ou refratdrio a pratica de crimes por seus funciondrios ou representantes.
A cultura organizativa e os valores empresariais seriam, igualmente, importantes influéncias
sobre as condutas individuais. Sobre o tema, vide: Sieser, Ulrich. Op. cit., p. 96-98.
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1. INTRODUCAO

O art. 22 da Lei 7.492/1986 (Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro Nacio-

nal) estabelece:

“Art. 22. Efetuar operag¢ao de cambio nio autorizada, com o fim de promover

evasdo de divisas do Pais:
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Pena — Reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem, a qualquer titulo, promove, sem
autorizagio legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior, ou nele mantiver de-
positos nao declarados a reparticio federal competente.”

Tal dispositivo, referido genericamente como crime de “evasao de divisas”
(apesar de tipificar condutas relacionadas a valores que nao necessariamente te-
nham sido evadidos do pais), contempla, em verdade, trés condutas distintas: (a) a
realizacdo de operagao de cambio nao autorizada, com o fim de promover evasao
de divisas do pais (caput); (b) a evasao de moeda ou divisa para o exterior sem
autorizagao legal (paragrafo tnico, primeira parte); e (¢c) a manutengao de depo-
sitos no exterior sem declaragao a reparti¢ao federal competente (paragrafo unico,
segunda parte).

Assim, da mesma maneira que ocorre com os delitos de contrabando e descami-
nho (art. 334 do CP), néo se confundem as infragdes penais tipificadas no art. 22
da Lei 7.492/1986.

O objeto do presente artigo é o exame, apenas, do delito estatuido na segunda
parte do paragrafo unico do artigo, correspondente a2 manutencao de depésitos no
exterior sem declaragao a reparticao federal competente, a luz do acérdao profe-
rido pelo STF na APn 470 (Pleno, j. 17.12.2012, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe
22.04.2013).

Para tanto, a exposi¢ao se divide, além desta introducéo, na seguinte estrutura:
(a) contextualizacdo da Lei 7.492/1986; (b) exame dos deveres administrativos de
declaragdo da manutencio de depdsitos no exterior perante a Receita Federal e o
Banco Central; (¢) identificagao do bem juridico tutelado pelo tipo penal do art.
22, paragrafo dnico (segunda parte), da Lei 7.492/1986; (d) determinagao de qual
a “reparticdo federal competente” mencionada no tipo penal e identificagao dos
valores minimos de depositos a exigirem declaragéo e data-base a ser considerada;
e, finalmente, (e) analise de alguns pontos decididos pelo STF no julgamento da
APn 470 em relacio ao referido delito.

1. Pode ocorrer entre as trés figuras do art. 22 da Lei 7.492/1986, situagao de progressao cri-
minosa ou de crime progressivo. E o que se da, por exemplo, no caso das chamadas opera-
¢oes de dolar-cabo. E que, inicialmente, verifica-se a realizacio de operagdo de cambio nao
autorizada, com o fim de promover evasao de divisas do pais, perfectibilizando o delito
do caput. Se, em seguida, efetivamente ocorre a saida (ainda que meramente escritural ou
contdbil, conforme decidido pelo STF na propria APn 470) das divisas, tem-se uma pro-
gressao criminosa (ou um crime progressivo, se ficar caracterizado que o agente ja tinha
a intengdo de prosseguir na pratica delituosa) entre a figura do caput e a primeira figura
do pardgrafo unico. Tal progressao criminosa (ou crime progressivo) pode continuar até
a manutencdo dos depdsitos no exterior (art. 22, paragrafo unico, segunda figura), sem
declaragéo a autoridade federal competente.
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2. A Lel 7.492/1986 HOJE: RELEITURA “DE CIMA PARA BAIXO" E “DE BAIXO
PARA CIMA"

A Lei 7.492/1986 ja completou 27 anos. Editada num ambiente normativo di-
ferente daquele inaugurado em outubro de 1988 e, muito mais ainda, do locus
constitucional hoje vigente, as normas que se extraem do seu texto, hic et nunc,
nao sao as mesmas construidas a partir dos mesmos dispositivos legais ao tempo
de sua publicacao.

A norma juridica em geral, e a Constituicdo em especial, é obra viva, mutavel
conforme a evolucao da sociedade que pretende regular. Consoante jd teve ensejo
de afirmar o ex-Min. Eros Grau, do STF, “a Constituicio é a ordem juridica de uma
sociedade em um determinado momento historico e, como ela é um dinamismo, é
contemporanea a realidade — repito: o direito, instancia da realidade social, é mo-
vimento, e nio linguagem congelada. Por isso podemos dizer que em verdade nao
existe a Constituicao, do Brasil, de 1988. Pois o que realmente hoje existe, aqui e
agora, é a Constituicao do Brasil, tal como hoje, aqui e agora, estd sendo interpreta-
da/aplicada” (voto proferido no RE 390.840, Pleno, j. 09.11.2005, rel. Min. Marco
Aurélio, DJ 15.08.2006).

Ademais, nao s6 os fundamentos constitucionais que embasam o direito penal
protetor do Sistema Financeiro Nacional se modificaram. Também, em igual ou
maior medida, modificou-se de modo notédvel o proprio Sistema Financeiro Nacio-
nal, o que impde uma releitura das normas penais relacionadas.

Portanto, do ponto de vista hierdarquico-normativo, a Lei 7.492/1986 sofreu,
passado quase 1/4 de século desde sua edicdo, alteracdes “de cima para baixo”, por
meio de um processo de filtragem constitucional, e “de baixo para cima”, através
de uma renovacio dos elementos normativos que preenchem boa parte dos tipos
penais. Sua releitura critica, portanto, ¢ imperiosa.

Nesse contexto é que deve ser entendida qualquer aproximacao interpretativa
aos tipos penais da Lei 7.492/1986, como a que agora se realiza sobre o delito de
manutencdo de depdsitos no exterior sem declaracdo a reparticio federal com-
petente.

3. DEVERES ADMINISTRATIVOS DE DECLARACAO DA MANUTENCAO DE DEPOSITOS
NO EXTERIOR

Antes de examinar o tipo penal, é preciso frisar que nio existe diivida de que
as pessoas fisicas e juridicas domiciliadas no pais possuem dois distintos deveres
administrativos de declaracdo da existéncia de depositos mantidos no exterior: um
deles perante a Receita Federal e o outro perante o Banco Central do Brasil.

Em relacdo a Receita Federal, tal obrigacao, para a pessoa fisica, decorre da pre-
visdo do art. 25, § 4.°, da Lei 9.250/1995:

233




234

Revista Brasiteira De CiEncias Criminais 2014 © RBCCriv 106

“Art. 25. Como parte integrante da declaracao de rendimentos, a pessoa fisica
apresentard relacdo pormenorizada dos bens iméveis e moveis e direitos que, no
Pais ou no exterior, constituam o seu patrimonio e o de seus dependentes, em 31 de
dezembro do ano-calendério, bem como os bens e direitos adquiridos e alienados
no mesmo ano.

C.)

§ 4.° Os depositos mantidos em bancos no exterior devem ser relacionados pelo
valor do saldo desses depdsitos em moeda estrangeira convertido em reais pela
cotacdo cambial de compra em 31 de dezembro do ano-calenddrio, sendo isento o
acréscimo patrimonial decorrente de varia¢io cambial.”

Tal dever vem regulamentado no Dec. 3.000/1999 (Regulamento do Imposto de
Renda). Preveem os arts. 798 e 804 do RIR:

“Art. 798. Como parte integrante da declaracio de rendimentos, a pessoa fisica
apresentara relacdao pormenorizada dos bens iméveis e moveis e direitos que, no
Pais ou no exterior, constituam o seu patrimdnio e o de seus dependentes, em 31 de
dezembro do ano-calendario, bem como os bens e direitos adquiridos e alienados
no mesmo ano.

§ 1.° Devem ser declarados:

(...

I1I - os saldos de aplicacdes financeiras e de conta corrente bancéria cujo va-
lor individual, em 31 de dezembro do ano-calendario, exceda a cento e quarenta
reais;

(..

Art. 804. Os saldos dos depdsitos em moeda estrangeira, mantidos em bancos
no exterior, devem ser relacionados com a indicacdo da quantidade da referida
moeda, convertidos em reais com base na taxa de cambio informada pelo Banco
Central do Brasil para compra, em vigor na data de cada depésito.”

Ja as pessoas juridicas sao obrigadas a incluir, em sua declaracao de renda, os
lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior, desde que o Brasil
passou a adotar o regime de universalidade (tributagao global) da renda, com o
advento da Lei 9.249/1995, cujo art. 25 dispoe:

“Art. 25. Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior serao
computados na determinacao do lucro real das pessoas juridicas correspondente ao
balanco levantado em 31 de dezembro de cada ano.”

Esse dever esta regulamentado no Dec. 3.000/1999 (Regulamento do Imposto
de Renda). Prevé o art. 808 do RIR:

“Art. 808. As pessoas juridicas deverdo apresentar, até o ultimo dia 1til do més
de marco, declaracio de rendimentos demonstrando os resultados auferidos no
ano-calendario anterior.”
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A obrigacio de declaracio da manutencido de valores no exterior ao Ban-
co Central, para pessoas fisicas ou juridicas, decorre do estabelecido no Dec.-lei
1.060/1969:

“Art. 1.° Sem prejuizo das obrigacoes previstas na legislacdo do imposto de ren-
da, as pessoas fisicas ou juridicas ficam obrigadas, na forma, limites e condigoes
estabelecidas pelo Conselho Monetario Nacional, a declarar ao Banco Central do
Brasil, os bens e valores que possuirem no exterior, podendo ser exigida a justifica-
¢do dos recursos empregados na sua aquisi¢ao.

Pardgrafo unico. A declara¢io devera ser atualizada sempre que houver aumen-
to ou diminui¢ao dos bens, dinheiros ou valores, com a justificacao do acréscimo
ou da reducio.”

Ocorre que, por mais de 30 anos, a declara¢ao dos valores a Receita Federal
supriu a necessidade de declaraciao ao Banco Central, pois, através da Res. 139, de
18.02.1970 — revogada apenas pelo art. 8.° da Res. CMN 2.911/2001 -, o Banco
Central delegou, em seu item I, a atribui¢do para o controle de tais declara¢des ao
Ministério da Fazenda: “O recebimento e o controle das declaracoes de bens e va-
lores no exterior a que estdo obrigadas as pessoas fisicas ou juridicas, domiciliadas
ou com sede no Brasil, na forma do Decreto-lei n. 1.060, de 21 de outubro de 1969,
serdo executados pelo Ministério da Fazenda, conforme entendimentos entre esse
Ministério e o Banco Central do Brasil”.

Com base nessa delegacao, o Ministério da Fazenda, por intermédio da Secreta-
ria da Receita Federal, expediu o Ato Declaratério Normativo n. 7, de 31.07.1981,
no qual determinou que a obrigacao prevista no Dec. 1.060/1969 estaria suprida
pela declaracdo anual de imposto de renda: “Declara, em cardter normativo, as
Superintendéncias Regionais da Receita Federal e demais interessados, que a apre-
sentacdo anual de bens e valores de que trata o artigo 619 do Regulamento do Im-
posto de Renda, aprovado pelo Decreto n. 85.450, de 4 dezembro de 1980, supre a
exigéncia prevista no artigo 1.° do Decreto-lei n. 1.060, de 21 de outubro de 1969,
que preve a declaragao ao Banco Central do Brasil de bens e valores existentes no
exterior, de pessoas fisicas residentes no Pais”.

Essa situacdo perdurou até a revogacio da Res. 139/1970 pelo art. 8.° da Cir-
cular n. 2.911, de 29.11.2001, a qual dava autoriza¢ao ao Banco Central para fixar
os limites e as condic¢oes da declara¢ao de capitais brasileiros fora do territorio
nacional. Em 07.12.2001, foi editada a Circular Bacen n. 3.071, que disciplinou
a Declaracao Anual de Capitais Brasileiros no Exterior a partir de 2002, com data
base de 31.12.2001, nos seguintes termos:

“Art. 1.° As pessoas fisicas e juridicas residentes, domiciliadas, ou com sede no
pais, assim conceituadas na legislacao tributaria, devem informar, anualmente, ao
Banco Central do Brasil, os valores de qualquer natureza, os ativos em moeda e
os bens e direitos mantidos fora do territorio nacional, por meio de declaragio na
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forma a ser disponibilizada na pagina do Banco Central do Brasil na Internet (...) a
partir de 02 de janeiro de 2002.

Art. 2°(..)

Art. 3.° As informacoes referentes ao ano de 2001, com data-base em 31 de de-
zembro, devem ser prestadas no periodo de 02 de janeiro a 31 de marco de 2002.

1 Art. 4.° Os detentores de ativos cujo total, em 31 de dezembro de 2001, seja
E inferior ao equivalente a R$ 10.000,00 (dez mil reais) ficam dispensados de prestar
a declaracao de que trata esta Circular.”

‘ Tal regulamentacao vem sendo renovada anualmente (Circulares n. 3.110/2002,
}‘ 3.181/2003, 3.225/2004, 3.278/2005, 3.313/2006, 3.345/2007, 3.384/2008,
| 3.442/2009, 3.496/2010, 3.523/2011, 3.574/2012 e 3.624/2013) tendo sido mo-
dificado o limite minimo para obrigatoriedade da declaracao. Tal limite, origina-
riamente de R$ 10.000,00, consoante visto, passou a ser de R$ 200.000,00, ainda
! para a data-base de 31.12.2001, nos termos do art. 1.° da Circular n. 3.110/2002;
‘ de R$ 300.000,00, para a data-base 31.12.2002, segundo o art. 3.° da Circular n.
! 3.181/2003 e de US$ 100.000,00, desde 2003, conforme as Circulares n. 3.225/2004,
3.278/2005, 3.345/2007, 3.384/2008, 3.442/2009, 3.496/2010, 3.523/2011,
i 3.574/2012 e 3.624/2013.

Nao se discute, portanto, que, do ponto de vista administrativo, atualmente,
existem deveres de apresentacao de declaracoes de manutencio de capitais no
exterior, a depender do valor, tanto ao Banco Central como a Receita Federal.
Ainda do ponto de vista administrativo, o descumprimento de ambas as obri-
gacoes gera a aplicacao de sancoes: pelo Banco Central, com fulcro no art. 1.°,
caput, da MedProv 2.224, de 04.09.2001;2 pela Receita Federal, com base no art.
44,1, da Lei 9.430/1996.3

‘ O que gera polémica — gerava, ao menos, até o julgamento da APn 470 - ¢ a

questdo atinente a qual dos entes se refere o art. 22, paragrafo unico, in fine, da
Lei 7.492/1986, quando alude a “reparticao federal competente”. E tal questao so-
| mente pode ser adequadamente resolvida se analisado o tipo penal a luz do bem
| juridico tutelado.

2. “Art. 1.° O nao fornecimento de informagoes regulamentares exigidas pelo Banco Central
do Brasil relativas a capitais brasileiros no exterior, bem como a prestagio de informagoes
falsas, incompletas, incorretas ou fora dos prazos e das condicdes previstas na regulamen-
tagdo em vigor constituem infracdes sujeitas a multa de até R$ 250.000,00 (duzentos e
cinquenta mil reais).”

i 3. “Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: I — de
75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contri-
| buigio nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragio e nos de
declaracdo inexata.”
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4. BENS JURIDICOS DIFUSOS E CRIMES ECONOMICOS

A questao do(s) bem(ns) juridico(s) tutelado(s) nos crimes ditos economicos
é bastante controversa na doutrina. Antes de examinar diretamente o tema — so-
bre o qual nao tenho a pretensao de ser exaustivo —, impdem-se algumas breves
consideragdes acerca da importancia da no¢ao de bem juridico para a adequada
compreensao dos tipos penais.

Bem juridico pode ser definido como “a expressao de um interesse, da pessoa ou
da comunidade, na manutengio ou integridade de um certo estado, objeto ou bem em
si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente reconhecido como valioso”.*

Para serem merecedores de tutela penal, os bens juridicos, além de nao serem
eficazmente protegidos por normas nio penais, devem estar “sempre em compasso
com o quadro axiologico (Wertbild) vazado na Constitui¢io e com o principio do
Estado Democratico e Social de Direito”,> ou seja, devem encontrar fundamento,
direta ou indiretamente, na Constitui¢io, repositorio dos fundamentos e valores
essenciais acolhidos no ordenamento juridico.

Mas isso nao basta, é preciso que tais vetores constitucionais sejam revestidos
de especial importancia.® Isso porque, num Estado Democratico de Direito, so-
bressaem, em matéria penal, os postulados da fragmentariedade e da intervencao
minima, que exigem que a sanc¢ao penal seja destinada exclusivamente aquelas
condutas consideradas ofensivas aos bens juridicos que nao possam ser adequada e
satisfatoriamente tuteladas por normas de carater administrativo, civil etc. Enfim,
no Estado Democratico de Direito, a san¢ao penal deve ser encarada como ultima
ratio do sistema.’

4. Dias, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sao Paulo: Ed.
RT, 1999. p. 63.

5. Prapo, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. vol. I, p. 257.

6. Conforme Luis Greco bem observa: “[n]em tudo que a Constitui¢4o acolhe em seu bojo
pode ser objeto de tutela pelo direito penal. A palavra-chave aqui é o principio da subsidiarie-
dade, ou da ultima ratio, ou da interven¢io minima: como o direito penal dispoe de san¢oes
especialmente graves, nao basta uma afetacao de qualquer interesse de cardter infimo para
legitimar a interven¢io penal. A nossa Constitui¢do protege até mesmo os interesses do
Colégio Pedro II, ao qual dedica dispositivo proprio, em que declara: ‘O Colégio Pedro II,
localizado na Cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na orbita federal (art. 242, § 2.°). E ne-
cessario, muito mais, que o bem seja dotado de alguma relevancia, de fundamental relevan-
cia, de relevancia tamanha que se possa justificar a gravidade da san¢ao que a sua violagao
em regra acarreta. Dai por que precisamos de uma defini¢io de bem juridico mais restrita do
que a mera referéncia a valores constitucionais” (Modernizacdo do direito penal, bens juridicos
coletivos e crimes de perigo abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 83-84).

7. “A intervencio penal como a ultima ratio da politica de protecao estatal, apenas naqueles
casos em que uma outra forma menos drastica de sangio nao se mostre suficientemente
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Questio especialmente controversa é a da compatibilidade desse direito penal
fundado, constitucionalmente, na nocao de bem juridico, com a protecio de bens
juridicos metaindividuais, como ocorre na criminalidade econdmica.

Em que pesem as opinides em sentido contrario, entendo valida a tutela penal
de bens juridicos coletivos. O tema, em verdade, nao é novo. A nao se admitir
tais incriminacoes, até mesmo crimes contra a Administracio Publica, como a
corrup¢ao e o peculato nao seriam admissiveis, na medida em que protegem a
integridade de algo intangivel, que nido compde a individualidade de nenhum ser
humano.

A querela, todavia, ganha contornos mais dramaticos no contexto da chamada
sociedade de risco (Ulrich Beck). Tal modelo de sociedade atual demanda a regu-
lacdo penal das atividades capazes de produzir perigo, com o intuito de se atenuar
a inseguranca decorrente da complexidade, globalidade e dinamismo social, na
expectativa de que o direito penal seja capaz de evitar condutas geradoras de risco e
de garantir um estado de seguranca. A tutela penal se intensifica em dreas estranhas
ao direito penal tradicional, como o meio ambiente, a ordem econémica, o mercado
de capitais, o sistema financeiro etc.

E verdade que essa tendéncia pode entrar em choque com os pressupostos do
direito penal classico, fundado na estrita legalidade, na proporcionalidade, na cau-
salidade, na subsidiariedade, na intervencao minima, na fragmentariedade e le-
sividade, por exemplo. A situacao ¢ paradoxal, na medida em que, de um lado,
defende-se que o direito penal dedique-se apenas a protecio subsididria repressiva
dos bens juridicos essenciais, por meio de instrumentos tradicionais de imputacao
de responsabilidade, segundo principios e regras classicos de garantia, e, de outro,
postula-se a flexibilizacido e ajuste dos instrumentos dogmdticos e das regras de
atribuicdo de responsabilidade, para que o direito penal retina condi¢oes de atuar
na protecdo dos bens juridicos metaindividuais, e no controle dos novos fenéme-
nos do risco.

Nao pretendo (nem teria condigoes de fazé-lo) equacionar essas dificuldades
em espaco tao curto. Ressalto apenas que, segundo vejo, mais produtiva do que a
negacido genérica da constitucionalidade de qualquer tipo penal voltado a proteciao
de bens juridicos metaindividuais ¢é a identificacdo criteriosa da finalidade que se
pretende atingir com a tutela penal, a fim de verificar se estd albergada (ou nao) por
relevantes valores constitucionais. Apés tal identificacao, serd possivel, com maior
proveito e rigor, submeter a regra penal incriminadora ao teste de proporcionalida-
de (adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), considerando

eficaz, teria a sua razdo de ser, precisamente, no fato da pena interferir com valores essen-
ciais do individuo.” RoxiN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Trad. A. P
S. L. Natscheradetz, A. L. Figueiredo e M. E Palma. Lisboa: Veja, 1998. p. 29.
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que qualquer norma penal consubstancia profunda restrigéo ao direito fundamen-

tal a liberdade.

No caso dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, o bem juridico, em
muitos casos, nio se mostra claramente identificavel. Essa circunstancia leva parte
da doutrina a, constantemente, sustentar sua inconstitucionalidade.

Costuma-se referir a boa execucio da politica econdmica governamental como
sendo o bem juridico tutelado pela Lei 7.492/1986.% Em verdade, o bem juridico
protegido pela lei nao é propriamente a boa execucao da politica governamental,
mas, sim, a regularidade e o desenvolvimento do proprio Sistema Financeiro Na-
cional, dentro de cujo ambito se promove a mencionada politica.

E isso, por conseguinte, que se busca proteger com a tutela penal veiculada pela
Lei 7.492/1986: o propiciar de condigoes saudaveis de funcionamento da ordem
econdmica estabelecida pela Constitui¢ao de 1988, que pressupde a organizacéo do
mercado, a regularidade de seus instrumentos, a confianga nele depositada pelos
seus participantes, a estabilidade e transparéncia das instituicdes que lidam com
valores alheios, o estabelecimento de regras claras e seguras de negociagio, a pro-
tecao das poupangas etc.

Por outro lado, se esse é o bem juridico tutelado, em geral, pela Lei 7.492/1986,
cada delito nela tipificado deve proteger mais especificamente algum dos aspec-
tos do Sistema Financeiro, tal como a confiabilidade das institui¢ées financeiras,
decorrente da fiscalizagio publica — no caso do crime tipificado no art. 16 da Lei
7.492/1986, por exemplo. Essa busca por uma maior concretizagao das finalidades
de cada tipo penal é uma lacuna a ser preenchida pela doutrina.

Firmadas essas premissas, reputo, sob uma perspectiva geral, que a atribuicio
de desvalor a condutas que colocam em risco bens juridicos difusos, por si s6, nao
inquina o tipo penal do vicio da inconstitucionalidade. E necessario, porém, ave-
riguar se existe proporcionalidade na criminalizacio da conduta, analisando-se o
fim pretendido, a efetividade do meio e a estrita necessidade da utiliza¢do da ultima
ratio juridica.

Superado esse ponto, destaco que, entre as fungdes mais importantes da nocéo
de bem juridico, encontra-se a de informar a interpretagio teleolégica do tipo penal.
Nesse sentido, a nogio funciona como “um critério de interpretacéo dos tipos penais,
que condiciona seu sentido e alcance a finalidade de protegao a certo bem juridico”.’

O tipo penal existe, sempre, para a tutela de um (ou mais) bem(ns) juridico(s).
E isso que justifica sua existéncia. Ndo se pode atribuir a causa da aplica¢io de uma

8. PiMENTEL, Manuel Pedro. Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Sao Paulo: Ed. RT,
1987. p. 26.

9. Prapo, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 4. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2009. p. 51.
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sancdo penal apenas a tipicidade formal, mera subsuncao do fato concreto a hipate-
se de incidéncia penal. Para que um fato seja considerado tipico, exige-se também
a constatacdo da tipicidade material (a presenca de um critério material de selecdo
do bem a ser protegido).'°

Conforme Zaffaroni e Pierangeli: “sem o bem juridico, ndo ha um ‘para que?’
do tipo e, portanto, nao ha possibilidade alguma de interpretacao teleologica da lei
penal. Sem o bem juridico caimos num formalismo legal, numa pura ‘jurisprudén-
cia de conceitos™.!!

Funciona, a nogdo de bem juridico, nesse caso, como indicativo de uma inter-
pretacdo teleologica redutiva.'* Essa premissa deve estar subjacente a andlise de
cada tipo penal examinado.

5. O BEM JURIDICO TUTELADO PELO TIPO DE MANUTENCAO DE DEPOSITOS NAO
DECLARADOS NO EXTERIOR (ART. 22, PARAGRAFO UNICO, ULTIMA FIGURA, DA
L1 7.492/1986)

O S P T PP L L " i B R NSRS,

A doutrina nao é pacifica quanto ao bem juridico protegido pela norma em co- :
mento. Uma investigacdo mais detida do bem juridico tutelado, embora fundamen-
tal para a boa compreensao do tipo penal, tem sido negligenciada pela doutrina,
que ndo tem retirado dai, em regra, as consequéncias necessrias para a interpreta-
¢do do tipo penal.

Tigre Maia afirma que hd “nitida predominancia da protecdo a ordem tributaria,
eis que os registros oficiais tem por objeto, neste caso, a cobranga de tributos even-
tualmente aplicdveis, sem prejuizo dos reflexos cambiais da conduta”.!®

Ja para Schmidt e Feldens, o bem juridico protegido é a “regular execucao da
politica cambial, uma vez certo que depositos titulados no exterior constituem-se
como um passivo cambial”. Prosseguem afirmando que “mais especificamente, o
controle exercido pelo Bacen sobre depésitos no exterior tem por objetivo mapear
o quadro dos capitais brasileiros no exterior e conhecer a composicio do passivo

10. STE RE 536.486, 2.* T., j. 26.08.2008, rel. Min. Ellen Gracie, Dje 19.09.2008.

11. Manual de direito penal brasileiro. 7. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2007. vol. I, p. 398-399. Acres-
centam, ainda, os autores (p. 394): “O tipo é criado pelo legislador para tutelar o bem
contra as condutas proibidas pela norma, de modo que o juiz jamais pode considerar in-
cluidas no tipo aquelas condutas que, embora formalmente se adequem a descri¢ao tipica,
realmente nao podem ser consideradas contrérias 2 norma nem lesivas do bem juridico
tutelado”.

12. EnaiscH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gul-
benkian. p. 147.

13. Dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 139.
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externo liquido do pais, dados esses convenientes e necessarios a boa formatagio
da politica cambial brasileira, sendo essa a finalidade protetiva da norma”.**

Aprofundemos essa ideia. A Unido compete administrar as reservas cambiais
do pais e fiscalizar as operacoes de natureza financeira, especialmente as de crédi-
to, cambio e capitalizacdo, bem como as de seguros e de previdéncia privada, nos
termos do art. 21, VIII, da CE Tais atribui¢des sao exercidas, essencialmente, pelo
Banco Central, a quem compete “atuar no sentido do funcionamento regular do
mercado cambial, da estabilidade relativa das taxas de cimbio e do equilibrio no
balanco de pagamentos” (art. 11, II1, da Lei 4.595, de 31.12.1964).

O Banco Central assim justifica a obrigatoriedade da declaragio de capitais bra-
sileiros no exterior: “O levantamento sobre capitais brasileiros no exterior com-
plementa a contabilidade do total de ativos e de passivos externos do Brasil para
a afericdo da Posicao Internacional de Investimentos (PII), importante fonte de
informacoes para a formulacdo da politica econdmica nacional. Adicionalmente,
os dados obtidos permitem ao pais atender a Pesquisa Coordenada sobre Investi-
mentos em Portfolio (Coordinated Portfolio Investment Survey — CPIS), gerenciada
pelo Fundo Monetdrio Internacional (FMI) e que envolve mais de oitenta paises
comprometidos com a divulgacdo do quadro total dos ativos, desagregados por
diferentes rubricas”.'>

Portanto, para o Banco Central, a declaraciao dos capitais pertencentes a brasi-
leiros mantidos no exterior possui duas finalidades, sendo uma ligada a formulacio
da politica econémica brasileira e a outra atrelada 4 cooperagio internacional.

No que diz respeito a primeira finalidade, trata-se de verificar a totalidade
dos capitais brasileiros relevantes existentes no exterior. A Posi¢do Internacional
de Investimentos se define como um relatorio estatistico que reflete, num certo
momento, o valor e a composi¢do dos ativos e passivos financeiros externos da
economia.’®

14. O crime de evasdo de divisas: a tutela penal do sistema financeiro nacional na perspectiva da
politica cambial brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 178.

15. Conforme relatério intitulado “Capitais brasileiros no exterior — Resultados — 2001 a
2006”. Disponivel em: [www4.bcb.gov.br/rex/CBE/Port/ResultadoCBE2006.pdf]. Acesso
em: 02.12.2013.

16. As estatisticas de Posicdo Internacional de Investimento seguem a metodologia de-
finida no Manual de Balanco de Pagamentos e Posicao Internacional de Investimentos
do Fundo Monetario Internacional —~ FMI (BPM6), atualmente na 6.* edicdo (2009). A
definicdo de Posicao Internacional de Investimento que ali se encontra €é a seguinte: “The
international investment position (IIP) is a statistical statement that shows at a point in
time the value and composition of (a) financial assets of residents of an economy that are
claims on nonresidents and gold bullion held as reserve assets, and (b) liabilities of resi-
dents of an economy to nonresidents”. O texto completo do IMF’s Balance of Payments and
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Quanto a segunda finalidade, trata-se do fornecimento de dados a Pesquisa
Coordenada sobre Investimentos em Portfolio (Coordinated Portfolio Investment
Survey — CPIS), gerenciada pelo Fundo Monetério Internacional (FMI). Tal pes-
quisa é realizada em periodicidade anual, pelo Departamento de Estatistica do
I FMI, em atendimento & recomendacdo feita pelo Relatério de Mensuracao de
| Fluxos Internacionais de Capitais (Report on the Measurement of International Ca-
pital Flows).

Fosse somente essa segunda a finalidade da tipificacdo penal, parece inegdvel
que a parte final do paragrafo unico do art. 22 da Lei 7.492/1986 seria flagrante-
mente inconstitucional, pois ndo é legitimo converter o direito penal em medida
coercitiva apenas para a obtenc¢do de dados de pesquisa de organismos interna-
cionais.

g
4
3
7
;

A primeira finalidade apontada apresenta maior relevancia. A verificacdo da
i totalidade dos capitais brasileiros relevantes existentes no exterior, através de sua
| finalidade estatistica, permite que o Banco Central determine, a0 menos aproxi-
madamente, o valor dos depoésitos existentes no exterior pertencentes a pessoas
° domiciliadas no Brasil, possibilitando sua efetiva atuacao na regulacao da taxa de
cambio.

O cambio, ressalte-se, constitui “o principal preco da economia, capaz de afetar
todos os outros precos”.!” A taxa de cambio pode afastar ou atrair investimentos,
i facilitar ou dificultar o comércio exterior, incentivar ou quebrar setores da econo-
f mia, expandir ou difundir a inflacdo, aumentar ou diminuir o consumo, enfim,
influenciar em todas as dreas da economia.

Atualmente, o Brasil adota um modelo de taxa de cambio flutuante, mas com
intervencio estatal. Tal modelo ¢ denominado dirty floating (ou “flutuacdo suja”),
justamente porque nio deixa a fixa¢do da taxa de cambio ao livre sabor do merca-
do. O Estado, por meio do Banco Central, atua no mercado, de maneira indireta,
como, entre outros mecanismos, por meio de ofertas de hedge por mecanismos
derivativos como titulos cambiais e swaps cambiais.'®

E verdade que tal modelo ndo exige um controle tao rigoroso acerca da exis-
téncia dos capitais brasileiros depositados no exterior, como ocorre no modelo de
. taxas fixas, no qual se impde que o Banco Central se disponha, sempre, a comprar
"; toda o volume de moeda estrangeira ofertado e a adquirir toda a demanda que nio
1 puder ser saciada pelo mercado.

International Investment Position Manual pode ser encontrado, na integra, em: [www.imf.
! org/external/pubs/ft/bop/2007/pdf/bpm6.pdf]. Acesso em: 02.12.2013.

17. GaroraLo FiLno, Emilio. Cambio. Principios bdsicos do mercado cambial. Sao Paulo: Saraiva,
| 2005. p. 9.

i 18. Idem, p. 106.
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No entanto, também no modelo de taxas flutuantes, o absoluto desconhecimen-
to acerca da quantidade de depositos pertencentes a brasileiros no exterior deixa
o pais desprotegido em relagao a ataques especulativos internacionais — muito co-
muns nos tempos de globalizacio — além de impedir a formulacéo adequada de sua
politica cambial.

Assim, existe justificativa para a criminalizacio da conduta tipificada no art. 22,
paragrafo unico, in fine, da Lei 7.492/1986.

Mas, ainda assim, sera que se justifica a intervencédo penal nessa matéria? Nao
seria suficiente a san¢do administrativa para for¢ar o cumprimento do dever de de-
clara¢do? A admitir-se uma criminaliza¢do com base nesse fundamento, ndo seria
legitima, com igual razao, a tipificacao da conduta de quem se nega a responder a
questionamentos do IBGE? Também os dados estatisticos pelo IBGE sao importan-
tes para a formulacgéo de diversas politicas governamentais. Deixo em aberto essa
questao.”

6. REPARTICAO FEDERAL COMPETENTE MENCIONADA NO ART. 22, PARAGRAFO
UNICO, IN FINE, DA LEI 7.492/1986, VALORES MINIMOS DE DEPOSITO A
EXIGIREM DECLARAGAO E DATA-BASE A SER CONSIDERADA

Se o bem juridico protegido pela norma nao pode ser outro que nao a adequada
formulacdo da politica econdomica nacional, sob o aspecto da politica cambial, por
meio da obtenc¢do de dados concretos para a sua adequada elaboracio, nos dias
de hoje, em que existe regulamentacao administrativa propria do Banco Central
exigindo a declaracio, ndo se vislumbra razao para que se entenda que a reparticdo
federal competente a que alude o tipo seja a Receita Federal.

Somente no periodo em que tal controle, feito pelo Bacen, era intermediado pela
Receita Federal, ou seja, até o ano-base 2000, ¢ que se deve entender como reparti-
cao federal competente tal orgio para fins de aplicacdo do art. 22, pardgrafo unico,
in fine, da Lei 7.492/1986. Apos esse periodo, para fins de verificacdo de crime

19. Caso se entenda pela legitimidade da norma penal, seria coerente que o legislador inclu-
isse a obrigatoriedade de declaracao da existéncia, ao Jado dos depésitos, de outros ativos
cuja manutencio clandestina no exterior afeta, de igual modo, o bem juridico que se pre-
tende proteger pela norma penal, tais como empréstimo em moeda, financiamento, leasing
e arrendamento financeiro, investimento direto, iméveis etc. Note-se que a propriedade de
tais ativos deve ser declarada ao Banco Central, nos termos da regulamentagio normativa
mencionada. Todavia, a falta da respectiva declaragdo nio caracteriza crime, a luz do prin-
cipio da tipicidade penal, considerando que a lei se refere apenas a “depésitos”. Nesse sen-
tido, confira-se ScumipT, Andrei Zenkner; FeLpens, Luciano. Os ativos declaraveis perante
o Banco Central e os limites normativos do art. 22, paragrafo unico, da Lei n. 7.492/1986.
Boletim IBCCrim 217/2-3. Sao Paulo: IBCCrim, dez. 2010.
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contra o sistema financeiro nacional, apenas interessa perquirir se houve, ou ndo, a
g‘f declaracio da existéncia do depésito no exterior ao Banco Central.

x Nesse sentido, existem algumas decisoes do TRF-3.% Reg. reconhecendo que o

E; crime apenas se consuma com a falta de entrega da Declaracdo de Capitais Brasilei-
{‘ ros no Exterior ao Banco Central, consignando-se que “resta claro que a reparticao

federal competente mencionada na Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro a

qual deveriam ser declarados os depdsitos é o Banco Central, nos moldes do seu

| art. 22, eis que, apenas se se tratasse de crimes contra a ordem tributdria, o disposi-

* tivo aplicdvel seria o da Lei 8.137/1990, e o 6rgao competente, entdo, seria a Secre-
i

taria da Receita Federal” (TRF-3.* Reg., 2008.03.00.016464-9, 2. T., j. 18.11.2008,
rel. Des. Fed. Cotrim Guimaries, DJ 27.11.2008). Em outro julgado decidiu-se que
i “salta a evidéncia que a reparti¢do federal competente para receber tais declaragoes
! ¢ o Banco Central, mesmo porque, a nao declaragio de valores ao Fisco, o que faria
com que reparti¢do competente fosse a Secretaria da Receita Federal, ¢ tratada em
4 lei diversa, qual seja, a Lei 8.137/1990, que trata dos crimes contra a ordem tribu-
1 taria” (TRF-3.2 Reg., 2008.03.00.015175-8, 2.2 T., j. 29.07.2008, rel. Des. Federal
!‘ Cotrim Guimaraes, DJ 07.08.2008).

' Perfeita a conclusao estampada nos julgados. Encampam, tais decisoes, a tese
f‘ de que o bem juridico protegido pela norma ¢, em sentido amplo, a politica cam-
bial brasileira, mediante defesa direta da obtencao de dados fidedignos para a sua
correta formulacio.

A falta de declaragdo a Receita Federal acerca da existéncia de depésitos man-
tidos no exterior pode resultar na pratica do crime de sonegacio fiscal, mediante
omissdo de receitas (art. 1.°, 1, da Lei 8.137/1990), o qual, nos termos da Sumula
Vinculante 24, do STE ndo se tipifica antes do lancamento definitivo do tributo.
Mas, esse é o ponto, em nada interfere com o bem juridico protegido pelo tipo
penal do art. 22, pardgrafo tnico, in fine, da Lei 7.492/1986, eis que compete ao
Banco Central coletar as informagoes pertinentes aos depositos para subsidiar a
formulagéo da politica cambial (e economica) brasileira.

Em conclusdo, apenas até a data-base 31.12.2000 é que a falta de declaracao da
“ manutengio de depdsitos no exterior na Declaracio de Ajuste Anual do Imposto
| de Renda Pessoa Fisica consumava o delito examinado. E isso pela simples razio
1 de que ndo existia, até entdo, uma declaragdo propria ao Banco Central do Brasil,
| fazendo a declaracdo a Receita Federal a funcgio de tal declaragao, conforme a pre-
i visdo da Res. 139, de 18.02.1970.

Com a revogacgdo da Res. 139/1970 pelo art. 8.° da Circular n. 2.911, de
29.11.2001, foi editada, em 07.12.2001, a Circular n. 3.071 do Banco Central
do Brasil, que disciplinou a Declaragido Anual de Capitais Brasileiros no Exterior
a partir de 2002, com data base de 31.12.2001. A partir dai, para a consumacao
do delito examinado, é relevante apenas a apresentacio da declaracdo.ao Banco
Central.
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Se é o Banco Central a repartigio federal competente a quem se deve declarar a
manutencao de depo6sitos no exterior, ¢ a regulamentagao normativa derivada desta
autarquia que deve ser considerada a fim de preencher os elementos normativos
do tipo penal. Ou seja, nao basta que nao ocorra a declaragao da manutengao de
capitais brasileiros no exterior: é necessario que tal declaragio seja efetivamente
exigivel, nos termos da regulamentacao do Banco Central.

Somente no periodo em que nao existia a regulamentagio do Banco Central,
fazendo a declaracao a Receita Federal as vezes da declaragio da autarquia, é que
a norma penal se orientava pela regulamentacao do 6rgéo vinculado ao Ministério
da Fazenda.

Ressalte-se, assim, que, para a data-base 31.12.2000, era obrigatodria a declara-
¢a0 a Receita Federal dos depositos mantidos no exterior em valores superiores a
R$ 140,00, conforme prescrevem o art. 25 da Lei 9.250/1995 e o art. 798, § 1.°, 111,
do Dec. 3.000/1999, acima transcritos.*°

A partir da data-base 31.12.2001, em consequéncia, para fins da pratica do
delito do art. 22, paragrafo unico, in fine, importa apenas a apresenta¢io ou nao
da Declaracdo Anual de Capitais Brasileiros no Exterior ao Banco Central do
Brasil. E, acrescente-se, somente tem relevancia penal a falta de declaragao de
tais depositos se superiores a R$ 200.000,00, para a data-base de 31.12.2001,
nos termos do art. 1.° da Circular n. 3.110/2002; de R$ 300.000,00, para a data-
-base 31.12.2002, de acordo com o art. 3.° da Circular n. 3.181/2003 e de US$
100.000,00, desde 2003, conforme as Circulares n. 3.225/2004, 3.278/2005,
3.345/2007, 3.384/2008, 3.442/2009, 3.496/2010, 3.523/2011, 3.574/2012 ¢
3.624/2013.

Por conseguinte, é necessario que se verifique o saldo exato existente na data-
-base de 31 de dezembro de cada ano, a fim de se apurar a manutencio de depésito
em valor superior ao estabelecido na regulamentagio do Banco Central do Brasil.

7. MANUTENCAO DE DEPOSITOS NAO DECLARADOS NA APN 470

Examino, agora, os pontos mais relevantes relativos ao delito, que foram objeto
de exame pelo STF no julgamento da APn 470.

O primeiro ponto a ser destacado diz respeito ao bem juridico tutelado pela re-
gra penal incriminadora. Houve mencao a posi¢des doutrindrias no sentido de que,
além da “regularidade no funcionamento do mercado cambial”, o delito também
ofenderia “a funcao fiscal e a propria arrecadagio tributdria”, sem haver considera-
¢ao critica ao fato de que a norma do art. 1.° da Lei 8.137/1990 j4 tutela esses bens

20. E esse, também, o entendimento do TRF-4.? Reg., ACR 2005.70.00.034207-5, 7. T., rel.
Néfi Cordeiro, DE 07.01.2010.
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juridicos difusos. Mas, na maioria dos votos, foi feita a interpretacdo sistemdtica
aqui proposta, distinguindo os ambitos de protecdo das duas normas penais.

Em alguns votos, ja afastada uma alegada tutela da politica fiscal ou da arre-
cadacdo tributdria, leem-se referéncias ao entendimento de que o fundamento da
incriminacdo residiria no fato de que as “divisas estrangeiras sdo necessarias para o
pagamento de dividas contraidas no exterior e para o equilibrio das reservas cam-
biais” ou, ainda, de que “a reserva cambial de um pais é fundamental para a saude
financeira das suas instituicdes e para a garantia do investidor”.

Mas a verdade ¢ que a imposicdo de prestacdo de declaracoes sobre a existéncia
de ativos no exterior de titularidade de residentes no Brasil ndo “garante” as reser-
vas cambiais, mesmo porque o Estado brasileiro ndo pode “exigir” a repatriacdo do
capital a fim de obter moeda estrangeira. Ndo se trata de garantir reservas cambiais,
mas de garantir informacoes. O ponto, em verdade, é saber se a importancia de
obtencao de tais informacoes é de tal modo relevante que justifique a profunda
intervencao do direito penal no direito fundamental a liberdade.

E preciso, pois, a0 se examinar a tipificagdo de condutas supostamente ofensivas
a tais bens juridicos difusos, que se procure esclarecer de que forma isso ocorre,
ou seja, como as reservas cambiais sdo afetadas, ainda que potencialmente, pelas
acoes tipicas. A auséncia desse tipo de fundamentacao é o que leva a utilizagdo de
expressdes genéricas que se prestam a legitimar qualquer tipo penal. E necessdrio,
em outras palavras, concretizar, em maior ou menor medida, a abstracdo dos bens
juridicos difusos.

A protecio penal a bens juridicos difusos nao ¢é ilegitima, desde que sustenta-
da por uma argumentacio fundamentada em um juizo de proporcionalidade (em
sentido amplo), através da qual se demonstre, de forma racional, a adequacido da
norma penal para a protecao do bem juridico, a necessidade (ou exigibilidade)
de sua protecio — o que implica um exame das alternativas existentes no ambito
extrapenal (principio da subsidiariedade) — e a proporcionalidade (em sentido
estrito) da medida — que deve levar em consideracdo a op¢do zero, ou seja, a de-
cisdo pela nao criminalizagdo diante do sopesamento dos valores constitucionais
envolvidos.

Esse é um ponto, portanto, que ainda pende de exame mais cuidadoso e nao foi
enfrentado pelo STE Consideradas as finalidades expressamente declaradas pelo
Bacen para a exigéncia da Declara¢do de Capitais Brasileiros no Exterior, é possivel,
no minimo, debater a suficiéncia dessas razoes para a tutela penal.

Abstracio feita a essa falta de aprofundamento da questao, é importante que se
louve que o reconhecimento do bem juridico tutelado como sendo a politica cam-
bial conduziu a conclusido de que a “reparticao federal competente” mencionada
pela regra penal s6 pode ser mesmo o Banco Central do Brasil. Por decorréncia
l6gica, foi considerada, para andlise da incidéncia da lei, a regulamentacao adotada
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pela autarquia quanto aos destinatdrios, a forma, aos limites e as datas de apresen-
tacdo da informacao.

Mas nao sem discussdao. O Min. Marco Aurélio afirmou beirar a “incongruén-
cia assentar que pode haver, sem comunicacao, deposito, seja de que valor for, no
exterior, mas que, ndo existindo mais esse deposito ao término do exercicio fiscal,
em 31 de dezembro, ou nao atendendo ao patamar minimo previsto pelo Banco
Central, ndo esteja configurado o crime. Essa exclusio no esta no preceito norma-
tivo e simples circular nio o mitiga” (f.). Em seguida, afirmou nao poder conceber
“que fique a critério do Banco Central estabelecer as balizas reveladoras de um tipo
penal, sob pena de desconhecer o principio da legalidade” (f.). Concluiu que “esta
conﬁgurado o elemento do tipo, que é a auséncia, repito, seja qual for o valor e em
qualquer data, de depésito no exterior que nio foi declarado a reparticao federal
competente — ao Banco Central” (f.).

O Min. Joaquim Barbosa, mesmo apos fazer corretas observacdes dogmaticas de
no sentido de que a norma remete a regulamentacio do Bacen, votou pela condena-
¢#o, por ser incontroverso que, ao longo de 2003, os valores mantidos em depdsito
foram muito superiores aos US$ 100.000,00 previstos na Circular n. 3.225/2004 do
Banco Central. Esse fato seria suficiente, por si s6, para caracterizar o crime descri-
to na segunda parte do paragrafo tnico do art. 22 da Lei 7.492/1986.

Esse entendimento nao foi, porém, acolhido — e, data vénia, seu acolhimento
seria incongruente. Quando uma regra penal incriminadora serve de medida de
reforco a um dever administrativo — e, abstracio feita as criticas possiveis a essa
utilizacdo do direito penal, é disso que se trata aqui — é claro que, se sequer o dever
administrativo foi ofendido, com muito maior seguranca se pode afirmar que nao
ha tipicidade penal da conduta.

Em outras palavras, a seguir o entendimento propugnado pelos Ministros
Marco Aurélio e Joaquim Barbosa, a pessoa que detivesse depdsitos no exterior
em valor inferior a US$ 100 mil no dia 31 de dezembro nao seria obrigada a
declara-los ao Bacen para fins administrativos, mas sim para fins penais. Qual
seria a finalidade dessa declaracéo, se sequer a “reparticio federal competente” a
considera relevante?

E necessdrio, portanto, o exame do valor do depésito e da data de sua existéncia
para a aplicacdo da lei penal. A época dos fatos analisados na acao penal vigia a
Circular Bacen n. 3.225, de 12.02.2004, segundo a qual somente seria necessaria a
apresentacao da declaracdo de manutencao de ativos no exterior de valor igual ou
superior a 100 mil délares, considerando a data base de 31.12.2013.

A conta mantida no exterior examinada na a¢ao penal recebeu 53 transferéncias
a crédito no valor total de US$ 3.653.555,30, e sofreu débitos no valor total de US$
3.653.380,20, no periodo de 21.02.2003 a 02.01.2004. No dia 31.12.2013, entre-
tanto, o saldo mantido em depdsito era de apenas US$ 573,19.
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Se o saldo da conta (US$ 573,19) no dia considerado pela regulamentacio do
Bacen (31.12.2013) era inferior ao valor minimo a partir do qual a declaracao se
torna obrigatdria (US$ 100.000,00) a atipicidade da conduta se mostrou evidente.

Ressaltou-se, na linha exposta por José Paulo Baltazar Jr., que, caso comprovado
o subterfugio de saque dos valores no ultimo dia util do ano e sua manutengao
em poder do agente, por meio de cheque administrativo, por exemplo, seguido de
novo depdsito nos primeiros dias do ano subsequente, haveria incidéncia da nor-
ma. Mas, no caso concreto, a denuncia nio descreveu, e 0s extratos bancarios nio
mostraram, a utilizacdo de qualquer expediente dessa espécie.

A ressalva é importante, pois ¢ possivel, num caso concreto, que o Ministério
Publico Federal demonstre, por exemplo, que, antes da data-base, os valores fo-
ram transferidos para um trust ou para outras institui¢des financeiras, muitas ve-
zes localizadas em paises com garantia de sigilo quanto a titularidade do dinheiro
(paraisos fiscais), retornando a conta corrente no inicio do ano seguinte. Essa
forma de movimentacio do dinheiro podera caracterizar uma forma de fraude a
lei penal.?!

Outro ponto a ser mencionado diz respeito a titularidade da conta mantida no
exterior. No caso concreto, tratava-se de conta de investimento, mantida em banco
em Miami (EUA), em nome de uma empresa offshore constituida nas Bahamas. A
pessoa fisica titular efetiva (beneficiary owner) da offshore foi acusada da manuten-
¢ao clandestina dos depdsitos no exterior.

A Res. CMN 3.854/2010, que regulamenta hoje, em termos gerais, a declaracao
de capitais brasileiros no exterior, atribui o dever de declaracio as “pessoas fisicas
ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no Pais, assim conceituadas na
legislacao tributaria” (art. 1.°, caput). Offshore sediada nas Bahamas, logicamente,
nao é uma pessoa juridica domiciliada no Brasil. E depdsito mantido em conta-
-corrente por uma pessoa juridica nao pode ser confundido com deposito mantido
pelo sacio — seja ele controlador ou nio — dessa pessoa juridica, por seu instituidor
ou beneficiario, nem por seu representante legal, administrador ou procurador.

Considerou-se, no caso concreto, ja no recebimento da dentincia, que a criacao
da empresa offshore no exterior “teve por finalidade exclusiva o recebimento de re-
cursos no exterior, nao importando, portanto, para fins de configuracao do tipo do
art. 22, paragrafo unico, da Lei 7.492/1986, o fato de a conta bancaria aberta para
tal finalidade — recebimento de recursos no exterior — estar no nome da empresa, e
ndo no dos denunciados” (Inq 2.245, Pleno, j. 28.08.2007, rel. Min. Joaquim Bar-
bosa, DJe 09.11.2007).

21. Cf., sobre o tema da aplicabilidade da teoria da fraude a lei ao direito penal, Rial, Eduardo
Javier. Interpretacion y Ley Penal: un enfoque desde da doctrina del fraude de ley. Barcelona:
Atelier, 2010.
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Embora, como dito, nao se confundam as personalidades juridicas da empresa
offshore e de seus sécios, parece perfeitamente possivel que se aplique a teoria da
desconsideragio da personalidade juridica quando houver abuso dessa diferencia-
¢a0. Nesse caso, adverte a doutrina, “se houver prova de fraude, violagio a lei,
contrato social ou estatutos, confusao patrimonial ou circunstancia que demande
a desconsideracgao da personalidade juridica, em tese surge para o responsavel, seja
ele socio ou administrador, o dever de declarar as autoridades brasileiras compe-
tentes depositos mantidos no exterior, como se seus fossem”.?> Mas, nessa hipotese,
a denuncia deve descrever a fraude e requerer a desconsideragao da personalidade
juridica, ndo podendo simplesmente imputar a um sujeito o dever de declarar de-
positos mantidos no exterior em conta-corrente de titularidade de entidade offsho-
re, pelo simples fato de aquele ser socio, representante legal ou beneficiario desta.

O ultimo ponto que merece destaque — e que tem sido considerado na pritica
jurisprudencial — foi mencionado pelo Ministro relator, Joaquim Barbosa: aque-
le que declarar os depdsitos que mantém no exterior a Receita Federal, e niao ao
Bacen, evidentemente, nao incorre no tipo penal, por manifesta inexisténcia de
dolo (f. dos autos). Alguém que declare a manuteng¢ao de uma conta no exterior
a Receita Federal demonstra, de forma clara, nio ter a intencdo de esconder a sua
existéncia dos orgaos brasileiros. O cidadao médio tem muito mais “medo” da Re-
ceita Federal do que do Bacen. Nesses casos, a falta de declara¢ao apenas ao Bacen
se dd, na grande maioria das vezes, por desconhecimento de sua obrigatoriedade.

8. A GUISA DE CONCLUSAO

A critica a toda decisao judicial é, a0 mesmo tempo, uma tarefa confortavel e
importante.

E confortdvel, em primeiro lugar, porque a responsabilidade de julgar é muito
maior do que a de criticar: critico é martelo, criticado é vidraca. Aos Ministros do
STF ¢ atribuida uma carga desumana de trabalho e, ainda assim, o tempo dedica-
do ao julgamento da APn 470 foi proporcionalmente, qui¢d, o maior jd dedicado
por aquela Corte a qualquer processo, de qualquer natureza. Todo julgamento tem
de acabar e, por mais que o juiz procure exercer seu oficio sem pressa, 0 nimero
de feitos estocados no STE bem como a quantidade de discussoes e de questdes
burocraticas que envolvem esse tipo de a¢do penal conduzem a uma insuperavel
sensac¢do de angustia e de urgéncia.

O tempo gasto nesse processo so6 comprova, a meu ver, que o STF nio pos-
sui tempo nem estrutura adequada para o julgamento de agdes penais origindrias.

22. Cararani, Marcio Ferro. Apontamentos sobre o crime de manutencio de depdsitos no exte-
rior sem declaragio as autoridades brasileiras. RBCCrim 102/224. Sao Paulo: Ed. RT, maio
2013.
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Considerado esse contexto, a analise dos fatos e dos tipos penais foi realizada com
consideravel aprofundamento.

Ademais, quem faz a critica “de fora”, sem conhecer as provas dos autos, sem
ter tido contato imediato com os réus, sem ler todas as argumentagdes das partes,
assume um conhecimento meramente parcial do feito. Fazemos, aqui, o papel de
“comentaristas de resultado”, sem protagonizar o duro oficio do exame de provas
em feitos complexos.

Ainda assim, feita a ressalva ao louvavel trabalho realizado pelos Ministros, a
critica € deveras importante. O exame critico da jurisprudéncia d4, ainda, seus pri-
meiros passos no Brasil. Durante muitos anos, contentamo-nos com um de dois ca-
minhos faceis: por um lado, a aceitacio e repeticao acritica de julgados, que criava
um circulo vicioso entre doutrina e jurisprudéncia; e, por outro, a critica genérica
ao direito penal aplicado — por exemplo, aquela que considera inaceitavel a prote-
¢ao de bens juridicos difusos, ao invés de discutir suas condi¢des de legitimidade —,
sem preocupagao de contribuir efetivamente para o aprimoramento dos julgados.

Com a publicac¢io de obras como a que ora se apresenta, da a doutrina um passo
importante no caminho da critica construtiva a jurisprudéncia.

Veja também Doutrina

e Anglise da decisio da APn 470/MG pelo STF referente aos crimes contra a Administracio
Publica - Corrupgéo passiva € ativa - Elementos do tipo penal, de Gianpaolo Poggio Smanio
- RT933/195 (DTR\2013\3782);

® Dominio do fato, limites normativos da participagdo criminal e dolo eventual no deli-
to de lavagem de dinheiro: reflexos na APn 470/MG, de André Luis Callegari - RT 933/111
(DTR\2013\3778);

¢ Lavagem de dinheiro na APn 470/MG, de Pierpaoclo Cruz Bottini - RT 933/383
(DTR\2013\3789); e

e Os crimes econdmicos na APn 470/MG: dificuldades e desafios, de Luciano Anderson de

Souza - RT933/317 (DTR\2013\3786).
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1. O cASO DO "MENSALAQ": RECONSTRUCAO

Em marco de 2006, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR), 6rgio de cupula
do Ministério Publico Federal (MPF) no Brasil, ofereceu ao STF dentncia contra
quarenta acusados, por fatos que a grande imprensa chamava, desde que se torna-
ram publicos em 2005, de “escandalo do mensalao”.

O caso veio a luz quando Roberto Jefferson, entao deputado federal e presidente
do Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), denunciou, em entrevista de destaque ao
jornal Folha de S. Paulo,' um esquema do que seria, segundo sua versio, um meca-
nismo de compra financeira de apoio de parlamentares por articuladores politicos
do Governo do entio Presidente Luis Indcio Lula da Silva.

Jefferson fora envolvido em uma denuncia de corrup¢do na Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos quando um funcionario da empresa, nomeado por indica-
¢do politica de seu partido, foi flagrado em praticas ilicitas envolvendo desvio de
dinheiro da companhia. Em sua defesa, e acuado pela for¢a das imagens em video
de seu apadrinhado politico negociando propina em nome de seu partido, Jefferson
adotou a estratégia de apontar que a mesma corrup¢ao politica — isto ¢, visando ao
funcionamento dos apoios e acordos entre partidos politicos, e nao ao enriqueci-
mento pessoal dos envolvidos — existia em nivel federal, em favor dos partidos da
base aliada do Governo entio comandado pelo ex-Presidente Lula da Silva.

Como o sistema politico brasileiro funciona como presidencialismo de coalizao,
a maioria parlamentar que sustenta o Governo é formada a partir de negociagdes
politicas entre lideres partidarios. Porque o sistema partidario brasileiro é fragmen-
tado, reunindo muitas legendas, a negocia¢io torna-se mais complexa: a maioria
tem de se formar pela reuniao de muitas legendas distintas. Segundo a denuncia de
Jefferson, o amalgama que juntava boa parte da coalizao que dava apoio parlamen-
tar a0 Governo sustentava-se em razao de repasses financeiros a parlamentares, e
o dinheiro que o abastecia vinha do mesmo tipo de corrupcao em que seu agente
partidario fora flagrado.

A corrupgio parlamentar denunciada por Jefferson consistiria em pagamento de
valores mensais — dai o chamativo apelido de “mensaldo” — a parlamentares de par-
tidos variados, em troca de fecharem questio apoiando o Governo em votacdes que
lhe fossem estratégicas. Os partidos menores garantiriam verbas para seus projetos
politicos e eleitorais, bem como os beneficios de se aproximarem de um Governo
bem avaliado e popular como era o do ex-Presidente Lula. Ja o Partido dos Traba-
lhadores (PT), a época governo, nas palavras de Jefferson, ganhava apoio sem ter
de dividir o poder.

1. Jefferson denuncia mesada paga pelo tesoureiro do PT. Folhade S. Paulo, p. A4, 06.12.2005.
Disponivel em: [http:/acervo.folha.com.br/fsp/2005/06/06/2//5252126].
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A denuncia de Roberto Jefferson tinha amplo espectro: envolvia parlamentares
e militantes funcionais de diversos partidos; agentes importantes do Poder Exe-
cutivo, inclusive o a época Ministro-Chefe da Casa Civil, José Dirceu de Olivei-
ra; executivos do sistema financeiro nacional; empresarios do ramo publicitdrio;
e variados assessores e funciondrios de menor escalao. Dela resultaram diversos
procedimentos investigativos, de natureza politica (v.g., processos em comissoes
de ética parlamentares) e juridica (inquéritos policiais). De um desses inquéritos,?
que tramitou perante o STF em razdo da amplitude que tem o foro por prerrogativa
de funcdo no direito constitucional brasileiro,® resultou a referida denuncia. Apre-
ciada em meados de 2007 pelo Tribunal, a pega acusatoria foi recebida pelo 6rgao
pleno da Corte, que retune todos os 11 ministros que a compdem. Como resultado
desse recebimento, 40 pessoas tornaram-se rés em um processo criminal que thes
imputava os crimes de corrupcdo ativa, corrupg¢io passiva, peculato, formacao de
quadrilha, evasio de divisas, lavagem de dinheiro e gestdo fraudulenta de institui-
¢do financeira. Formou-se a partir de entao a APn 470, embora seu nome popular
tenha permanecido como “caso do mensalao”.

A linha de defesa adotada por muitos dos acusados que ocupavam cargos politi-
cos, conforme se revelou por ocasido do julgamento da causa, que foi transmitido
ao vivo pelo canal de televisiao do STF (TV Justica) ao longo de quatro meses e
acompanhado pela populacio quase como uma telenovela, foi a de tributar suas
acoes a fatores sistémicos da pratica politico-partiddria no Brasil: a necessidade
de construgao de coalizoes, bem como os altos custos de campanhas politicas e
exigéncias legais pertinentes ao recebimento de doagoes por partidos e candida-
tos, estimulam que grandes volumes de dinheiro nao contabilizado flua no sistema
politico. Isso seria, sim, crime — o chamado “caixa dois eleitoral” —, * mas jamais

2. STE Inq 2.245/MG, rel. Min. Joaquim Barbosa.

3. Art. 53, § 1°,da CF/1988: “Os deputados e senadores, desde a expedicio do diploma, serio
submetidos a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal”. Esta competéncia alargada
do STF para julgar parlamentares é resquicio da ditadura militar que governou o Brasil
entre 1964 e 1985. A Constituicio de 1946 reservara a jurisdi¢éo originaria do STF para
poucos agentes politicos: os ministros de Estado (art. 92), os proprios ministros do STF, o
Procurador-Geral da Republica e o Presidente da Republica (art. 101, 1, e alineas). Com a
reforma constitucional promovida pelo governo militar, em 1967 e 1969, o STF ganhou a
competéncia para julgar deputados e senadores (Constituicio de 1967, cf. reforma da EC
171969, art. 32, § 1.°. Convém lembrar que, a época da ditatura militar, o STF foi objeto
de flagrantes tentativas de subjugacio por parte do Poder Executivo, seja com a aposen-
tadoria compulséria de ministros ligados a governos anteriores, seja com a ampliagio do
numero de ministros da Corte para garantir que a maioria dos seus integrantes tivesse sido
nomeada pelos militares (cf. Ato Institucional 2/1965).

4. Art. 350 da Lei 4.737, de 15.07.1965: “Art. 350. Omitir, em documento publico ou parti-
cular, declaraciio que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaracao falsa ou
diversa da que devia ser escrita, para fins eleitorais:
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teria havido um projeto sistematico de compra de apoio politico pelo Governo. Por
ser produto de fatores estruturais do sistema politico brasileiro, ademais, a pratica
desse “caixa dois eleitoral” ocorria em todos os partidos e niveis da Federacao.
As investigacoes iniciadas a partir das denuncias do entao Deputado Roberto Je-
fferson, convém esclarecer, levaram também a investigacoes de ilicitos em outras
campanhas e aliancas politicas, a exemplo do Inq 2.280/MG, que investiga prati-
cas semelhantes que envolvem o principal Partido da Social Democracia Brasileira
(PSDB), principal rival politico o Partido dos Trabalhadores (PT) do ex-Presidente
Lula da Silva.

O julgamento foi longo, e detidamente acompanhado pela imprensa. Consu-
miu, em sua principal fase, 53 sessoes inteiras do 6rgio pleno do STE Nesse inte-
rim, o que se assistiu foi ndo s6 um julgamento de pessoas e suas condutas, mas,
em muitas ocasides, um julgamento pelo Poder Judiciario das praticas politicas
brasileiras, notadamente da relacao entre Executivo e Legislativo e sua alianca em
torno de projetos de governabilidade politica.

Concluido o julgamento em dezembro de 2012, seu saldo final ¢ o de um am-
plo leque de duras condenagdes e penas altas, que, se confirmadas pelo transito
em julgado do veredito do plenario do STF, levarao muitos de seus condenados a
tempo relevante de privacio de liberdade, em regime fechado inclusive. Altos exe-
cutivos do mercado publicitario receberam penas de até 40 anos de reclusio; uma
tradicional herdeira de familia de banqueiros foi apenada com 16 anos e oito meses
de privacio de liberdade; o ex-Ministro-Chefe da Casa Civil José Dirceu, conside-
rado o segundo homem politicamente mais poderoso do Brasil a época do primeiro
Governo do ex-Presidente Lula da Silva, recebeu pena de 10 anos e 10 meses de
prisao. Com excec¢ao de dois importantes publicitirios que atuam com frequéncia
em campanhas politicas, os demais réus de prestigio econdmico e politico foram
duramente condenados; as absolvi¢oes, quando houve, beneficiaram funcionarios
de menor escalao.

2. A PROBLEMATICA INTERACAO ENTRE POLITICA E DIREITO: CHECKS AND BALANCES
E SEPARACAQ DE PODERES

E relevante considerar, a partir desse brevissimo resumo de um caso tio extenso
e complexo, aquilo que revela a maneira como o chamado “caso do mensalio” se
apresentou ao STE, bem como as condi¢des em que o Tribunal veio a julgé-lo.

Pena — reclusdo até cinco anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa, se 0 documento é publi-
co, e reclusdo até trés anos e pagamento de 3 a 10 dias-multa se o documento é particular.
Pardgrafo unico. Se o agente da falsidade documental é funcionario publico e comete o
crime prevalecendo-se do cargo ou se a falsificacdo ou alteracio é de assentamentos de
registro civil, a pena ¢é agravada”.
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Primeiramente, vale destacar que as pessoas envolvidas na APn 470, as con-
dutas nela julgadas e muitas das defesas apresentadas ao STE que confessavam
crimes menores e 0s apresentavam como intrinsecos ao sistema politico-partidario
e eleitoral brasileiros, colocavam o Tribunal em postura de avaliar a legalidade de
praticas politicas eticamente reprovéveis. Em poucas palavras, os 11 ministros da
Corte tinham de se manifestar sobre o significado juridico-penal de praticas poli-
ticas que seus proprios agentes confessavam ilegais e imorais, embora estrutural-
mente inevitaveis. Ou seja, deveriam avaliar o significado penal de uma moralidade
politica que os proprios atores politicos julgavam eticamente indefensdvel. Qual
seria, portanto, o significado juridico-penal da imoralidade politica entao julgada?

Em segundo lugar, o julgamento do “caso do mensalido”, com a publicidade
ostensiva com que se deu, punha a prova da opinido publica nao s6 as condutas
dos acusados, como também as praticas de julgamento do proprio Tribunal — e, por
corolario, do Poder Judicidrio e do sistema juridico como um todo. Considerando
a importancia politica e econdmica dos réus, a afamada — ndo sem motivos — seleti-
vidade do sistema penal no Brasil e o proprio mecanismo de indica¢io de ministros
para o Tribunal, cujos assentos siao preenchidos por indica¢oes do Poder Executi-
vo’® e confirmadas em sabatinas mornas em um Senado Federal usualmente contro-
lado por maioria governista, colocava-se a prova também a propria capacidade do
STF de dar conta de resistir a eventuais tentativas de captura politica para dar conta
de sua competéncia de maneira aceitavel: conduzindo a termo um julgamento com
tantos réus, punindo culpados e absolvendo inocentes, bem como fazendo valer os
vereditos a que chegasse. Convém ter em conta que, no cendrio brasileiro, o Judi-
cidrio tradicionalmente rivaliza com o Legislativo na disputa das piores posicoes
nos rankings de confianca popular nas institui¢oes,® possivelmente porque, além de
moroso e pouco acessivel, é também percebido como desigual em seus vereditos.
Também no Brasil, “os que tém” tém maiores chances de éxito ao litigar judicial-
mente, considerados todos os fatores relevantes.” Por isso, era evidente que, em um

5. Convém lembrar que, a época do julgamento, 8 dos 11 ministros do STF haviam sido
indicados pelo ex-Presidente Lula da Silva e por sua sucessora, Dilma Rousseff, também
do PT.

6. Na ultima medicao do Indice de Confianca na Justica Brasileira (ICJ Brasil), da Direito GV,
o Judicidrio ficou a frente apenas de quatro instituigoes em matéria de confianga popu-
lar: Congresso Nacional, partidos politicos, policias e emissoras de televisdo. A listagem
completa dispunha de 11 institui¢oes (Fundagao Getulio Vargas, Relatdrio IC] Brasil, a.
4, p. 14, 2° trimestre 2012 — 1.° trimestre 2013, 2012. Disponivel em: [http://hdl.handle.
net/10438/11221]. Acesso em: 18.12.2013).

7. Para o argumento original sobre “os que t¢m”, v. GALANTER, Marc. Why the haves come
out ahead: speculations on the limits of legal change. Law and Society Review, vol. 9, n.
1, p. 95-160, set. 1974. Para uma investigacdo sobre a relacio entre poder economico e
chances de éxito na justica brasileira, v. FERRAO, Brisa L.; Rigeiro Ivan C. Os juizes bra-
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caso notério em que pendiam acusagoes de criminalidade dos poderosos, como foi
o do mensalao, também o STF seria confrontado com os estereétipos da justi¢a e do
sistema juridico brasileiros. Esse sentido possivel da atuaciao do Tribunal nao deve,
de forma alguma, ser esquecido.

Finalmente, é necessario ter em conta que o STF e o pensamento juridico brasi-
leiro tém, a esta altura, mais de um século de reflexdo acumulada sobre a maneira
como o sistema juridico lida com questoes oriundas do sistema politico. Esses
dados histéricos nio siao mera erudicio sobre a histéria do direito brasileiro; sio,
ao contrario, parte dos fundamentos pelos quais os atores do presente entendem
serem as praticas das instituicoes juridicas atuais mais ou menos legitimadas a
atuar em situagoes de possivel interferéncia no sistema politico. Quando se diz
que o Tribunal faz hoje aquilo que sempre fez, e que nao esta inovando para este
caso particular, busca-se legitimar sua atuagao presente com a forca de sua tra-
dicdo jurisprudencial. E uma variante institucionalmente especifica daquilo que
Max Weber tratava por legitimacao politica pela tradi¢ao,® refor¢ada nas praticas
decisérias do Tribunal, ademais, pela forca retorica do apelo a justica formal, que
manda sejam os casos atuais tratados da mesma forma como o foram casos rele-
vantemente semelhantes do passado. Afastar-se da tradicao decisoria para os casos
semelhantes, ao contrario, dd azo a criticas que queiram retratar o caso como
julgamento de excecdo, o que constrange os julgadores e pode deslegitimar publi-
camente o veredito.

O proprio STE no julgamento do “mensaliao” e em outros casos relevantes
onde assuntos originarios do sistema politico lhe foram apresentados, tem in-
vocado seu passado decisorio para justificar episédios de intervencao judicial
sobre conflitos politicos. O conjunto mais relevante de casos invocados data do
inicio do século XX, periodo da historia brasileira tradicionalmente chamado de
1.2 Republica (1889-1930). No que diz respeito as institui¢oes juridicas, a marca
deste periodo historico foi o nascimento do préprio STE com sua competéncia
propria de um regime federativo. Multiplicando-se os entes politicos internos e
desaparecendo a figura mediadora do Imperador, que atuava como grande arbi-
tro politico durante o periodo imperial do Brasil independente (1822-1889), o
Tribunal era constantemente chamado a decidir conflitos que o sistema politico
nio conseguia resolver por conta prépria: entre grupos politicos rivais locais,
regionais e nacionais; e também entre poderes, especialmente Legislativo e Exe-
cutivo. Nesse cendrio, o Poder Judiciario, o STF inclusive, era constantemente

sileiros favorecem a parte mais fraca? Alacde Annual Papers, paper 26, 2006. Disponivel
em: [http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/e/e3/Os_ju%C3%ADzes_brasilei-
ros_favorecem_a_parte_mais_fraca.pdf]. Acesso em: 18.12.2013.

8. Sobre a legitimacéo do poder politico pela tradicio, na perspectiva weberiana, v. KRONMAN,
Anthony. Max Weber. Stanford: Stanford University Press, 1983. p. 44 e ss.
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provocado a decidir “questoes politicas” — a expressio era recorrentemente usada
in illo tempore — e tinha de deliberar, a cada chamamento, se aceitava intervir ou
nio. A escolha era sempre dificil, e os debates entre ministros da época mostram
que eles sabiam bem o que estava em jogo para o Tribunal: nio interferir em cir-
cunstancia alguma poderia significar a paralisia de Governos pelo do sistema po-
litico; intervir demais, ao contrario, poderia passar a impressio de que o Tribunal
tomava partido nesses conflitos, o que prejudicaria sua autoridade como arbitro.
Nesse sendrio, a dogmadtica constitucional brasileira, desenvolvida principalmen-
te nos votos do proprio Tribunal, foi fixando critérios que permitissem identificar
quando o sistema juridico podia conhecer, e consequentemente interferir, nas
chamadas “questoes politicas”.

A férmula final a que chegaram os juristas de entao foi a de que o Tribunal
poderia interferir sempre que direitos constitucionais de liberdade pessoal esti-
vessem sob ameaca que nio se pudesse afastar senao por provimento judicial. A
maneira como era apresentado o possivel exercicio de jurisdicao nas “questoes
politicas”, contudo, nao a vendia como ampla permissao, mas sim como meticu-
losa restri¢ao: elas eram sempre pontuais, esporddicas e limitadas. Em primeiro
lugar, os “direitos constitucionais” defensaveis nesses casos tinham de ser sempre
pessoais — “de pessoas fisicas ou morais”,’ dizia-se. Nao se cogitava de direitos
constitucionais de minorias despersonalizadas, fossem elas culturais, de género
ou politicas. Além de pessoais, tais direitos deveriam ser preferencialmente as-
sociados a liberdade de locomogao, mesmo que indiretamente: direito de ir e vir,
de estar onde se tenha direito de estar, de entrar e sair, etc. Isso ndo s6 porque
esses eram os direitos pessoais por exceléncia, mas também porque a via proces-
sual disponivel para defendeé-los, a época, forcava-lhes a tal enquadramento: nao
havendo outro remédio juridico, era o habeas corpus, empregado de maneira um
pouco mais estendida — a chamada “doutrina brasileira do habeas corpus”, que se
prestava a defesa dos direitos pessoais afrontados pelas “questoes politicas”. To-
dos esses elementos limitadores aparecem bem ilustrados na seguinte passagem
do HC 8.584/DF, de 1922:

“Mesmo em se tratando de atos politicos, embora o Judiciario, vulgarmente, nao
0s possa apreciar e examinar, pode contudo verificar violagcGes de direitos indivi-
duais motivados por esses atos, e condenar o uso abusivo que de sua competéncia
fez o outro poder, a ponto de determinar um constrangimento ilegal (...). Qualquer
que seja em si o ato opressivo desde que violou direitos adquiridos, maxime ga-

9. Nesse sentido, exigindo que direitos pessoais estivessem em questao, o HC 8.527, de 1922,
no voto do Min. rel.,, Sebastido Lacerda: “O habeas corpus pode e deve ser admitido em
todos os casos de violéncia ou coacdo por ilegalidade e abuso de poder, amparado como
remédio pronto e eficaz a liberdade para o exercicio de direitos pessoais, desde que estes
sejam liquidos e incontestdveis”. (Revista do STF, vol. 42, p. 38-40, 1922. Destaques nossos).
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rantidos pela Constituicao, ¢ competente o Judiciario para resolver, uma vez que
se lhe exponha o caso sob uma forma legal. (...) s6 se pode dar a medida quando é
manifesta a coa¢ao ou iminéncia de coracao e nio ha acao propria para corrigi-la
ou impedi-la. A coacio é respeito ao direito de locomogao, de dirigir-se ao lugar onde
se lhe proibe estar, de ir exercer uma func¢ao de que se mostra legalmente investido
e cujo exercicio se lhe quer obstar.” (STF, HC 8584/DF, Revista do Supremo Tribunal
Federal, 42, p. 135, 1922. Destaques nossos).

Esse voto, e outros nesta mesma linha, tem sido invocado desde 2005 pelo STF
— por coincidéncia ou nio, ano em que eclodiu a denuncia que levaria 2 APn 470
- como fundamento legitimador de sua atuacao jurisdicional em assuntos proprios
dos demais poderes, sobretudo do Legislativo. O mais emblematico exemplo desse
uso do passado deu-se em 2009, no MS 26.441/DE* em que o Tribunal conce-
deu writ para que a minoria parlamentar lograsse éxito em abrir uma Comissao
Parlamentar de Inquérito. Nesse caso, referindo-se ao estatuto constitucional das
minorias parlamentares, o STF reconheceu-lhes um direito constitucional que es-
taria sendo violado pela maioria para, entao, atribuir-se competéncia para conhecer
daquela “questio politica” e mandar instaurar a CP1. No longo excerto em que o
ministro relator do MS 26.441/DF invocou os precedentes da 1.* Republica que
permitiriam tal atuacao do Poder Judiciario, sdo citados diversos acordaos histo-
ricos. A tabela abaixo os traz todos, indicando, ademais, o objeto da demanda e o
respectivo resultado a que o STF chegou 2 época.

Tabela 1 — Anilise de precedentes judiciais sobre
“questoes politicas” recentemente invocados pelo STF
para legitimar sua intervencao no sistema politico

k“ A PhoRe: oA L 4 B N 5 : ) A ot BN Wbk < T Y 5 N ;v.‘.
HC 1.073/DF . 30.03.1898 Dois deputados e um senador foram presos e Agdo conhecida e or-
desterrados para Fernando de Noronha durante dem concedida, por
estado de sitio decretado em 1897. Cessado o maioria.
estado de sitio, pediam gue cessasse igualmente
sua prisdo. ,
HC3.636/DF - 1914 . - Governo prorrogou: prazo de estado de sitio por -Agdo conhecida, por

seis meses. Senador oposicionista discursou na maioria; ordem con-
tribuna criticando a prorrogacdo, por ilegal. A cedida, por maioria.
publicagdo de seu discurso de critica na imprensa

foi proibida. O senador pedia que se reconhecesse

seu direito a livre express3o, cessando a proibigio

a publicacéo do discurso.

10. STE MS 26.441/DF, rel. min. Celso de Mello, j. 25.04.2007 f. 335 e ss.
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HC 3.554/DF

HC3.697/DF 1914

HC 4.014/PI 1916

HC 8.800/RJ 1922

HC 8.584/DF 1922

Presidente e secretarios da Assembleia Legislativa
do Rio de Janeiro estavam sob ameaca de serem
afastados de suas posigdes pelo Executivo antes
de terminados seus mandatos. Requereram o di-
reito de entrar liviemente no prédio da Assem-
bleia para exercer suas fungbes durante sesséo
extraordinaria do: érgo.

Presidente da Assembleia Legislativa do Rio de
Janeiro tinha dificultado o exercicio de seu car-
go, pois a minoria politica_alegava ilegalidade
da eleicdo que o escolheu. Requereu direito de
entrar liviemente no prédio da Assembleia para
exercer suas fungdes.

Membros eleitos da Assembleia Legislativa do
Piaui pediam que fosse reconhecido como legal a
sessdo que os diplomou, e ilegal aquela realizada
pela. minoria politica ligada a0 candidato derro-
tado a0 Governo do estado. Requereram, preven-
tivamente, ordem de HC para terem garantidos o
exercicio dos cargos.

Presidente e vice-presidente eleitos do estado
pedem protecdo para garantir sua posse, dada a
conturba¢do do momento palitico.

Paciente, que ficou em 2.° lugar em eleicdo para
vice-presidente, pedia, diante do falecimento do
vencedor, fosse garantido seu direito de tomar
posse no cargo; O juizo de 1.2instancia concedeu
a ordem, e o caso foi apreciado, em grau de re-
curso, pelo STF.

Agdo conhecida e or-
dem concedida, por
maioria, sendo negada
no. tocante a resolu-
cdo de duvida sobre
quem seria o legitimo
presidente.

Acdo conhecida, por
maioria; ordem par-
cialmente concedida,
por maioria.

Agdo conhecida, em
parte, por maioria;
ordem concedida, por
maioria. Nao conheci-
da em relagéo ao pe-
dido de dualidade de
governadores, porque
matéria politica,

Acdo conhecida por
maioria, e ordem con-
cedida por maioria.

"Recurso conhecido e

provido para cassar a

‘ordem concedida, por
‘se- tratar- de’ matéria

politica.

Do quadro acima, é possivel concluir, pelos precedentes invocados hodierna-
mente pelo proprio STF para conformar sua atuagao em face de questdes oriundas
do sistema politico, que: (a) a atuagao da Corte, quando concedia a ordem, fazia-o
na maioria das vezes para preservar o Legislativo de intervencao do Executivo (HC
1.073/DF; HC 3.536/DF); e, na maior parte das vezes, (b) em respeito as decisoes
legalmente tomadas no dmbito do sistema politico, limitando-se a garantir posse de
quem havia sido eleito em escrutinios formalmente vilidos, a despeito dos protes-
tos da minoria derrotada. Quando do STF foi pedida uma avaliagao substantiva
sobre o mérito da disputa politica subjacente a impetragao (quem era o legitimo
vice-presidente? Havia duvida sobre a legitimidade da vitoria politica em questao),
o Tribunal consistentemente deixou de conhecer dos pedidos (HC 3.554/DF e HC
4.014/P1, na parte em que nao foram conhecidos), chegando até mesmo a negar-se
o direito de jurisdi¢ao sobre a matéria (HC 8.584/DF).
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Em sintese, o que a histéria atualmente invocada pelo STF mostra é que o Tri-
bunal via-se em posi¢ao de quem deveria assumir posicido de distanciamento e
neutralidade em relacédo aos conflitos de setores politicos especificos da sociedade.
Pode-se dizer que a Corte via-se como incumbida de uma missao de carater nacio-
nal e, portanto, acima de conflitos de facgoes e de disputas regionais — um grande
arbitro nacional, por assim dizer, que entrava em cena apenas quando necessario
para a superacio de impasses no sistema politico que fossem prejudiciais ao projeto
nacional brasileiro. Enxergava-se o Tribunal, portanto, um pouco a imagem da Su-
prema Corte dos EUA, e do que fora o Poder Moderador no periodo monarquico*!
antecedente a sua criacao.

Vendo-se dessa forma relativamente autocontida, o Tribunal, ao limitar-se a atu-
ar em casos em que direitos individuais tutelaveis por habeas corpus estivessem em
jogo, negava-se a fazer qualquer juizo sobre a moralidade politica a época praticada.
Este papel cabia, no que parece ter sido o seu entender em seu entender, ao préprio
sistema politico — o que se infere pela reiterada recusa do Tribunal em manifestar-se
sobre o mérito de disputas partidarias — e a opinido ptblica, o que pressupunha o
exercicio livre e desembaracado da imprensa ao informar sobre “questdes politi-
cas”, tantas vezes protegido pelo STF durante a 1.* Republica. Na APn 470, porém,
a linha seguida pelo STF foi muito diferente. Ela representou, em suma, uma critica
a moralidade politica das rela¢oes entre Executivo e Legislativo, e enxergou no di-
reito penal o remédio apropriado a sua emenda.

3. A TUTELA PENAL DA MORALIDADE POLITICA NA APN 470

Ao manifestar-se oralmente na abertura do julgamento da APn 470, em
03.08.2012, o entdo Procurador-Geral da Republica, Roberto Gurgel, referiu-se so-
bre as praticas descritas na dentncia como “o mais atrevido e escandaloso caso
de corrupgio e desvio de dinheiro publico ja realizado no Brasil”, através de uma
“sofisticada organizagao criminosa destinada a comprar votos de parlamentares no
Congresso”."?

11. Apo6s tornar-se independente de Portugal, em 1822, o Brasil organizou-se como um estado
unitario de regime politico monarquico. O Poder Moderador, previsto na Constitui¢ao de
1824 (art. 98) era delegado privativamente ao Imperador e tinha o dever de zelar pela har-
monia dos demais poderes e pela superacio de conflitos politicos prejudiciais aos interes-
ses nacionais. Em 1889, foi abolida a monarquia e proclamada a 1. Republica brasileira,
que duraria até 1930. A Constitui¢do que a regeu, de 1891, fez do Brasil um pais federativo
e deu ao recém criado STF uma importante parcela do dever de preservagio da unidade
nacional, ao dar-lhe competéncia para dirimir conflitos entre entes politicos e unidades da
Federacio.

12. Bresciani, Eduardo. “Mensaldo foi mais atrevido e escandaloso caso de corrup¢do”, diz
Gurgel no STE O Estado de S. Paulo, 03.08.2012. Disponivel em: [www.estadao.com.br/
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A ideia de que se tratava de um caso escandaloso fez-se sentir, por exemplo, na
decisao do decano, o Min. Celso de Mello:

“Esses vergonhosos atos de corrup¢ao parlamentar, ora em julgamento, profun-
damente lesivos a dignidade do oficio legislativo e a respeitabilidade do Congresso
Nacional, alimentados por transagées obscuras idealizadas e implementadas em
altas esferas governamentais, devem ser condenados e punidos com o peso e o
rigor das leis desta Republica, porque significam tentativa imoral e ilicita de manipu-
lar, criminosamente, 2 margem do sistema constitucional, o processo democritico,
comprometendo-lhe a integridade, conspurcando-lhe a pureza e suprimindo-lhe
os indices essenciais de legitimidade, que representam atributos necessarios para
justificar a pratica honesta e o exercicio regular do poder aos olhos dos cidadaos
desta Nacgio.”

“Eis ai, Senhor Presidente, as gravissimas consequéncias que derivam dessa
alianca profana, do gesto infiel e indigno de agentes corruptores, publicos e priva-
dos, e de parlamentares corruptos, em comportamentos criminosos, devidamente
comprovados, que s6 fazem desqualificar e desautorizar, perante as leis criminais
do Pais, a atuacao desses margindis do Poder.” (STF, APn 470/MG, rel. Min. Joaquim
Barbosa, publicacio 22.04.2013).13

As perguntas ja explicitada no campo do controle da moralidade politica por
meio do STF, agrega-se outra: admite-se a flexibilizacio do direito penal com vistas
ao exercicio desse controle?

O acordao condenatorio na APn 470 tem espantosas 8405 paginas. Naturalmen-
te, um manancial de teses. Para fins do presente artigo, e considerando a limita¢ao
editorial, escolhem-se trés campos de problema dogmaticos-penais, todos eles afe-
tos a “flexibilizacio” da interpretacao das normas penais, a saber, (a) o emprego da
teoria do dominio do fato; (b) a interpretacao do tipo de corrupcio passiva; e (c) o
conceito do crime de lavagem de dinheiro.

Na parte inicial de seu voto, quando fixa determinadas premissas analiticas, o
ministro relator dedica longas paginas a verdade processual. Afirma, em sintese,
que um direito processual penal racional nao poderia admitir um juiz inerte, pas-
sivo diante “daqueles que deduzem pretensoes e alegacoes desarrazoadas e tomam

noticias/nacional,mensalao-foi-mais-atrevido-e-escandaloso-caso-de-corrupcao-diz-gur-
gel-no-stf,910629,0.htm].

13. No mesmo sentido, voto do Min. Luiz Fux: A pratica de corrupgéo se confirma mediante
a comprovagao de que a base aliada do Governo, que incluia parlamentares do proprio
partido governante nao se desfez em razao do cognominado esquema do mensaldo. Assim
€ que a comprovacao da génese dessa estratégia politica espuria, corroborada pelos saques
junto ao mercado financeiro, e os depoimentos e provas corroborando os crimes e fatos
completam os elementos exigidos pelo delito de corrupg¢ao. (STE, APn 470/MG, rel. Min.
Joaquim Barbosa, publicado em 22.04.2013).
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o método, a técnica e as garantias do direito, inapropriadamente por apanagio da
injustica” (f., f.). Chama a atenc@o a oposicao entre garantia e injustica. Um pouco
mais adiante, invoca o antigo magistério de Malatesta para atribuir um determi-
nado papel as garantias no processo penal: representar o “triunfo da inteligéncia
humana sobre a obscuridade que a circunda” (idem). Curiosamente, Malatesta, na
obra invocada, realmente emprega essa frase, porém sem qualquer mencio as ga-
rantias; fala apenas de como o uso do método (conhecimento indireto) pode levar
o triunfo da inteligéncia (como conhecimento, como anténimo de ignoto) a que
estava obscuro (desconhecido)."

A sequéncia do voto mostra uma forte defesa dos indicios como fonte de prova,
e encerra — nesse topico — com a seguinte ponderagdo: processo nao é vinganga e “o
direito penal, em um Estado de Direito Constitucional, nio aceita seja sacrificada
‘a liberdade de um homem, de quem néo se tenha verificado a responsabilidade pe-
nal, no interesse da vontade de todos’; porém, “o conjunto de multiplos e s6lidos
indicios concordantes tém o condio de constituir prova adequada e necessaria do
ponto de vista da racionalidade empirica e, nessa medida, convincente justificativa
para um decreto condenatorio” (f.). Em particular — sustenta — o uso de indicios é
inevitavel nos assim chamados delitos de poder.

Esse marco geral assume cores especificas no julgamento de um dos réus, o
Deputado José Dirceu, e do julgamento da imputagao de gestao fraudulenta de
instituicdo financeira, assim definida “gerir fraudulentamente institui¢ao finan-
ceira” (art. 4.°, caput, da Lei 7.492/1986). Isso porque a mingua de provas mais
contundentes, invoca-se a teoria do dominio do fato para justificar a condenacéo
dos réus.

Ao analisar o referido delito, afirma o relator que “no tocante, porém, ao Ban-
co Rural, a descricdo [a denuncia] se limitou a dimensionar todos os atos opera-
dos por meio da referida institui¢ao financeira, com a presumida decisao de seus
administradores responsaveis”. Em vez de rechacar tal situacao, por contrariar
expressamente a dic¢ao do art. 41 do CPP, distinguiu o relator os delitos come-
tidos em concurso de agentes, daqueles “praticados por uma pessoa juridica. Af,
necessdrio apenas verificar, pelo contrato social, ou, na falta deste, pela realidade
factual, quem detinha o poder de mando no sentido de direcionar as atividades
da empresa” (f.).

Nesse ponto, convergem ao menos trés topicos dogmaticos: responsabilidade
penal objetiva, dominio do fato e 6nus da prova.

No voto do ministro relator, progride-se o argumento da seguinte forma: as ga-
rantias processuais devem ceder a racionalidade eficientista do processo, de modo

14. MavatesTA, N. A légica das provas em matéria criminal. 2. ed. Lisboa: Livraria Cléssiva,
1927. p. 180.
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que os indicios sdo suficientes para condenagdes; nos delitos praticados em pessoas
juridicas a responsabilidade penal é objetiva, ja que os dirigentes possuem o domi-
nio do fato.

Veé-se que esse raciocinio enceta duas inverdades: uma que poderia ser chamada
objetiva — o direito penal brasileiro, e o proprio STF o reafirmou diversas vezes,
ndo admite responsabilidade penal objetiva —, e outra que poderia ser chamada de
inverdade hermenéutica: admitir a prova indicidria nao pode servir de substitui¢do
a auséncia de prova e a teoria do dominio do fato nao foi forjada, em principio, para
fatos cometidos sob o apandgio do Estado Democridtico de Direito.

A somatoria desses deslizes de aplicacao do direito penal, que serao aprofun-
dados em seguida, tem raizes inacessiveis aos autores. Queremos crer, porém, que
cuidou-se de uma sucessio de flexibilidades normativas com vistas a garantir um
retumbante julgamento, com condenacdes severas, para afirmar o STF como um
todo, e o ministro relator, em particular, como paladinos da moralidade politica.
Dito de maneira direta: cuidou-se de baixar os standards de legalidade em prol da
imposi¢ao de padrio jurisprudencial de moralidade.

Ao invocar a teoria do dominio do fato, o relator cita Welzel sem nota de roda-
pé. Sintomatico, jd que nao encontraria no referido autor as conclusoes que traz ao
voto. Cita, porém, Raul Cervini a respeito do Tater hinter dem Tater teoria que Ro-
xin desenvolveu para delitos cometidos por sujeitos em posic¢do privilegiada em de-
terminados aparatos organizados de poder. Bastaria valer-se do seu curso de direito
penal (ja que a monografia sobre o tema é vastissima), para perceber que Roxin
advoga haver trés grandes grupos de circunstancias de autoria mediata: a coagao, a
fraude e os aparatos organizados de poder. Nesse ultimo caso, convergem (a) uma
atuacao do aparato a margem do Estado de Direito (tanto em casos de estado de
excecdo como de criminalidade organizada a la mafia) e (b) a fungibilidade dos
membros, incluso dos emissores de comandos (o aparato existe, de certa forma,
independente de seus membros individualmente considerados).*’

Era o caso, por exemplo, de determinados réus por crimes cometidos durante o
nacional-socialismo alemao que, em decorréncia das regras de autoria e participa-
¢do alemas, totalmente diversas das brasileiras, considerava-os meros participes, e
nio autores. O homem por detras do executor, sustentou Roxin, equivale a autor,
quando ele domina o aparato de poder. Tal dominio, no plano politico, encontra-
-se em aparatos de poder infensos ao controle publico, aos sistemas de checks and
balances, em que o poder se exerce de maneira absoluta, totalitaria. Nao por acaso
a teoria foi empregada para julgar Jorge Rafael Videla, Presidente da Junta Militar

15. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band 2, § 25, n. 108 e ss. Apresentacio sintética, em portugués,
encontra-se na obra Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha. In: AMBos,
Kai; BouM, Maria Laura (coords). Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.
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que governou a Argentina entre 1976 e 1981, Alberto Fujimori, Presidente do Peru
entre 1990 e 2000, e est4 incorporada no Tribunal Penal Internacional.'

Decididamente, nao se aplicaria ao caso. Primeiro que, adotada a causalidade
naturalistica (art. 13 do CP) e modelo de autoria consagrado no art. 29 do CP, a
distin¢ao entre autor e participe, entre nos, é relativamente fraca. Logo, o que ani-
mava a formulacio de Roxin nao se apresentava, no Brasil, como um problema a ser
contornado. Em segundo lugar, por nao ter havido atuacao a margem do Estado de
Direito, tampouco o uso de uma organizacao subterranea. Por ultimo, pela absoluta
infungibilidade de seus integrantes.

Em sintese, o voto, nesse particular, nio esta amparado, de fato, na teoria do
dominio do fato, porém faz mero uso retorico e equivocado dela. Note-se que o
relator chega a citar o proprio Roxin, porém em trecho que ele expde a posicao de
Derksen e de Lesch, discipulos de Jakobs, de que ele discorda! (f.).

Melhor interpretacao nao coube ao delito de corrupgio passiva: “solicitar ou re-
ceber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcao ou
antes de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de
tal vantagem: Pena — reclusio, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa”. Em que pese
o tipo penal ndo mencionar expressamente nenhum ato de oficio, os paragrafos nao
deixam duvida da presenca desse elemento tipico: o primeiro aumenta a pena em
1/3 quando o funciondrio de praticar qualquer ato de oficio ou o pratica infringin-
do dever funcional; o segundo, por sua vez, prevé modalidade privilegiada quando
o funcionario pratica, deixa de praticar ou retarda o ato de oficio, com infracao de
dever funcional, cedendo a pedido ou influéncia de outrem.

A interpretacao corrente é a de que os paragrafos explicitam o que no caput ficou
oculto: a solicitacao ou recebimento de vantagem para fazer ou omitir ato de oficio
configura o delito do caput; caso haja infracao funcional, aumenta-se a pena; caso
haja motivacao de mero ceder a influéncia de outrem, entdo a pena sera menor.

Na interpretacio do ministro relator, “a indica¢ao do ato de oficio nio integra o tipo
legal da corrupgio passiva”, bastando que o agente tivesse o poder de realiza-lo (f.).

Novamente, a jurisprudéncia da casa era outra. Em denuncia oferecida contra a
ex-Min. Zélia Cardoso de Mello, consignou o STF ser o caso de receber a dentncia
por corrupgao passiva, presente na descri¢ao do Ministério Publico, a indicacao de
ato de oficio pretensamente praticado pela denunciada (Inq 731/DF, rel. Min. Néri
da Silveira).'” Isso para nao mencionar o julgamento de Collor de Mello, absolvido

16. Para além da obra Tdterschaft und Teilnahme, da editora De Gruyter, confira-se entrevis-
ta de Claus Roxin, a respeito do caso ora em analise, disponivel em: [www.conjur.com.
br/2012-nov-11/claus-roxin-teoria-dominio-fato-usada-forma-errada-stf].

17. De maneira aproximada, também, o quanto decidido no HC 81.303/SP, rel. Min. Ellen
Gracie; no Inq 785/DF, rel. Min. Ilmar Galvio.
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da acusacio de COTTUpCAao passiva, entre outros, por nao haver concretizacio de ato
de oficio por ele praticado (APn 307/DF, rel. Min. llmar Galvao).

No tocante, por fim, ao delito de lavagem de dinheiro, cumpre ressaltar que, no
Brasil, estava assim tipificado quando da pratica dos fatos descritos na dentincia:
“ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacao, disposi¢ao, movimentacéao
ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente”
de determinados crimes, entre eles os de corrupcao e peculato.

A doutrina e a jurisprudéncia reconhecem que o delito de lavagem enceta, em
tese, trés fases: ocultacao, dissimulacao e reingresso. Divergem quanto a necessi-
dade de que todas essas figurem no caso concreto, para fins de adequacio tipica.
Seja como for, até pelo fato de o bem juridico protegido, segundo preponderante
opinido doutrinaria, ser a Administracao Piblica, fundamental que tenha havido
o emprego de meio tal a dissimular a origem ilicita do dinheiro. Do contrario nao
haveria falar em lavagem.

Novamente, invoca-se, no julgamento, tese particular: “salvo hipoteses de ra-
ras confissoes judiciais ou extrajudiciais, torna-se preciso, em crimes complexos,
avaliar a conduta objetiva para interpretar a intencao a ela subjacente” (f.). Nao
retomaremos o argumento da flexibilizacao probatéria, ja exposto acima.

Interessa a presente analise o seguinte fato: o Deputado Joao Paulo Cunha teria
recebido R$ 50.000,00, pelo que foi condenado por corrupgao passiva. Esse valor
foi sacado, mediante identificacao, em uma agéncia bancaria. Por se tratar de di-
nheiro contaminado pelos delitos prévios de peculato e gestao fraudulenta, entao
ter-se-ia, também, o crime de lavagem. Ignorou-se, portanto, na interpretaciao do
tipo que lavar dinheiro nao é tao somente transferir dinheiro de origem ilicita a
terceiro. Lavar — e isso pede o proprio tipo penal — é ocultar ou dissimular, nucleo
que nao foi realizado quando do saque identificado em agéncia bancaria. A prepon-
derar que o dinheiro era um montante recebido a titulo de corrup¢ao, notadamente
esgotou-se ai a lesividade ao bem juridico. Ocultacdo ou dissimulacio teria havido
caso tivesse havido uma sucessao de movimentacoes bancarias, quica com uso de
offshores, ou ainda a dispersao do montante em incontaveis operacoes, com vistas
a dificultar a rastreabilidade das movimentacoes financeiras. Lavar dinheiro, do
ponto de vista juridico-penal brasileiro, é se valer de dissimula¢oes sucessivas com
vistas a injetar no mercado dinheiro limpo, porém nascido sujo. Decididamente, o
simples saque de uma quantia nao pode ser entendida como dissimulacao.

Precedente do ST]J, alias, indica que o mero depositar de dinheiro havido do cri-
me configura o delito de receptacao e nao de lavagem.'® O inverso, sacar dinheiro
atrelado a corrupcao, sequer receptacao configura, porém o ato ultimo do delito de
corrupcao.

18. APn 472/ES, j. 08.09.2011, rel. Min. Teori Zavascki.
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Patente, portanto, a flexibilizacao de categorias dogmaticas e de interpretacoes
jurisprudenciais para o caso, tudo com vistas a adapta-las ao caso concreto.

4. A DISPUTA ENTRE PODERES POR LEGITIMIDADE POLITICA

Um dado adicional que merece reflexao diz respeito as consequéncias institu-
cionais que podem advir da licenca para critica a moralidade politica dos demais
Poderes que o STF, evidentemente, atribuiu a si proprio neste caso do mensalao.

Do fato de a Constitui¢ao do Brasil mandar que os poderes sejam “harmonicos
entre si” nao decorre, é claro, que eles de fato o sejam; decorre, apenas, que eles
busquem sé-lo. Isso porque, em certo sentido, os poderes concorrem entre si por
legitimidade: estao, a todo instante, buscando sua legitimacao democratica procu-
rando mostrar-se mais eficientes na observancia de valores socialmente apreciados
(transparéncia, eficiéncia), no cumprimento de metas socialmente relevantes e na
concretizacdo de direitos das pessoas.

Nesse ultimo tema — a efetivacdo de direitos politicos —, a concorréncia politi-
ca entre Legislativo e Judiciario tem sido particularmente acirrada recentemente.
Aqui, o Judiciario tem feito sua larga competéncia constitucional jogar a seu
favor. Provocado, tem reiteradamente, por vias processuais de efeitos supraindi-
viduais, suprido direitos que nao tém sido contemplados pelo sistema politico,
especialmente em temas cuja tramitacéo é desfavorecida por conflitos ideologicos
subjacentes que lhes servem de obstdculo na seara parlamentar. Direitos de casais
homossexuais, direito de greve de servidores publicos e até mesmo conflitos de
interesse entre trabalhadores e empregadores, apos relegados ao esquecimento
pela inércia do Congresso Nacional, foram reconhecidos pelo STE Isso permite
ao Judicidrio colocar-se publicamente nao s6 como um arbitro justo de conflitos
(sua funcao primordial como poder), mas também como um distribuidor de di-
reitos aqueles prejudicados pelas travas do sistema politico. O Poder Judiciario
ganha, com isso, espaco no imaginario politico do cidadao, perdendo-o, conse-
quentemente, o Legislativo: transforma-se no poder que, além de fazer justica,
também distribui direitos.

Nesse cendrio de concorréncia politica prévia, um julgamento como o da APn
470, transmitido ademais ao vivo pela televisio e detidamente coberto pela midia
nacional, tem o potencial de fragilizar ainda mais a imagem do Legislativo em face
do Judiciario que, ao ser icado ao papel de fiscalizador nao s6 da legalidade, mas
também da moralidade das praticas politicas do Legislativo, coloca-se em pata-
mar moral superior ao do Congresso Nacional. Na APn 470, é preciso mencionar
que esse desgaste a imagem do Legislativo foi, ademais, refor¢ado pelas defesas de
muitos acusados. Na tentativa de descaracterizar o que a acusac¢do queria retratar
como “o mais atrevido e escandaloso” caso de corrupcao do Brasil, diversos réus
buscaram inserir suas condutas no quadro nas praticas difundidas e historicamen-
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te reiteradas, embora ilegais, de diversos outros partidos e Governos brasileiros: a
escrituracdo ilegal de valores destinados ao financiamento de campanhas politicas
(“caixa dois eleitoral”).

Como consequéncia, o saldo final do “julgamento do mensaldo”, em termos de
equilibrio entre poderes, foi de um brutal desnivel entre Judiciario e Legislativo,
restando o primeiro com a imagem nao s6 do garantidor dos direitos que politicos
e partidos ndo conseguem prover, mas também como o natural fiscal da moralidade
dos atos desse outro poder, que a sociedade brasileira, reforcada pela contundente
manifestagdo do STF nesse mesmo sentido, tende a ver como corrupto e desvirtua-
do. Nao deixa de haver nisso um risco nao s6 para o vigente desenho institucional
no Brasil, calcado que é no pressuposto de que a legitimidade do Estado nao pro-
vém mais de um dos poderes do que do outro, mas também para, no longo prazo, a
propria sobrevivéncia do Legislativo como poder politicamente relevante.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, concluimos, em primeiro lugar, que a posigao historica do
STF em relacdo as chamadas “questdes politicas” é, de acordo com os préprios
precedentes hodiernamente invocados pelo Tribunal sobre a matéria, mais conser-
vadora do que tem se mostrado sua linha de atuacao recente a respeito de conflitos
politicos. Antes, o STF mostrava-se muito refratario a interferir nessas questoes,
fazendo-o apenas para garantir, no mais das vezes, a efetividade dos resultados
validos das disputas politico-partidarias, protegendo o Legislativo e parlamentares
contra abusos que ferissem seus direitos e prerrogativas. De maneira alguma o Tri-
bunal atribuia-se a missao de fiscalizar a moralidade do jogo politico: nio era nisso
que consistia sua atuagao nas “questdes politicas”, diferentemente do papel que,
parece, a Corte as vezes para chamar para si na atualidade.

No campo penal, localiza-se, nesse diapasio, uma flexibilizagao dos institutos e
da propria jurisprudéncia do STF para garantir a condenagao dos réus na APn 470.
Na melhor das hipoteses, cuidou-se de fazer ceder a regra da legalidade em prol da
imposicao de um juizo de moralidade politica. Uma interpreta¢do do dominio da
organizacao como supedaneo do 6nus probatério aponta para um lugar comum de
que determinados réus deveriam saber dos fatos, como se deles saber fosse equipa-
ravel as acoes mesmas; abdicar do ato de oficio como elemento do tipo de corrup-
¢édo passiva € aproximar aquela figura delitiva de atos genericamente antiéticos ou
imorais; desnaturar o delito de lavagem de dinheiro é, por fim, estender as ultimas
consequéncias aquele mal de origem, aquela sujeira politica que conspurca a cons-
trucao de uma sociedade livre e igual.

A questdo central é: a que custo? Os precedentes firmados serao amplamente
replicados. Ja abundam denuncias invocando o dominio do fato como substituto a
individualizacao das condutas.
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A garantia da legalidade, em sua dimensao maior, é precisamente a de que em
qualquer circunstancia, por mais imoral ou indesejavel, por maior que seja o cla-
mor social, sua imparcialidade e imutabilidade determinarao decisdes conforme a
lei. E nao conforme um projeto moralizante.

= - Pesauisas 0o EpmoRriat -
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1. INDIVIDUALIZACAO JUDICIAL DA PENA

E de Eduardo Demétrio Crespo a observagio de que “ha que se abandonar defi-
nitivamente a ideia de que a tarefa de individualizacao judicial da pena deve reme-
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ter-se exclusivamente ao sistema valorativo autorreferente do préprio juiz ou, em
maior ou menor medida, ao ambito da intuicdo e nido da razio”.!

A observagio do autor espanhol aplica-se perfeitamente a doutrina juridico-
-penal e a pratica judicidria brasileiras, onde pouco se avancou no tema de determi-
nacdo da medida da pena, menos ainda no desenvolvimento de pautas tedricas vol-
tadas a racionalizacio do processo de individualizacio judicial da san¢ao. Trata-se,
com efeito, de um ambito conceitual do Direito Penal material confuso, como bem
observa o mesmo autor, fato que contribui consideravelmente para a consolidacao
de uma jurisprudéncia que se orienta, sobretudo, pela intuicao dos juizes.

Ao contrario do cendrio brasileiro, em alguns paises europeus o debate a res-
peito do tema vem se aprofundando e alguns modelos teéricos de determinacao da
medida pena vém sendo formulados ja com repercussao na producio legislativa e
na jurisprudéncia de seus tribunais.

Um desses modelos tedricos sera abordado a seguir com a finalidade de elu-
cidar a analise de alguns aspectos relacionados a dosimetria das penas aplicadas
aos membros do denominado “nucleo politico”, no julgamento da APn 470, em
tramite pelo STE

2. DETERMINAGAO DA MEDIDA DA PENA
2.1 Ateoria da proporcionalidade pelo fato ou da pena proporcional ao fato

A teoria da proporcionalidade pelo fato ou da pena proporcional ao fato, de
origem anglo-saxa, segundo Feijoo Sanchez, é uma das teorias que mais influéncia
tedrica e pratica vem exercendo sobre o Direito comparado, produzindo um debate
profundo sobre os modelos de determinacdo da pena em outros paises do ambito
continental, como na Alemanha.?

A teoria da pena proporcional surgiu, ainda segundo aquele autor, em um con-
texto de oposicdo teorica aos “efeitos perniciosos” de uma pratica judicial orien-
tada a prevencio especial.> O fracasso das praticas ressocializadoras em paises es-

1. Demetrio Crespo, Eduardo. Notas sobre la dogmatica de la individualizacién de la pena, p.
38.

2. Feyoo SANcHEz, Bernardo. Individualizacion de la pena y teoria de la pena proporcional al
hecho, p. 5.

3. O autor anota que a expressao “nothing works” ficou conhecida por meio do americano
Robert Martinson, representante do movimento critico ocorrido nos anos setenta contra
o modelo orientado a prevencio especial, dominante naquela época. O mencionado autor
publicou o trabalho: What Works — questions and answers about prision reform (1974)
e analisou 231 estudos de avaliagdo de internos de prisdes norte-americanas, chegando a
conclusao de que “nada funciona” no que se refere a reabilitacao pela prisdo. O trabalho de
Robert Martinson é uma critica severa a ideologia de tratamento e a visao do crime como
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candinavos, como Suécia e Noruega e, ainda, nos Estados Unidos, deu ensejo ao
aparecimento de uma corrente doutrinaria com posteriores triunfos legislativos no
sentido do abandono da ideologia ressocializadora como fungio exclusiva do Di-
reito Penal e de recuperacao de um sistema tradicional garantista que se definiu
como “neoclassico”.

Trata-se de uma tentativa de retomar uma vinculagao com os principios liberais
classicos (vinculados tradicionalmente a teoria da prevencao geral) de previsibi-
lidade, seguranca juridica, igualdade e estrita proporcionalidade que a ideologia
ressocializadora havia colocado em questao.*

Afirma Sanchez que, dentre os inumeros autores® que se englobam sob a deno-
minada corrente neocldssica, todos trazem em comum a tentativa de combater a
ideia de que a medida da pena se possa ver incrementada em funcao dos prognos-
ticos que se possa fazer sobre os sucessos e evolugdes futuras com base no trata-
mento do delinquente.

“Os autores denominados neocldssicos ou proporcionalistas tém propugnado
uma concretizacio nas caracteristicas do fato a hora de determinar a pena porque
entenderam que as tendéncias preventivo-especiais existentes até os anos setenta e
oitenta em paises como os EUA, Suécia ou Finlandia concediam ao o6rgao judicial
uma discricionariedade excessiva que estava conduzindo a uma aplicacao desigual
do ordenamento juridico-penal e a um trato discriminatério de determinados indi-

viduos ou tipos de individuos”.®

A ideia central da teoria da pena proporcional ao fato é relacionar a medida da
pena com base na ideia de prevencio geral limitada pela culpabilidade e a propor-
cionalidade com o fato delitivo. Orienta-se, assim, retrospectivamente — e nao para
o futuro (como no modelo de énfase preventiva especial e suas asser¢des sobre a
analise da periculosidade do delinquente). Nas palavras de Feijoo Sanchez:

“A ideia essencial é que se trata de buscar qual é a pena justa que o autor deve

suportar por seu fato mais que centrar em buscar com a pena influéncias no pro-
prio autor ou em terceiros”.’

uma doenga, que nega a normalidade do crime na sociedade. Tais tratamentos, segundo o
autor americano, acabam tornando-se tdo draconianos que chegam a ofender a ordem mo-
ral de uma sociedade democritica. Vide: MarTiNsoN, Robert. What Works? ~ questions and
answers about prision reform. Disponivel em: [www.nationalaffairs.com/public_interest/
detail/what-works-questions-and-answers-about-prison-reform].

4. Cf. Feyoo SincHez, Bernardo. Op. cit., p. 5-6.

5. Especialmente os trabalhos de Von Hircsh e os desenvolvimentos ulteriores de Tatjana
Hornle.

FEyoo SANcHEz, Bernardo. Op. cit.,, p. 6.
Idem, p. 7.
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Em resumo, essa teoria permite excluir fatores de incremento da pena que care-
cem de vinculacao normativa com o injusto ou o culpavel, racionalizando a ativi-
dade de determinacdo da pena e permitindo uma melhor comparagio entre casos
para tentar evitar a arbitrariedade e a inseguranca, assegurando um maior controle
desse aspecto por parte dos Tribunais Superiores.®

2.2 Arelagdo entre culpabilidade e gravidade do injusto

Na tarefa de aferir o conceito de culpabilidade para a medida da pena,’ sob o viés
proporcionalista, é necessario concebeé-la de forma distinta daquela da teoria do de-
lito.* Entendida a culpabilidade da teoria do delito como um processo de atribuicao
normativa do fato ao seu autor, portanto, um juizo de imputacio que é pressuposto
da pena, é forcoso concluir que ela carece de funcionalidade direta para obrar como
parametro de quantificacio da sang¢do."

Martin Besio Herndndez clarifica essa ideia nos seguintes termos:

“Em definitivo, a culpabilidade careceria de gravidade que possa servir para sua
transformacao em medida de pena, pois toda a gravidade do delito se encontra no
injusto penal que ¢é atribuido — mediante o juizo de culpabilidade — a seu autor e,

nessa tarefa, garantird sua plena atribuicao, sua atribui¢ao parcial ou impediria sua

atribuicio”.}?

Em outras palavras, afirma-se que a culpabilidade constitui um pressuposto da
pena, mas nao é “suscetivel de erigir-se a um critério de medicao da san¢ao” .}’ Dai

8. “A orientagdo ao sistema do delito a) facilita teoricamente a fundamentacio de por que um
determinado fato de determinaciio da pena deve ser introduzido no catdlogo dos dados a
tomar em consideracio, b) permite a normativizacdo dos fatores de determinacio da pena
e ¢) ademais, ajuda a aproveitar o grau de desenvolvimento que alcancou a teoria juridica
do delito”. Trad. livre. Idem, p. 9.

9. Aandlise da culpabilidade para a medida da pena sera exposta com base no trabalho de Ta-
tjana Hornle, autora cujo trabalho mais tem se destacado, atualmente e, da mesma forma,
em razdo da escassa producdo doutrindria sobre o tema.

10. Ressalva-se o posicionamento de Jorge de Figueiredo Dias que, em sentido contrdrio, de-
fende que “a culpa relevante para a medicdo da pena havera de ser exactamente aquela
mesma culpa que releva na determinacdo do sentido, dos limites e dos fins da pena e da
sua aplicacdo”. Dias, Jorge de Figueiredo. Sobre o “modelo” de determinacao da medida da
pena, p. 217-218.

11. Nio raro, a jurisprudéncia nacional trata a culpabilidade, como critério de fixacio de pena,
com base nos mesmos pressupostos para a propria punibilidade do agente, sob a expressao
genérica “culpabilidade reprovavel” ou com a simples afirmacido da presenca dos requisi-
tos de punibilidade (ou seja, a mera afirmacao da culpabilidade).

12. HeNnANDEz, Martin Besio. Los criterios legales y judiciales de individualizacion de la pena, p. 248.

13. Idem, ibidem, passim.
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a afirmacao de que “a culpabilidade é s6 uma peneira pela qual tem que passar
em seu caminho a medida da culpabilidade, o quantum - tnico relevante — do
injusto”.!*

Tatjana Hornle afirma que, no momento de concretizar o conteudo semantico
da culpabilidade (conforme determina o § 46, 1.°, I, StGb), é necessaria a adesao a
uma valoracao retrospectiva do fato como fundamento da medicao da pena e, acima
de tudo, que o ponto de partida da determinacao da pena nio esteja determinado
por consideracoes preventivas. Alias, a autora refere que a valoracao retrospectiva
do fato poderia ter sido formulada pelo legislador de outra maneira, por exemplo,
mediante uma referéncia a gravidade do fato.”

Dessa maneira, nao se pode entender a culpabilidade como uma referéncia dire-
ta exclusiva a categoria culpabilidade no sentido do sistema do delito. A chamada
culpabilidade na medicao da pena nao é idéntica a culpabilidade como fundamento
da pena: “a pena adequada a culpabilidade tem que orientar-se a gravidade do fato
e ao grau de culpabilidade pessoal do autor”.!

Na doutrina brasileira encontramos, de forma semelhante, o pensamento de
Juarez Tavares. Ele se afasta, em parte, da teoria proposta por aqueles que preten-
dem dissociar os momentos da culpabilidade (como pressuposto e como limite da
pena), tal qual Von Hirsch — que separa os momentos de afirmacéo da culpabilida-
de e de imposicao da pena — defendendo que o correto seria produzir-se uma firme
associacio entre esses elementos.'’

Para o processo de dosimetria da pena, Juarez Tavares propde que o juizo da
culpabilidade nao deva ser entendido de um ponto de vista positivo, mas sim, como
um juizo negativo de capacidade de motivacao. E esse processo deve se dar sempre
por um viés juridico, e nao moral. Como o juizo de culpabilidade é uma etapa pro-
tetiva do autor contra o arbitrio do Estado, o conteudo da culpabilidade nao pode
ser composto, exclusivamente, de elementos abstratos que conduzam a um puro
juizo hipotético de poder atuar de outro modo. Deve estar constituido de elemen-
tos que sejam capazes de refutacao:

“(...) e iss0 s0 sera possivel quando se mesclem nesses elementos caracteristicas
objetivas, apreensiveis nao apenas por juizos aléticos, mas também por referéncias
normativas, capazes de revestir o empirico de uma roupagem adequada a uma or-

dem juridica assentada na defesa da pessoa e de seus direitos”.'®

14. Horn apud HErNANDEZ, Martin Besio. Op. cit., p. 248.

15. HornLE, Tatjana. Determinacion de la pena y culpabilidad. Notas sobre la teoria de la determi-
nacion de la pena en Alemania, p. 46.

16. 1dem, p. 48-49.
17. Tavarez, Juarez. Culpabilidade e individualizacio da pena, p. 128.
18. Idem, p. 134.
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O meio para isso seria referir a culpabilidade ao desvalor do fato e ao desvalor

i do resultado, o que implicaria em obedecer fielmente ao principio da proporciona-

i lidade entre fato e pena. Dessa forma — portanto, a semelhanca da ideia de Hornle

E - a culpabilidade seria medida conforme elementos do préprio injusto em funcao
do agente."

Ademais, a avaliacao da culpabilidade pela gravidade do fato, segundo o autor,
1 deve pautar-se na concretizacao do resultado de lesdao ou de perigo de leszo:

t “Uma vez assentada a relacéo entre culpabilidade e lesao de bem juridico, pode-
“5 -se admitir que esse critério atende, de certo modo, ao principio da proporcionali-
‘ dade e limita a intervencao penal do Estado. Ao exigir-se que a pena nao possa ser
] desproporcional ao injusto realizado, evita-se, assim, que, por lesdes insignifican-
i tes, autores reincidentes sejam reprimidos mais rigorosamente tdo somente em face
! de sua condicéo especial”.?

Além desse critério, o autor defende que a autonomia do autor para realizacao do
fato também deve servir para a avaliacdo da culpabilidade com o fato concreto.”!

Em conclusio, a individualizacao da pena base dar-se-ia em conformidade
com o grau de autonomia do sujeito e a dosagem da gravidade pelo resultado de
lesao ou perigo de lesao ao bem juridico. Contudo, Juarez Tavarez ressalta que,
para a afericao da gravidade do injusto, ha que se enfrentar certa dificuldade,
na medida em que se trata de avaliar objetivamente a lesdo ou perigo de lesao
de bem juridico no contexto da autonomia do sujeito. Por isso, recomenda que
se separe definitivamente lesao ao bem juridico das consequéncias pessoais ou
sociais do crime:

“Essa precisa identificacao da qualidade da lesao, traduzida em lesao de bem
juridico, e nao em lesao de interesses sociais genéricos, ¢ uma consequéncia neces-
saria do principio de legalidade, que s6 pode admitir uma criminalizacio quando
a conduta vedada possa ser perfeitamente identificada tanto no processo de seu

desenvolvimento quanto no resultado vinculado ao respectivo tipo de delito”.

Conclui, assim que, “com base nesses fatores objetivos, conjugados com aqueles
relacionados a4 autonomia do autor, pode-se obter uma aproximacdo do grau de
culpabilidade e se determinar a fixacao do limite maximo da pena”.?®

19. Idem, p. 135.

20. Idem, p. 130.

21. No que se refere a autonomia do sujeito para avaliacio da culpabilidade, o autor refere que
deverao ser considerados elementos do contexto individual e social que tenham limitado

sua autonomia. “Se ao sujeito fosse absolutamente facil seguir sua vida normal, sem reali-
zar o fato, poder-se-ia concluir que sua culpabilidade nao ¢ diminuta”. Idem, p. 143.

22. Idem, p. 146.

23. Idem, p. 147.
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O autor brasileiro ressalta, entretanto, que todos esses fatores devem influir tao
somente na dosimetria da culpabilidade se efetivamente houverem influenciado
a constituicao do injusto, evitando que idiossincrasias ou impressoes subjetivas do
julgador influam na apreciacio da culpabilidade.

O autor espanhol Demetrio Crespo chega a conclusoes semelhantes, no que
toca aos critérios de determinacao da pena, segundo as prescricoes do Codigo Pe-
nal espanhol.**

Conforme o modelo espanhol atual deveria estar ja superada, em razao da dis-
posicao da propria lei penal, a discussao a respeito do papel da culpabilidade na
determinacao da pena, pois os critérios a serem aferidos pelo juiz limitam-se as
“circunstancias pessoais do réu” e a “maior ou menor gravidade do fato”.?

No que toca a mensuracao da gravidade do injusto, Crespo parte, como premis-
sa principal, da necessidade de determinacao do fim da pena. A partir desse ponto
é que passam a ser valorados os fatores reais a se ter em conta na individualiza¢ao
da san¢ao.?® Contudo, deixa claro que uma interpretagao do processo de individua-
lizagao judicial da pena que se guie e fundamente no critério da gravidade do fato,
interpretado sob o ponto de vista da retribuicao da culpa nao é compativel com a
regulacao dos Codigos Penais alemao e espanhol:

“(...) os critérios para a interpretacao da reprovabilidade do fato, com o corres-
pondente aumento ou diminui¢do da culpabilidade, ja foram selecionados pelo
legislador no nosso ordenamento juridico em um amplo catalogo de circunstéancias

24. O Codigo Penal espanhol (art. 66, 6.°) indica que a aplicacdo da pena quando nao concor-
ram circunstancias agravantes ou atenuantes devera ser determinada considerando-se as
“circunstancias pessoais” do delinquente e “a maior ou menor gravidade do fato”.

25. Nesse ponto, o codigo espanhol parece mais avancado no sentido de uma racionalidade
na determinacao da pena, jd que o critério da culpabilidade ja esta “substituido” pelo da
“gravidade do fato”, o que autoriza o autor a elaborar a seguinte critica: “A afirmacao re-
lativa a que a medida da culpabilidade pelo fato depende do conteido de injusto do fato
penal individual e de que a quantidade de pena adequada ao injusto se mede de acordo a
gravidade do injusto individual parece clara”. DemETRIO CRESPo, Eduardo. Andlisis de los
criterios de la individualizacion judicial de la pena en el nuevo cédigo penal espanol de
1995, p. 332. Nao obstante, Martin Besio pondera que a forma de levar a cabo a operacao
de individualizacido da pena segundo o modelo espanhol esta longe de ser univoca e que
na individualizacdo da pena é generalizado o entendimento segundo o qual o juiz deve
estabelecer a medida da pena que seja proporcional ao desvalor do injusto concretamente
executado pelo autor e adequada a culpabilidade. Op. cit., p. 297.

26. “Na medida em que o legislador nao informa se a gravidade do fato devera medir-se con-
forme o fim da pena de retribui¢do, ou de prevencao geral ou especial, um mesmo fato
havera de ser medido de forma diferente segundo se entenda que dita medicio serve a
retribuicéo da culpabilidade, a producao de confianca nos cidadaos sobre o ordenamento
juridico ou a prevencéo da reincidéncia”. Demerrio Crespo, Eduardo. Andlisis... cit., p. 334.
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atenuantes e agravantes, que jogam como catdlogo incompleto de fatores reais da

individualizacao judicial da pena previstos legalmente” .

Quanto a perspectiva preventivo-geral, Crespo afirma que o critério da gravida-
de do fato na individualizac¢io judicial da pena possui um papel de limite a preven-
¢cdo geral, figura também como fim do Direito Penal e da pena, além de constituir
um limite a propria individualiza¢ao judicial da pena derivado do Estado de Direi-
to.”® Em conclusao:

“A gravidade do fato deveria considerar-se como limite maximo da quantia da
pena, o qual constitui, a meu modo de ver, uma garantia para o individuo que se
deriva do principio de culpabilidade como principio constitucional derivado do
Estado de Direito, que nido pode ser excedido em nenhum caso, nem por razodes de
prevencdo geral, nem por razdes de prevencio especial, e que coincide basicamente
com as exigéncias da ‘culpabilidade pelo fato™.?

O que se pode concluir desse modelo de orientacido é que o conceito de cul-
pabilidade para a medida da pena pouco importa para a individualizacio judicial
da pena. Ao se partir da valoracio do injusto (e sua gravidade mensuravel), numa
perspectiva retroativa ao fato, a culpabilidade acaba se vendo reduzida a sinénimo
da gravidade do fato ou da gravidade do injusto culpavel.*® Assim postas as coisas,
fica assegurado, consequentemente, o principio da culpabilidade pelo fato.

Segundo as conclusdes de Tatjana Hornle, o exame da culpabilidade deve as-
semelhar-se a um “filtro”.* Em casos normais, ausentes causas que diminuam a
culpabilidade, o peso do fato se determina exclusivamente pelo injusto do fato. Ao
contrdrio, se a culpabilidade estiver diminuida, nem todo o peso do injusto chega a
ser eficaz para a medicéo da pena. E, ao contrdrio, uma elevagio da pena como con-
sequéncia do exame de culpabilidade estard excluida, porque nio ha circunstancias
que incrementem a culpabilidade.®* Verifica-se, portanto, uma indissocidvel relacao
entre injusto, agente e gravidade do fato.

27. 1dem, p. 337.

28. Crespo rechaca a finalidade preventiva geral como fator final da individualizacéo judicial
da pena (o que ndo significa negar essa funcdo a pena, pelo contrario: a imposi¢ao da pena
pelo juiz confirma dita fun¢io). O que importa para ele sao as consequéncias dogmaticas
de uma interpretagdo preventiva geral do fator real “gravidade do fato” e essas nao sao
outras que a admissao do critério interpretativo do “perigo de difusio do delito” ou da
“real difusdo do delito”. Esses critérios constituem a desculpa para satisfazer necessidades
preventivo gerais (normalmente ao abrigo da culpabilidade). Idem, p. 340.

29. Idem, ibidem, loc. cit.

30. A expressio “pena adequada a culpabilidade” Tatjana Hornle prefere a substituicdo pela
expressdo “pena adequada ao injusto e a culpabilidade”. HornLE, Tatjana. Op. cit., p. 70.

31. A autora utiliza a expressio de Horn.

32. Horntk, Tatjana. Op. cit., p. 68.
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Uma racionaliza¢do do processo de individualizacao da pena, como se v, nao
depende exclusivamente da elaboragéo de critérios claros relacionados com o in-
justo do fato, mas também de uma mudanc¢a na concepcio da culpabilidade, que
pode ser interpretada de formas distintas dependendo do filtro da finalidade da
pena, bem como de seu papel na determinagao da pena. A énfase desse processo de
fundamental importancia para o acusado hd de se voltar para a gravidade do fato,
seja sob qual finalidade da pena se o entenda.

2.3 Oscritérios subjetivos e sua relagdo com a fung@o de prevengdo especial
positiva da pena

Com essas bases, cumpre fazer uma breve mencéo ao papel que os critérios sub-
jetivos devem exercer para a determinagiao da medida da pena.

De acordo com Martin Besio Hernandez, em todos os modelos dogmaticos espa-
nhois, a prevencio especial ¢ um fim do Direito Penal que incide na individualiza-
¢do da pena e, portanto, constitui fator final de medicdo da sangéo.

Segundo afirma, em todos esses modelos verifica-se a exigéncia de proporcio-
nalidade entre a pena e a gravidade do fato, imposicdo que é erigida a critério
limitador de exigéncias de corte preventivo que pretendam impor uma quantia de
pena superior ao limite maximo marcado pela proporcionalidade com a gravidade
do fato.”

De outro lado, também se aceita que, no momento de quantificacio da pena
especifica a impor, sua magnitude pode ser reduzida abaixo do limite minimo
demarcado e exigido pelo pardmetro da proporcionalidade com a gravidade do
fato, em funcao da adequacéo desta aos critérios politico-criminais de prevengao
especial.

Ainda de acordo com Martin Besio, sustenta- se majoritariamente que a propor-
cionalidade com a gravidade do fato impoe um limite médximo aos interesses de
prevencio especial. Assim, entre esse intervalo de pena sdo os critérios de preven-
¢do especial, ou seja, aqueles critérios de carater subjetivo relacionados ao agente,
que irdo decidir, quase que exclusivamente, a quantia concreta de san¢do.>*

Em sintese, assentada a premissa de que a fixacao da pena deve efetuar-se, pri-
meiramente, com base na gravidade do fato, o processo de individualizacao da pena
ird operar-se, finalmente, por meio da consideracdo de elementos relacionados a
prevengédo especial positiva, respeitando-se o limite maximo fixado pela propor-
cionalidade com a gravidade do fato e com vistas ao fim de nao dessocializagio do
agente.

33. HerNANDEz, Martin Besio. Op. cit., p. 135.
34. ldem, ibidem, loc. cit.
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Para tanto, os elementos de carater subjetivo relacionados ao autor, elencados
na lei, irdo adquirir o carater funcional de justificar a diminuicao da quantidade da
sang¢ao, ou a substituicao da pena privativa de liberdade, sob a base de uma menor
necessidade preventivo-especial da pena.”

Conclui-se, dessa maneira, que os critérios subjetivos, tais como os motivos
do agente para a pratica do crime, nao obstante sejam erigidos como critérios ge-
ralmente aceitos, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, ndo podem ser
valorados em prejuizo do acusado, operando como agravante da pena: tal manejo
afigura-se ilicito sob a 6tica de um modelo de Estado liberal que renuncia a sancao
de foro interno dos individuos e s6 admite a imposi¢ao de uma pena sobre a base
da conduta externa que ele executa:

“As razdes pelas quais um sujeito comete um delito resultam irrelevantes para
fundamentar a pena ou sua agravacio em um Direito Penal garantista que nao as-

sume como funcao a educacdo dos cidadaos por meio da for¢a”.*

E nesse mesmo sentido o posicionamento de Patricia S. Ziffer:

“O principio da legalidade, enquanto garante a previsibilidade da reacao estatal,
pressupde que s6 se tomem em conta fatores que surjam de uma valoracio coeren-
te de normas juridicas. Com isso ficariam de fora, por exemplo, as consideracoes
morais acerca dos motivos do autor. Na verdade, a eliminacio de valoracoes morais

parece ser a solucio mais adequada também a respeito do principio do fato”.”

Diante disso é possivel afirmar que, o sé fato de a lei prescrever dentre as cir-
cunstancias judiciais a analise dos motivos do crime nao deve servir de objecao a
recusa do magistrado em promover uma duvidosa ingeréncia na esfera intima do
autor.*®

35. Idem, p. 205. No mesmo sentido, entre nés, o posicionamento de Juarez Tavarez: “Uma
vez reconhecida a culpabilidade em sua completude, tem-se que o injusto foi integralmen-
te realizado e que, portanto, a pena nio podera ser superior ao que resulte da avaliacao
nele refutada (...) Em qualquer caso, elementos subjetivos relacionados ao autor s6 podem
ser invocados em seu prejuizo se tiverem influenciado, previamente, o desvalor da acao.
Todos os demais fatores — como as circunstancias contidas no art. 59 do CP — s6 devem ser
usados em favor do autor. Fatores morais ou outros relacionados a suposta ma conduta do
autor sao estranhos ao processo de individualizacdo e devem, desse modo, ficar de fora de
qualquer avaliacao”. Op. cit., p. 135.

36. HerNANDEZ, Martin Besio. Op. cit., p. 350.

37. ZiFrer, Patricia S. Consideraciones acerca de la problematica de la individualizacion de la
pena, p. 59.

38. Tal como se observa com relacao a personalidade do agente, muitas vezes recusada pelo
magistrado como circunstancia legitima para fixacao da pena, seja porque nao aferivel dos
dados do processo, seja porque simbolo de um Direito Penal de Autor. Nesse sentido, ha
precedentes do STJ: “E lamentdvel que a personalidade ainda conste do rol das circuns-
tancias judiciais do art. 59 do CP, pois se trata, na verdade, de resquicio do Direito Penal
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Hé quem negue qualquer papel aos elementos de ordem subjetiva na medicao
da pena. Para José Peralta, uma teoria da pena coerente com uma teoria liberal do
delito ndo permite considerar relevante para a dosimetria nenhum elemento subje-
tivo que transcenda o aspecto cognitivo, em especial, os motivos do agente. Afinal,
se para a configuracao do tipo penal a motivacao do autor ou sua intimidade nao
exerce qualquer papel, com muito mais razao nao podem exercer para a mensura-
¢do da sancao:

“Um Direito Penal orientado a protecao de bens juridicos que baseia sua prote-
¢ao na importancia do bem e no grau de probabilidade de afetacio deve chegar ao
rechaco da justificacao da relevancia dos motivos ou a intengao inclusive na gradua-
¢do do castigo. Essa ¢ a unica forma de nao censurar ditos fatores por si mesmos”.*

Em conclusio, entende-se que os critérios ou elementos subjetivos devem servir
tdo somente para orientar o magistrado, dentro do marco da pena proporcional ao
delito — apos sopesados os critérios da culpabilidade e da gravidade do injusto —
com o objetivo de determinar a pena mais adequada as condicdes pessoais, evitan-
do-se, o quanto possivel, o encarceramento, em busca de uma pena mais humana.

Devem referir-se, mais precisamente, a fatores pessoais que possam indicar a
quantidade ou a forma de cumprimento de pena que seja mais adequada as suas
condicdes econdmicas, profissionais, familiares e pessoais, e nao como elementos
de afericao da culpabilidade ou suporte para uma mera resposta a atitude interior
do autor.

3. ANALISE DA DOSIMETRIA DA PENA APLICADA A0S MEMBROS DO “NUCLEO
POLITICO" NO JULGAMENTO DA APN 470 (STF)

Segundo a acusacao formulada pela Procuradoria Geral da Republica, o deno-
minado “nucleo politico” formado pelos réus José de Oliveira Dirceu, José Genoino
e Delubio Soares teria como objetivo garantir a continuidade do projeto do partido
dos Trabalhadores, mediante a compra de suporte politico de outros partidos politi-
cos e do financiamento futuro e pretérito (pagamento de dividas) das suas proprias
campanhas eleitorais.*

de Autor. Além do mais, dificilmente constam dos autos elementos suficientes para que o
julgador (que, de regra, nao é psiquiatra e nem psicologo - nao sendo, portanto, expert)
possa chegar a uma conclusio cientificamente sustentdvel. Por conseguinte, nao havendo
dados suficientes para a afericao da personalidade do agente, mostra-se incorreta sua valo-
racao negativa a fim de supedanear o aumento da pena-base” (STJ, HC 136.685/RS, 5. T.,
j. 17.09.2009, rel. Min. Felix Fischer, DJe 07.12.2009).

39. PErALTA, José. Elementos subjetivos del ilicito en la determinacion de la pena, p. 274.

40. Segundo informagao nos autos, durante as eleicdes do ano de 2002 o réu José Dirceu era
Presidente do PT e coordenador de campanha. Delubio Soares era tesoureiro do partido.
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Em dezembro de 2002, o denominado “ntcleo publicitdrio”, segundo a acusa-
¢do, teria se aproximado do “nucleo central” acima referido com o fim de por em
prética o suposto plano de corrupgao de parlamentares da entdo base aliada do
Governo Federal. Assim, os membros do denominado “nucleo politico”, com o
objetivo de “permanecerem por longos anos no poder”, teriam optado por utilizar
mecanismos criminosos oferecidos pelos réus dos nucleos publicitario e financeiro.

Em breve sintese, teriam sido os responsaveis por organizar uma quadrilha vol-
tada para a compra de apoio politico, através dos votos de parlamentares e, por
esses fatos, respondem pelos crimes de corrupgio ativa (art. 333 do CP) e formacio
de quadrilha (art. 288 do CP).

A José Dirceu a denuncia aponta o papel de organizador e mandante dos crimes
de corrupc¢ao ativa, além de principal articulador da suposta quadrilha. Delubio
Soares, exercendo a fung¢do de tesoureiro do Partido dos Trabalhadores, segundo
a acusacdo, ocuparia a funcdo de executor direto das ordens de José Dirceu, res-
ponsabilizando-se, ao lado de Marcos Valério, pelos contatos com parlamentares e
pela operacionalizacdo dos pagamentos. José Genoino teria a fun¢io de negociagio
de valores com alguns parlamentares acusados na mesma agdo penal, além de ter
assinado empréstimos simulados, em nome do Partido dos Trabalhadores, que niao
seriam pagos, junto ao Banco Rural e ao Banco BGM, tendo por avalista o corréu
Marcos Valério.

Ainda segundo a acusagio, o réu Marcos Valério compunha, juntamente com
os corréus Cristiano Paz, Ramon Hollerbach e Rogério Tolentino o denominado
“nucleo publicitdrio” e supostamente detinha uma estrutura empresarial que se-
ria utilizada como instrumento para a pratica de crimes. Exercendo participacdo
pessoal e direta nos fatos, Marcos Valério teria sido o responsavel pelo repasse
de quantias miliondrias, inclusive de dinheiro em espécie, para a compra de
parlamentares.

Marcos Valério teria confessado o repasse de 55 milhoes de reais, a maior parte
em espécie, para a compra de parlamentares indicados pelo corréu Delibio Soares.
Segundo a acusac¢do, Marcos Valério possuiria a funcio central de elo entre todos
os parlamentares e o Partido dos Trabalhadores. Seria o responsdvel, juntamente
com Delubio Soares, pelo contato com os parlamentares e a operacionalizacdo dos
pagamentos.

Por esses e outros fatos narrados na dentncia, Marcos Valério responde pela
prética dos crimes de formacao de quadrilha (art. 288 do CP), corrupgio ativa (art.
333 do CP), peculato (art. 312 do CP) e evasdo de divisas (art. 22, paragrafo unico,
da Lei 7.492/1986).

José Genoino assumiu a presidéncia do PT em 2003, com a renuncia de José Dirceu, em
marco de 2003.
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3.1 Ascondenagées: algumas consideracées sobre a dosimetria das penas

As penas corporais aplicadas aos réus do denominado “nticleo politico” resta-
ram fixadas da seguinte forma:

2 anos e 6 meses de re- 2 anos e 11 meses de re-
clusao clusdo*

José Dirceu Quadrilha (art. 288, CP)

e Corrupgo ativa (art. 333, 4 anos e 1 més de reclu- 7 anos e 11 meses de re-
José Dirceu r : : S

CP) - sdo clusdo®
José Genoino Quadrilha (art. 288, CP) 2 an_os e 3 meses de re- 2 an~os e 3 meses de re-
clusao clusao
José Genolno: Corrupgao ativa (art. 333, 3 anos e 6 meses de re- 4 anos e 8 meses de re-
: oo dusio 0 cusie®

Delubio Soares Quadrilha (art. 288, CP) 2 anos e 3 meses de re- 2 anos e 3 meses de re-

clusdo cluséo
Delibio Soares - Corrupgao ativa (art. 333, 4 anos de reclusao G‘anoi‘e § meses de re- .
CP) ; , v clusdo*

Considerados exclusivamente os elementos concretos do fato apontados no
acordao buscar-se-d responder aos seguintes questionamentos: as penas aplicadas
aos ditos membros do “nucleo politico” observaram o dever de proporcionalidade
com os fatos imputados? Os elementos do fato concreto utilizados na fundamenta-
¢do das penas base sdo elementos que se considera legitimos?

Para esse fim, é necessdria uma comparacio entre os fatos imputados a cada um
desses corréus e suas penas, tomando-se como base os elementos do fato concreto
utilizados na fundamentacio da dosimetria.

Um primeiro aspecto que se revela por essa andlise e que merece destaque ¢ a
discrepancia entre as penas corporais aplicadas aos acusados José Dirceu e Delabio
Soares pelo crime de corrupgio ativa.

Da narrativa dos fatos e da fundamentacdo das condenacoes extrai-se o papel
fundamental atribuido ao corréu Deltibio Soares na concretizacdo dos objetivos do
grupo, qual seja, a negociacdo dos apoios e o pagamento dos parlamentares.

41. Aumento decorrente da aplicacdo da agravante prevista no art. 62, I, do CP.

42. Aumento decorrente da aplicacdo da agravante prevista no art. 62, I, do CP, aplicada em
1/6, e da continuidade delitiva, aplicada em 2/3.

43. Aumento decorrente da continuidade delitiva, aplicada em 1/3.

44. Aumento decorrente da continuidade delitiva, aplicada em 2/3.
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Segundo afirma-se, a distribuicdo de pagamentos aos parlamentares corrompi-
dos era realizada direta e pessoalmente por Delubio Soares e Marcos Valério. Cabe-
ria a Delubio, também, a funcio de indicar a Marcos Valério a quais parlamentares
o0s pagamentos seriam feitos. A prova nesse sentido, apontada no voto do Ministro
relator, foi contundente e contou com a prépria confissao do acusado, embora te-
nha afirmado que os pagamentos teriam finalidades distintas daquelas apontadas
pela denuncia.®

O papel de Delubio, de inegavel importancia na viabilizagao do suposto objetivo
do grupo, apontado pela Acusacao, teria restado bastante evidenciado nos autos.
Segundo o proprio relator: “Dele partia o comando final acerca de (1) quem de-
veria receber os valores a serem pagos através da engenharia criminosa de Marcos
Valério/Banco Rural; (2) os respectivos montantes; (3) o momento do pagamento/
recebimento”.*

A importancia e intensidade desse papel foram especialmente ressaltadas no
voto do eminente Ministro Ayres Britto:

“Ele encarna a figura de autor intelectual e autor material do crime a um s6
tempo. Ele muito concorreu para que uma trama inicialmente sistematica ou
seja, continua e metddica, se tornasse sistémica — de sistematica a sistémica.
Vale dizer, penetrando nos reconditos, nos escaninhos do Poder e com um nivel
de capilaridade, que foi muito além da obtencdo de recursos junto a iniciativa
privada. Também ele muito concorreu para que uma trama inicialmente triangu-
lar, compreendendo nucleo politico, nacleo financeiro e nucleo publicitario, se
tornasse tentacular; verdadeiramente tentacular, a ponto de alcancar, para além
de dois bancos iniciais, o0 Banco Rural e o o Banco de Minas Gerais — o Banco
Mercantil de Pernambuco, o Banco do Espirito Santo, 14 em Portugal, o Fundo
Visanet, etc.; e o proprio nucleo publicitario, que manteve com ele, Delubio So-
ares, uma relacao ininterrupta durante dois anos e meios, também se espraiou
para alcancar empresas de doleiros — para dizer o0 minimo — incorporando as
duas empresas iniciais de Marcos Valério, a DNA e a SMP&B, duas outras tam-
bém de publicidade: a Grafiti e a 2S. Entdo, realmente, o que era triangular se
tornou tentacular; o que era sistematico se tornou sistémico, com a forte a densa
contribuicao de Deltuibio Soares enquanto dublé de operador inicial e de mentor
ao mesmo tempo”.*

45. O acérdao aponta a existéncia de depoimentos confirmando a relacéo entre Delubio Soares
e Marcos Valério, que “se reuniam por diversas vezes (...) para que este atuasse em favor
do Governo Federal junto a parlamentos federais, como forma de reforcar a base aliada do
Governo”. Sua participacao também teria sido confirmada por alguns dos parlamentares
beneficiados, apontados a f. 4680 do acérdio.

46. E 4680 do acordao.

47. E 7329 do acérdao.
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Nao obstante a importancia central da atuaciao de Delubio Soares, reconhecida
intimeras vezes no julgamento da acao penal, a pena a ele aplicada resultou em
patamar muito inferior a pena do corréu José Dirceu, o que acaba por revelar uma
desproporcionalidade interna na dosimetria fixada a esses dois acusados.

Enquanto a pena definitiva fixada para Deltubio Soares foi de 6 anos e 8 meses
de reclusio, a pena definitiva fixada a José Dirceu foi de 7 anos e 11 meses de reclu-
sao — exatamente a mesma fixada para outra figura central, segundo a acusagao, na
consecucio dos crimes sob andlise: o corréu Marcos Valério.

A discrepancia entre as penas finais deve-se, sobretudo, em razio da aplicacao
da agravante do art. 62, I, do CP* No entanto, a proximidade entre as penas base
inicialmente fixadas, quais sejam, 4 anos para o acusado Delubio Soares e 4 e 1 més
para o réu José Dirceu revela-se igualmente ilegitima, considerados os elementos
do fato concreto apontados no voto do relator, a revelar a participacao criminosa
desse réu.

José Dirceu foi responsabilizado, fundamentalmente, por ser suporto mandante
dos crimes, atuando “nos bastidores” como articulador politico junto aos parla-
mentares corrompidos, com for¢a de determinar os rumos das votacdes realizadas
no periodo.*

No entanto, do que se extrai do v. acérdao, a prova para a propria condenacio,
é, por si, bastante questionavel. Dai a ressalva do eminente relator: “A depender do
contexto, poder-se-ia, de fato, atribuir o beneficio da duvida a defesa e afirmar que o
acusado nio sabia que os parlamentares vinham aceitando promessas de pagamen-
to de Delubio Soares e Marcos Valério, em nome do Partido dos Trabalhadores”.*®

Afirma-se que José Dirceu teria se reunido com presidentes de duas das ins-
tituicoes financeiras envolvidas no esquema de pagamentos, antes da tomada de
empréstimos simulados por Marcos Valério e seus socios, para repasse as pessoas
indicadas por Delubio Soares. A prova dessas reunides, em todo o vasto acervo
probatorio, consistiria no depoimento da mulher de Marcos Valério, a testemu-
nha Renilda Maria de Souza, prestado perante “a CPMI dos Correios”.>! Também
afirma-se que José Dirceu teria participado de reunides com as diretorias de bancos
envolvidos no repasse de dinheiro, cuja prova estaria revelada pelo depoimento do
corréu Delubio Soares.*

48. A aplicacao da agravante prevista no art. 62, I, do CP elevou a pena base do acusado José
Dirceu, fixada em 4 anos e 1 més de reclusdo, para 4 anos e 9 meses de reclusao.

49. Cf.f. 4617 do acérdao.
50. Loc. cit.
51. Cf.f. 4619.

52. O trecho destacado do depoimento de Delubio Soares, no entanto, confirma a ocorréncia
de um unica reuniao na presenca de José Dirceu e a presidente do Banco Rural, a corréu
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Da mesma forma, afirma-se que José Dirceu teria confirmado ter participado de
outras reunides na Casa Civil, na presenca de Marcos Valério e representantes dos
Bancos BGM e Banco Rural.

Em razio dessas reunides terem ocorrido na mesma época em que houve a for-
malizacdo de empréstimos fraudulentos obtidos junto aquelas institui¢oes, dedu-
ziu-se a responsabilidade de José Dirceu pela conducao dessas tratativas:

“Assim, o aspecto temporal bem situa o encontro dos corréus José Dirceu, De-
lubio Soares e Marcos Valério com o Presidente do BGM, as vésperas da concessao
de um dos empréstimos que permitiram a vultosa movimentacao financeira através
da SMP&B a partir o principio de 2003”.

O mesmo teria ocorrido com relagao a um empréstimo concedido pelo Banco
Rural aquela mesma empresa: José Dirceu teria participado de reuniées com os di-
rigentes daquela instituicdo, na Casa Civil, na presenca de Marcos Valério.

A coincidéncia de datas entre essas reunides e as assinaturas dos empréstimos
com a votacdo da Reforma Tributdria foi o preciso motivo que levou a responsa-
bilizacdo de José Dirceu, ocupante de alto cargo perante o Governo Federal, qual
seja, de Ministro Chefe da Casa Civil, como articular e mentor de todos os demais
envolvidos, a despeito da fragilidade dessas provas para uma condenacdo extreme
de duvidas:

“O contexto e o conjunto fatico-probatério impedem a aceitacdo da alegacdo de
completo desconhecimento dos fatos pelo réu José Dirceu e as afirmacdes feitas pelo
acusado de que as reunides por ele mantidas com Marcos Valério, Delubio Soares,
e os dirigentes dos bancos Rural e BGM teriam tratado, respectivamente, de ‘lavra
de nobio’ e da ‘liquidacao do Banco Mercantil de Pernambuco’. O momento trazia
fatos de muito maior importancia e impacto no governo — distribui¢ao de dinheiro
a parlamentares da base aliada — com atuagio exatamente dessas personagens”.>*

Essa fragilidade probatoria fica evidente também na fundamentac¢ao do acérdao
para a fixa¢do das penas.”

Katia Rebello, ja que a outra reunido por ele relatada teria ocorrido quando José Dirceu
ainda era deputado federal, e nao Chefe da Casa Civil, portanto, em época diversa dos fatos
narrados na denuncia, cf. f. 4620 do acérdao. Nio obstante, o acordao afirma que “Delibio
Soares, que nio tinha qualquer funcio no governo, participou de reunides mantidas entre
o réu José Dirceu e as pessoas que se desincumbiram de propiciar as condi¢des necessarias
a distribui¢ao dissimulada de recursos a parlamentares” (f. 4621 do acdrdao, destaques
Nossos).

53. Cf. f. 4624 do acordao.
54. Cf. 1. 4629 do acordao.

55. Também na individualizacdo da pena ao réu José Dirceu pela pratica do crime de quadri-
lha, percebe-se a mesma escassez probatoria, nido obstante a severidade do apenamento.
Para fundamentar um incremento da culpabilidade pela pratica desse delito, utilizou-se
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Como dito inicialmente, a culpabilidade na medida da pena difere de seu papel
de atribuicdo do injusto ao agente. Para a medida da pena, a culpabilidade deve ser
entendida como uma referéncia ao grau de intensidade de envolvimento pessoal do
agente com o injusto praticado (o que se pode traduzir como injusto provado para fins
de concrecio da fixacao da pena), motivo pelo qual, como ja se afirmou, a expressao
poderia ser substituida, sem prejuizos, pela expressao “gravidade do fato”.®

A gravidade do fato praticado pelo agente é o que importard para a determina-
¢do da medida da pena segundo o viés proporcionalista e, inevitavelmente, essa
gravidade (de acdo e de resultado) revelar-se-d da prova contida nos autos, mas
nunca de suposi¢oes ou dedugdes do julgador.

O que se verifica, ao contrario, dos fundamentos da condenagio e da dosimetria
no acordao em questio é, em ultima andlise, que a culpabilidade de José Dirceu foi
deduzida (a) das circunstancias faticas a respeito de fatos criminosos de terceiros’’
e (b) da importancia do cargo por ele ocupado a época, qual seja, de Presidente do
Partido dos Trabalhadores até marco de 2003 e de Ministro Chefe da Casa Civil.”®

como elementos do fato concreto a mengéo a telefonemas que teriam sido dirigidos ao
acusado, fato que reforgaria, segundo afirma-se, a importancia de sua posi¢io de mando e
proeminéncia: “(...) para a consecugio de seus objetivos ilicitos, valeu-se das suas posicoes
de mando e proeminéncia, tanto no Partido dos Trabalhadores, quanto no Governo Fede-
ral, no qual ocupava o estratégico cargo de Ministro-chefe da Casa Civil na Presidéncia da
Republica (...) Dela sdo expressdes mais eloquentes os telefonemas que lhe eram dirigidos
no curso das reunides com os dirigentes de outros partidos, nas busca do seu ‘de acordo’
para as decisdes mais importantes concernentes ao apoio politico no Congresso, ou ainda
a expressio ‘bater o martelo’, que Roberto Jefferson utilizou, referindo a José Dirceu, como
signo de ‘palavra final™ (cf. f. 6289 do acordao).

56. Cf. HornLE, Tatjana. Op. cit., p. 46.

57. Em ultima instancia, a responsabilidade pelos fatos foi deduzida da participacao do réu em
reunides na presenca de dirigentes de bancos e por manter contato com Deltibio Soares e
Marcos Valério, contra os quais se colheram provas contundentes de participagao nos fatos
criminosos, para além das proprias confissoes. Acrescente-se a esses fatos, as mengoes a
supostos beneficios que teriam sido conferidos a ex-mulher de José Dirceu pelas diretorias
do Banco Rural, do Banco BGM e por Rogério Tolentino (nesse sentido, cf. f. 4664-4670 do
acorddo) bem como as referéncias aos depoimentos de Roberto Jefferson e Emerson Pal-
mieri. Segundo esse ultimo corréu, José Dirceu nunca esteve presente a qualquer reuniao
em que tratou de pagamentos pelo Partido dos Trabalhadores, porém, “(...)o que a gente
sempre sentiu é que depois de todas as conversas sempre havia uma ligagao do Deltibio ou
do Genoino para o Deputado José Dirceu. E o que eles diziam: ‘Vou ligar para o Ministro
José Dirceu™ (cf. f. 5780). A esses telefonemas, o ministro relator conferiu o carater com-
probatério da existéncia de uma relacao de hierarquia e subordinagio entre o ex-chefe da
Casa Civil e os demais membros do chamado “nucleo politico” (cf. f. 5781 do acérdao).

58. A relevancia de sua ocupagdo também foi considerada na dosimetria como fator de aumen-
to de pena — a nosso ver, também de forma ilegitima e inapropriada — na anilise das con-
sequéncias do crime: “Nao se deve esquecer que o acusado José Dirceu era detentor, se nao
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E nesse exato sentido a fundamentacio contida no voto do relator:

“A culpabilidade, entendida como o grau de reprovabilidade da conduta, é ex-
tremamente elevada, neste caso, uma vez que José Dirceu participou ativamente
do crime de corrupgio ativa. Na elevada funcdo de Ministro-Chefe da Casa Civil,
o réu José Dirceu manteve estreita e intensa proximidade com os acusados que se
responsabilizaram pela distribuicdo da propina; os réus Delubio Soares e Marcos
Valério. Coube a José Dirceu selecionar quem seriam os alvos do oferecimento da
propina (...). Simultaneamente, o réu José Dirceu realizou reunides também com
esses parlamentares corrompidos e, para viabilizar seu apoio, direcionou-os aos
acusados Marcos Valério e Delubio Soares, que deveriam beneficid-los com os pa-
gamentos miliondrios.

Além disso, José Dirceu também promoveu reunides com os representantes das
instituicoes financeiras que, no periodo dos encontros, injetaram milhées de reais
no esquema de pagamento de propina. Essas mesmas institui¢des, por sua vez,
beneficiaram sua ex-esposa, no curso da pratica criminosa agora em julgamento”.”

Constatam-se duas importantes impropriedades:

Em primeiro lugar, o manejo da “culpabilidade” para fim de medida da pena
mostra-se inapropriada, na medida em que foi entendida como sinénimo de re-
provabilidade® e essa veio exclusivamente fundamentada na importancia do cargo

ocupado pelo acusado, a época dos fatos. Sob essa justificativa, apenou-se mais
gravemente.®

do mais antigo, de uma das mais relevantes funcoes da estrutura governamental brasileira.
Em poucas palavras, dele era a incumbéncia de dar impulso as relagoes harménicas entre
os poderes do Estado. Porém, conspurcando sua relevante funcio, o acusado utilizou-se
de seu gabinete oficial na Casa Civil da Presidéncia da Republica como um dos locais onde
ocorreu a pratica delitiva, ali tomando decisoes-chave para o sucesso do empreendimento
criminoso e, concomitantemente, servindo-se do aparelho publico para ocultar a pritica
de delitos, o que por si 50, torna as condutas ainda mais lesivas ao bem juridico protegido,
que ¢ a Administragdo Publico” (cf. f. 6294). O aumento de pena sob essa justificativa
afigura-se ilegitimo, pois a mera utiliza¢4o do gabinete da Casa Civil, ao contrario do que
se argumenta, ndo agravou em nada a alegada lesao ao bem juridico, mesmo porque, a Ad-
ministragao Publica nao se circunscreve a um determinado local fisico, na medida ja que
¢ mera ficcao juridica. Afigura-se inapropriada, de outro lado, porquanto a fungao publica
exercida pelo réu nao pode ser manejada como fator de incremento de pena, sobretudo na
esfera das consequéncia do crime, campo onde deve ser sopesada gravidade dos danos e o
resultado lesivo da conduta ao bem juridico tutelado pela lei.

59. Cf. f. 6291-6292.

60. A culpabilidade fundada na reprovabilidade nio pode servir como critério de medigio da
pena, sobretudo por ndo ser empiricamente aferfvel, nem passivel de graduagéo.

61. A relevancia da fun¢io ocupada no governo também foi o fundamento para incrementar a
reprovabilidade da conduta do corréu José Genoino, considerada “culpabilidade altamente
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Em segundo lugar, constata-se uma injustificivel dissondncia entre as penas
fixadas para o acusado Delubio Soares, tido como executor imediato dos pagamen-
tos aos parlamentares corrompidos, cuja importancia ja se analisou inicialmente,
e a fixada ao corréu josé Dirceu. A gravidade da acéo praticada por cada um deles,
segundo a narrativa do acérdao, revela uma diferenca abismal que nao permite a
equivaléncia das penas-base (quatro anos para Deltibio Soares e quatro anos e um
meés para José Dirceu pela prética do crime do art. 333 do CP).

Com isso, frustrou-se o dever de obediéncia ao principio da isonomia, lembrado
pelo eminente Min. Ricardo Lewandowski no julgamento, fundamental para evitar
que se chegue a “penas dissonantes com relacao a réus que se encontram na mesma
sitnagao”:

“E preciso considerar os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
insitos na Constitui¢ao, sobretudo porque decorrem do devido processo legal subs-
tantivo e nao o formal. E preciso levar em conta todos esses fatores, penso eu, para
fazermos justica ao caso concreto”.®

O raciocinio do Ministro aplica-se também em sentido contrario: ao se deixar de
observar o principio da isonomia, corre-se o risco de apenar de forma idéntica réus
que se encontram em situagoes absolutamente distintas.

E exatamente o que se observa também com relacgio as penas fixadas para o cri-
me de corrupcao ativa ao réu Marcos Valério, em comparacao com as penas fixadas
a José Dirceu. A pena base aplicada a ambos pela pratica do crime de corrupg¢ao
ativa foi fixada em 4 anos e 1 més de reclusao. As penas finais também coincidem:
ambas foram fixadas em 7 anos e 11 meses.

Nao obstante a ignaldade na medida das penas, a fundamentacao da condenacao
de Marcos Valério revela muito maior intensidade de participacao desse acusado
em todas as diversas fases do processo tratado na a¢do penal: desde a articulacao
de tratativas para a compra de apoio, passando pela disponibilizacdo do esquema

reprovavel”: “A culpabilidade entendida como o grau de reprovabilidade da conduta, do
acusado José Genoino, é menos intensa do que a do corréu José Dirceu, mas também se
apresenta elevada, uma vez que José Genoino, na condi¢do de presidente de um partido
politico importante, entao recém-ganhador das elei¢des presidenciais em nosso pais, tal
como demonstrado no voto por mim proferido sobre o capitulo 6 da denuncia, ocupou-se
diretamente da negociacio de valores com os parlamentares Pedro Corréa, Pedro Henry
e Roberto Jefferson, em troca do apoio dos correligionarios desses parlamentares aos pro-
jetos de interesse do Partido dos Trabalhadores na Camara dos Deputados. Nao se tratou
de um crime de corrup¢io comum, mas de uma agdo voltada a conspurcacio do sistema
representativo e tendente a ampliar, criminosamente, o poder de dominagéo do partido a
época presidido pelo réu José Genoino. Assim, a conduta merece reprovagao maior do que
a reprimenda minima” (cf. f. 6299 do acérdao).

62. Cf. f. 7937 do acérdao.
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| empresarial e financeiro até a liberacao do dinheiro e, por fim, o pagamento dos
] parlamentares corrompidos.®

A fundamentacio da dosimetria faz referéncias a essa intensa participagao de
Marcos Valério:

“A culpabilidade, entendida como o grau de reprovabilidade da conduta, é bas-
tante elevada, uma vez que Marcos Valério, em atuagao direta junto a José Dirceu,
José Genoino e Delubio Soares, ocupou-se diretamente da distribuicio de valores
i para todos os parlamentares corrompidos e da disponibilizacao de milhoes de reais
em espécie nas datas e locais combinados, como demonstrado ao longo do voto e
3‘ nos depoimentos dos proprios parlamentares beneficiados.

[
i Nio se tratou de um crime de corrup¢ao ativa comum, mas voltado a conspur-
| cagio do sistema representativo e tendente a ampliar, criminosamente, o poder do
partido a época no poder, tendo o réu Marcos Valério aderido intensamente 2 em-
preitada criminosa, voltada a compra do apoio politico na Camara dos Deputados.

O réu Marcos Valério participou de reunides na Casa Civil, com o réu José Dir-
ceu, que planejou e organizou a pratica criminosa, e manteve intensa atuagao du-
rante todo o curso do plano criminoso, ao lado do corréu Delubio Soares.

Vale salientar que, por atuaciao de Marcos Valério, que contou com a colabora-
¢3o dos demais corréus do nucleo publicitario, os milionarios empréstimos fraudu-
lentos obtidos junto ao Banco Rural e ao Banco BMG puderam ser distribuidos aos
Deputados Federais escolhidos por José Dirceu.

Assim, a conduta de Marcos Valério foi extremamente reprovavel, devendo a
pena ser exacerbada com base em sua intensa culpabilidade”.**

Essa intensa atuacdo também veio apontada na fundamentacio da dosimetria na
analise das circunstancias do crime:

‘ “No caso, Marcos Valério utilizou-se de sua estrutura empresarial para funcio-
f nar como grande central de distribui¢io de recursos em espécie para Deputados

Federais, logrando distribuir, com eficiéncia recursos milionérios aos parlamenta-
res (...)”.%

‘ Desse modo, a pena aplicada ao acusado José Dirceu mostra-se dissonante quan-
do comparada as penas aplicadas aos executores diretos Deltbio Soares e José Dir-
ceu. Da mesma forma, mostra-se desproporcional com relagao a propria gravidade

63. Tao ampla foi sua participagdo nos diversos fatos narrados na aczo penal que foi condena-
do também pela pratica de peculato, formacio de quadrilha, evasao de divisas e lavagem
de dinheiro, além de outros crimes de corrupgio ativa.

64. Cf. f. 6330-6331 do acordao.

65. Cf. f. 6332. Ressalte-se que o proprio acusado confessou a distribuicdo de exorbitantes
quantias em dinheiro a parlamentares.
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do injusto de acao, considerados os elementos do fato concreto que serviram de
fundamento para sua responsabilidade pelo crime de corrupgao ativa.

No que se refere aos critérios subjetivos considerados na dosimetria das penas, a
“personalidade” e a “conduta social” dos acusados nao foram objeto de anilise, seja
por estarem ausentes dados concretos a seu respeito, seja porque “nao permitem
um juizo negativo que conduza a elevacao da pena base”.®® Nio obstante, os “mo-
tivos” foram manejados como fundamento de aumento da pena pela pratica dos
crimes imputados a todos esses acusados, com idéntica fundamentacao.®’

Vejam-se, abaixo, os trechos destacados do voto vencedor, referentes a aplica-
¢ao dessa circunstincia judicial a cada um dos acusados com relacao ao crime de
corrupgao ativa:®®

José Dirceu: “Os motivos que conduziram a pratica dos crimes de corrupg¢ao
ativa sao extremamente graves. Os fatos e provas extraidos dos autos revelam que
o crime foi praticado porque o Governo Federal nao tinha maioria na Camara dos
Deputados. Diante dessa dificuldade, o réu José Dirceu precisava construir uma
base de sustentacao no Parlamento, porém o fez por meio da compra dos votos de
Presidentes e lideres de legendas de porte médio, em favor dos projetos do interes-
se do Governo. Sao motivos que violam abertamente os mais caros e importantes
principios sobre os quais de apoia o edificio republicano nacional, que minam as
proprias bases da sociedade livre, plurima e democritica, o que todos noés, brasilei-

ros, desejamos construir”.%

José Genoino: “Os motivos do crime de corrupcao ativa sao extremamente gra-
ves. Os fatos e provas dos revelam que o crime foi praticado porque o Governo
controlado pelo partido presidido por José Genoino nao tinha maioria na Camara
dos Deputados e, diante disso, o réu aderiu a empreitada criminosa planejada e
controlada pelo acusado José Dirceu para dominar o poder politico, comprando os
votos de legendas em favor de projetos de interesse de seu partido. Sao motivos que

66. Com relacéo a todos os réus do “nucleo politico”, para os crimes de quadrilha e de corru-
¢ao ativa.

67. Outras circunsténcias judiciais foram analisadas, com relagdo a cada acusado, median-
te fundamentacoes idénticas. Esse recurso, a nosso ver, poe em risco a propria natureza
personalissima da individualizagéo judicial da pena, processo que deve fazer referéncia a
elementos objetivos e subjetivos relacionados ao proprio agente, segundo seu grau de par-
ticipag¢@o no crime. '

68. Também na dosimetria das penas pelo crime de quadrilha, utilizou-se idéntica fundamen-
tacao na andlise dos “motivos” para os trés réus: “O motivo do crime, em tltima andlise,
foi o objetivo de viabilizar o esquema criminoso de desvio de recursos publicos, bem como
a compra de apoio politico, pagamento de dividas eleitorais passadas e financiamento de
futuras campanhas daqueles que integravam o esquema” (cf. f. 6289, 6297 e 6304).

69. Cf.f. 6292 do acordio.
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violam abertamente os mais caros e importante principios sobre os quais se apoia
o edificio republicano Nacional, que minam as préprias bases da sociedade livre,
plurima e democratica, o que todos nds, brasileiros, desejamos construir”.”

Delubio Soares: “Os motivos do crime de corrupgdo ativa sao extremamente gra-
ves. Os fatos e provas revelam que o crime foi praticado porque o Governo controla-
do pelo partido do réu Delubio Soares nao tinha maioria na Camara dos Deputados
e, diante disso, o réu aderiu a empreitada criminosa comandada pelo acusado José
Dirceu para dominar o poder politico, comprando o apoio de outras legendas na
Camara dos Deputados que, assim, foram ‘alugadas’ pelo Partido dos Trabalhadores
para os propésitos reprovaveis constatados ao longo desta a¢ao penal. Sao motivos
que violam abertamente os mais caros e importantes principios sobe os quais se
apoia o edificio republicano nacional; que minam as proprias bases da sociedade
livre, plurima e democratica, que todos nés, brasileiros, desejamos construir”.”

Nio ha qualquer diuvida de que a motivacdo do agente € um critério de nature-
za subjetiva e, portanto, sera sempre pessoal. Nao obstante isso, o voto do relator
utilizou idéntica fundamentagio para apontar a motiva¢io de cada um dos réus,
mediante uma formula pré-estabelecida, replicada igualmente a todos. Exatamente
por se tratarem de critérios subjetivos ndo podem atender a uma moldura genéri-
ca prévia, a qual se fundamenta, sobretudo, na suposta violagao de uma gama de
valores sociais, democraticos e republicanos, reflexo de uma ética particular do
julgador.™

De qualquer maneira, ainda que se pudesse admitir o manejo de critérios subje-
tivos com a finalidade de agravar a pena, o fato ¢ que os motivos do agente também
devem ser colhidos dos elementos concretos do fato, consequentemente, da prova
colhida e submetida ao contraditério. Por essa razao, a simples afirmacao no sen-
tido de que “os fatos e provas dos autos” revelam o motivo do agente tampouco
parece idonea, pois nio atende ao dever de fundamentacio das decisoes judiciais.

4. CoNCLUSOES

No momento da determinagao judicial da pena impoe-se uma orientacéo retros-
pectiva ao fato em busca de uma pena que com ele guarde uma irrecusavel relagao
de proporcionalidade.

70. Cf. f. 6300 do acordao.

71. Cf. f. 6307 do acordio.

72. E bem possivel que a prova revelasse, por exemplo, que a motivagio de cada um dos acu-
sados para a pratica dos crimes imputados tinha como razio um determinado valor ético

e pessoal absolutamente distinto daquele apontado na fundamentago que, no caso, foi a
alegada violacao dos principios democraticos, sociais e republicanos.
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Nesse processo devem estar excluidos todos aqueles elementos que nao se rela-
cionem com o injusto culpavel e com o agente.

De outro lado, a culpabilidade, juizo de imputacio do fato ao agente, nao exerce
qualquer funcao como critério de medicao da pena. Consequentemente, o juizo
de reprovabilidade que se faz sobre o autor tampouco encontra ressonancia nesse
ambito pois, ao contrdrio do injusto penal e sua gravidade, nao é gradudvel.

A gravidade do fato serd o limite maximo para a medida pena e nao podera ser
excedido nem por razdes de prevencio geral, pois ja consideradas no marco penal
fixado pela lei, nem por razoes de prevencao especial, pois sdo ilegitimas para justi-
ficar um aumento de pena nos limites de um Direito Penal do fato. Por essa razio,
os critérios subjetivos relacionados ao agente nio poderdo ser valorados em seu
prejuizo, ja que nio se admite, em um Estado Democratico de Direito, qualquer
espécie de sancao que se volte contra a intimidade dos cidadios.

Diante dessas consideracdes e do que se expds inicialmente, é possivel afirmar
que o processo de dosimetria de penas aqui analisado ndo atendeu a nenhuma
dessas orientacdes.

Em primeiro lugar, os fundamentos utilizados na individualizacao da pena base
aplicada ao acusado José Dirceu pela pratica do crime de corrupcao ativa mostram-
-se ilegitimos, sobretudo porque a culpabilidade foi considerada “extremamente
elevada” em razio de ocupar a “elevada func¢do” de Ministro-Chefe da Casa Civil. O
mesmo € possivel afirmar com relagio a fundamentacio utilizada para a dosimetria
da pena base aplicada ao corréu José Genoino pelo mesmo crime, cuja culpabili-
dade foi considerada elevada em razio de ocupar o cargo de presidente do Partido
dos Trabalhadores.

Da mesma forma, os elementos do fato concreto utilizados para a responsabili-
zacdo de José Dirceu nao se afiguram legitimos como critérios de afericao da gra-
vidade do fato: sua controvertida presenca em reunides, os beneficios que se afirma
terem sido concedidos a sua ex-mulher e seu suposto poder de mando — fato que
se considerou ter sido revelado da referéncia a telefonemas que lhe teriam sido di-
rigidos — sdo elementos que, além de frigeis, nio revelam gravidade que justifique
a aplicacao da maior sancao fixada a todos os membros do “nucleo politico”, tam-
pouco explicam a pena final de 7 anos e 11 meses de reclusao (mesma quantidade
de pena aplicada ao personagem de maior importancia para a consecucio dos fatos
narrados pela acusacao, o publicitario Marcos Valério).

Essa constatacdo ganha melhor ilustracio quando comparadas as penas aplica-
das a José Dirceu com as penas aplicadas ao corréu Delubio Soares, executor direto
das compras de parlamentares, cujo papel no esquema descrito pela acusacao era
equiparado ao de Marcos Valério.

De outro lado, a valoracdo dos motivos para a prdtica criminosa, da mesma
forma, mostra-se ilegitima, seja porque nao se admite um incremento de pena com
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| fundamento em critérios subjetivos relacionados ao agente, seja porque a propria
motivacio indicada no voto do relator parece meramente deduzida. A falta de uma
“ fundamentacdo adequada e da indicacdo dos elementos do fato que, de fato, de-
monstrem o motivo indicado na fixacdo da pena nao ¢ admissivel. Os motivos do
| agente nao podem ser deduzidos e, principalmente, nao podem ser valorados se-
[ gundo a ética pessoal de quem julga.”

: Haé outros aspectos de interesse a respeito da medida das penas, no presente
1 caso, que igualmente poderiam ser objeto de analise, no entanto, que nos parecem
“: de menor relevancia.

” Para os limites desse trabalho, o que nos pareceu de maior importancia destacar
foi como o processo de individualizacdo judicial da pena — momento de crucial
‘ importancia para o acusado — realizado em um caso de singular interesse ptblico
nacional, apresentou sérias impropriedades as quais, contudo, nao nos sao desco-
nhecidas, tampouco destoam da pritica de nossos tribunais ou da nossa tradicional
doutrina juridico-penal, que ainda caminha em passos timidos rumo a elaboracao
de uma teoria da determinacéo da pena que possa conferir maior racionalidade a
esse importante processo.
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