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1. Direito Penal

O costume como fonte do
Direito Internacional:
relembrando Nuremberg

Adauto Suannes

Desembargador aposentado do Tribunal de Justiga de Sao Paulo e membro fundador
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

A reflexdo sobre o Direito é um jogo de espelhos. Pois o
Direito se pensa, e assim se vé ao espelho. Ai verd imagens de
si proprio. E, ao ver, teorizard. E, ao teorizar, verd. Ver para

teorizar; teorizar, vendo.”
(Paulo Ferreira da Cunha, Pensar o Direito,
Livraria Medina, Coimbra, 1990)

“Some men are born mediocre, some men achieve mediocrity,
and some men have mediocrity thrust upon them.”

(Joseph Heller, Cazch-22,

Simon and Schuster Ed., 7961)

Resumo: A questio que me proponho discutir é: havia fundamento juridico
para condenar juizes alemdes que agiram de acordo com alei do I1I Reich? Para
respondé-la serd necessdria uma incursio pela evolugio do Direito Internacio-
nal e suas principais fontes.

Palavras-chave: Etica— Direitos Humanos — Fontes do Direito — Dignida-

de Humana.

Direito Penal 9




Adauto Suannes

Dizer que o Direito €, antes e acima de tudo, um fato social,' surgido da
evolugio dacivilizagio, serd falar do 6bvio, pois até mesmo o maisleigo dos mortais
tem conhecimento de que a tendéncia dos animais sempre foi a de se imporem
sobre os demais, sejam ou nio da mesma manada, donde sobreviverem os mais
aptos, regra a que, evidentemente, nao estavam imunes os hominideos.

“O exame sociolégico do Direito nio diz apenas com as normas legais
seu substrato social, mas também com o comportamento e a atividade humanos.
Que o Direito seja entendido como produto de forgas sociais significa que ele é
produto da atividade humana, determinada por forgas sociais e determinando
forgas sociais”, diz Neumann.?

E certo, portanto, que, em certo momento historico, o direito da forga
comegou a ceder terreno 2 forga do Direito, visto ele como um conjunto de re-
gras e principios que normatizam a vida social dos seres humanos, algo que pas-
sou a acompanhar a vida da Humanidade, expresso em virios arquétipos, como
o confronto entre Caim e Abel, simbolo mitico do que ocorre nos inter-relacio-
namentos humanos, com freqiiente infragio das regras de convivio.

Quando isso teria ocorrido? Por que teria ocorrido? Tudo o que temos
sdo conjecturas, meras suposi¢des, quer quando se fala da relagio interpessoal
existente dentro dos limites do pais, como quando se cuida de grupos humanos
organizadosjuridicamente e seu inter-relacionamento,o que chamaremos de fatos
OCOITENtES exLra Mmuros.

Isso quando ndo estamos diante do comodismo positivista,® assim cen-
surado por Paulo Ferreira da Cunha: “A identificagio lei-Direito ¢ hoje prati-

camente total. E pode-se ter estudado ao pormenor a teorizagio das fontes de

1. “Where we find that such rules come into existence, there is the source of them. They rise
from factsin the historical development of acommunity (L. Oppenheim, International Law,vol.
1,18.ed.,1955, Longmans, p. 24)

2. FranzL.Neumann, The Rule of Law, Berg Publishers, Dover, 1986, p. 27

3. “Quando Bugnet afirmava nem sequer saber o que era o Direito Civil, pois s6 ensinava o
Cédigo Napoleido; quando Demolombe proclamava comoseu devere profissio de fé a fidelidade
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O costume como fonte do Direito Internacional: relembrando Nuremberg

direito, conceptuais ou hipotéticas e institucionais ou legais, que ndo vale a pena:
tudo isso é teoria. Com grande pragmatismo e sentido do real, quase todos sa-
bem que a lei é que manda, e o resto é floreado”.*

Supde-se que, chegando 4 conclusio de que a predominéncia do argu-
mento da forga, a nivel meramente intra muros, seria extremamente desgastante,
transformando avida em uma eterna disputa por territério, tal como ocorre com
muitos dos animais irracionais, sem haver tempo para mais nada, resolveram os
seres humanos dividir melhor seu curto tempo de vida. Quando se considera o
que ocorre com o0s simios, comega-se a algar uma das pontas do véu do mistério:
num grupo composto de adultos e jovens, masculinos e femininos, um deles, no
geral do sexo masculino, acaba por impor-se, vindo a ser aceito por todos os
membros do grupo, como seu lider, até que, envelhecendo, venha a ceder o pos-
to a um membro mais jovem. Até esse momento tal lideranga é respeitada, ndo
sendo raro que o ex-lider imponha a si préprio a pena do ostracismo, ap6s ce-
der, forgado pelas circunstincias, o posto ao novo lider. Essa escolha de lideran-
¢a é feita, a falta de melhor critério, ainda pela imposigdo fisica, mas o grupo ji
possui certas normas de conduta que regem a inter-relagio dos seus elementos
componentes, sendo notével a continuidade dessas normas de comportamen-
to, qualquer que seja o lider do grupo.

Donde dizer Paulo da Cunha que, no que se refere ao Direito, “se estd
diante de um produto sofisticado da civilizagdo, uma criagio eminentemente

cultural, do mais cultural que hd: uma construgio epistemolégica”.’

a0s textos e a nada mais, ambos poderiam dizer nio possuir uma filosofia do Direito, porque este,
na sua cegueira, se resumiria a lei. Mas ¢ para qualquer observador claro, clarissimo, que eram
fiéis devotos desse positivismo legalista a tapar o sol da Filosofia com a peneira dasua negagio~
afinal,umalupa de aumento” (Paulo Ferreira da Cunha, Pensaro Direito,Livraria Medina, Coim-
bra, 1990, tomo I, p. 13).

4. Ob.cit.,p.42.
5. Ob.cit.,p. 44.
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Extra muros, ainda temos muito a avangar, pois é de nossos dias o modo
ajuridico como desavengas entre nagdes sio resolvidas, com nimero incontédvel
de vidas humanas sacrificadas nessas contendas.®

A unidade ética da vida moral impde considerarmos que o Direito ndo
pode ser algo absolutamente apartado das regras que as consciéncias bem for-
madas tém por indispensédveis 4 vida social. Dai mostrarem os autores a conver-
géncia entre tais normas, que costumam ser sublinhadas em uns tantos princi-
pios, situados acima do préprio direito positivo, tais como o reconhecimento da
vulnerabilidade humana.

“As exigéncias comuns do Direito e da Moral consistem, na sua maior
parte, no em servigos activos a serem prestados, mas em abstengdes, as quais
sdo usualmente formuladas na forma negativa, como proibigdes. Destas, as mais
importantes para a vida social sdo as que restringem o uso da violéncia para ma-
tar ou causar ofensas corporais. A natureza fundamental de tais regras pode ex-
primir-se numa pergunta: se nio houvesse estas regras, que sentido poderia ter,
quanto a seres como nés proprios, o facto de termos regras de gualguer outro tipo?”,
indaga-nos Herbert L. A. Hart.”

O mesmo autor nos lembra que “constitui um facto de muito grande im-
portincia para a compreensio das formas diferentes do Direito e da Moral a cir-
cunstincia de nenhum individuo ser muito mais poderoso do que os outros, de
tal modo que alguém seja capaz, sem cooperagio, de dominar ou subjugar os outros
por tempo superior a um periodo curto.” Por isso, a vida social constitui “um
sistema de absten¢oes mutuas e de compromisso que estd na base, quer da obri-

gagdo juridica, quer da moral. A vida social, com suas regras a exigir tais absten-

6. cf. Adauto Suannes, Entre a Civilizagdo e a Barbdrie. Escritos em Homenagem a Alberto
Silva Franco, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2003, cap.1.

7. OConceitode Direito,Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, trad. de A. Ribeiro Mendes,
2.ed., 1996, p. 210.

8. Ob.cit,p.211.
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O costume como fonte do Direito Internacional: relembrando Nuremberg

¢oes, €, por vezes, penosa, mas ¢, de qualquer modo, menos desagradavel, menos
brutal e menos abrupta do que a agressio sem restrigbes, para seres aproximada-
mente iguais”, como sdo os humanos.’

No campo interno nio ¢ dificil imaginar como teriam surgido essas nor-
mas. Para niio irmos muito longe, vejamos um fato bastante conhecido e néo tio
remoto que bem ilustra isso: o estabelecimento de normas disciplinando as ati-
vidades do rei da Inglaterra, como expressio de seu poder.

Desde antes de William, o Conquistador (1066-1087), assumir a ilha, os
reis ingleses exibiam uma crueldade impar, 4 conta da necessidade de impor o
poder sobre os stditos, ainda que fosse a custa do terror. Por exemplo, “a cami-
nho da Terceira Cruzada, Ricardo Coragiio de Ledo (1189-1199) fez uma lei
contra o furto praticado por marinheiros, que dizia: ‘Quem quer que seja conde-
nado por furto, terd sua cabega raspada, besuntada com piche, sobre o qual se
despejario as penas de um travesseiro, para que ele seja reconhecido (como la-
driio); e serd ele posto na primeira praia que seja tocada pela embarcagio e ali
deixado’.”1

Osmétodos dejulgamento beiravam oridiculo, nio fossem as conseqiién-
cias trigicas que quase sempre produziam. Assim erao julgamento pelo corsned.”
“Godwine, o pai do Rei Harold (janeiro-outubro de 1066), foi acusado de assas-
sinato durante o reinado de Eduardo, o Confessor, ¢ julgado de acordo com o
metido do corsned. Uma onga de pio foi consagrada pelo exorcista e determina-
do ao réu que o comesse, mas o pao entalou na garganta de Godwine e ele mor-

reu.”"?

9. Id,ib.
10. Nigel Cawthorne, The Strange Laws of Old England, Piatikus Books, London, 2004, p. 27

11. “A species of ordeal in use among the Saxons, performed by eating a piece of bread over
: pecie g the o » el Y g a piec

which the priest had pronounced a certain imprecation. If the accused ate it freely, he was

pronouncedinnocent; but, if it stuck in his throat, it was considered as a proof of his guilt” (Black’s

Law Dictionary).

12. Cawthorne, ob.cit.,p. 34
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Morto Richard, nabatalha de Chalus, assumiu o trono John the Lackland,
seu irmdo, que, em vida, por mais de uma vez havia tentado, sem éxito, destrond-lo.

“John I néo era, como fora seu irméo, um guerreiro. Entretanto, herdou a
situagdo cadticado Reino, que Ricardo havia levado praticamente 4 faléncia com
gastos realizados em atividades bélicas no Exterior. Os bardes, que nio aceita-
vam o modo como os reis vinham limitando a autoridade deles, ndo tinham,
porém, um pretexto adequado para insurgirem-se contra o soberano. O préprio
rei, contudo, deu-lhes esse motivo quando, afrontando a autoridade papal, se
recusou a aceitar a designagio de Stephen Langton para assumir o Arcebispado
de Canterbury,em 1206. O papalnocéncioIIl, emrepresilia, alémde excomungar
o rei, determinou o fechamento de todas as igrejas do pais, o que significou ficar
o sofrido povo inglés sem o refrigério trazido por sua fé. A insatisfagio popular
levou o soberano a reconsiderar seu ato, submetendo-se 4 autoridade papal em
1213. Esse precedente seria habilmente explorado pela nobreza no futuro.

“De fato, no ano seguinte, uma fracassada tentativa do rei de retomar parte
das terras ocupadas pela Franga elevou o clima de confronto entre o baronato e o
soberano. Estrategicamente, encarregaram ninguém menos do que o arcebispo
de Canterbury para redigir uma petigio dirigida ao rei, na qual era reivindicado
o reconhecimento de alguns direitos dos siditos em face do monarca. Eram 63
temas, a maioria dos quais, porém, interessando apenas ao baronato.

“Inicialmente o reirecusou-se a apor o selo real no documento, o que jus-
tificou que bispos e nobres realizassem a marcha do Exército de Deus e da Santa
Igrejaem diregio a cidade de Londres, que foi por eles tomada, ameagando alas-
trar a revolta por todo o pais. No dia 15 de junho de 1215 John I finalmente re-
conheceu que ndo tinha escolha e acolheu a petigio, comprometendo-se a pau-
tar sua conduta em relagio aos stiditos de acordo com o ali proposto. Apos o selo

real no documento, exclamando a frase célebre: As well may they ask for my crown!"

13. Segundo outros autores, a frase seria interrogativa: “Why do they not ask for my kingdom?”
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O costume como fonte do Direito Internacional: relembrando Nuremberg

“Formalizou-se, assim, a Magna Carta Libertatum, seu Concordia inter
regem Jobannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni Anglie,"*
semente do constitucionalismo moderno.”*

Ora, a exclamagio do soberano aponta claramente para um fato: o acor-
do que havia acabado de fazer com a nobreza e o alto clero era, na prética, limi-
tagdes de seu poder, pois lhe deixaram apenas o simbolo dela, sua inutil coroa.
Mesmo porque esse poder jamais poderia, na evolugio da Humanidade, ser ab-
soluto, como pretendia o monarca, cujas atribuigdes, dai em diante, s6 fizeram
diminuir.

Na histéria inglesa tal fato ¢ inequivoco. “James I cometeu um grave
erro quando, em 1607, quatro anos depois de haver chegado da Escécia e
estando ainda pouco afeito s normas locais, haver resolvido julgar um caso
relativo a disputa de terras, dando a ele seu julgamento. A decisio foi refor-
mada de acordo com as normas locais, pois incidia ai o common law. Ele justifi-
cou-se dizendo, ironicamente, que julgava que o Direito estava fundado na ra-
zdo e que ele, tanto quanto os juizes, possuia bom discernimento. Mas o Lord
Chief Justice da Inglaterra, Sir Edward Coke, notével jurista, negou que isso
bastasse”.'* Travou-se uma queda de brago entre o rei e o jurista, que acabou
sendo preso, porém sempre sustentando que o rei extrapolara de seus poderes
constitucionais. Continuou ele a afirmar que Deus havia provido Sua Ma-
jestade de muito conhecimento e excelente discernimento, mas Sua Majes-
tade desconhecia as leis do Reino da Inglaterra, as quais determinavam que

as causas relativas a vida, heranga e bens nio deveriam ser decididas pelo

(cf. Pontes de Miranda, Histdria e Prdtica do Habeas Corpus, Saraiva, 8. ed., 1979, tomo |,
p- 16).

14. Pontes de Miranda, ob. e loc. cits.

15. Cf. Adauto Suannes, Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal, Revista dos Tribu-
nais, Sdo Paulo, 1999, p. 115.

16. Nigel Cawthorne, The Strange Laws of Old England, Piatikus Books, London, 2004, p. 2
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senso comum, pela razdo natural, pois sio questoes que exigem longa for-
magio e muita experiéncia.!’

A submissio do governante 2 lei, naquele pais e em todos os paises de-
mocréticos, é fundamental para que o Direito nio seja fruto do capricho do le-
gislador nem do desdém do seu executor, mas ato que expresse o sentir médio do
povo, ao qual hd de submeter-se nio s6 quem tenha a atribuicio de formalizar as
normas juridicas como quem as deva executar e fazer cumprir, bem como quem
deva apreciar as duvidas que sua aplicagio possa gerar.

“Todos sio tentados por vezes a preferir os seus préprios interesses
imediatos e, na auséncia de uma organizagio especial para a sua descoberta
e punicio, muitos sucumbiriam a tentagio. Indubitavelmente, as vantagens
das abstengdes reciprocas sio tio palpdveis que o nimero e a forga dos que
cooperariam voluntariamente num sistema coercivo serdo normalmente
maiores do que qualquer associagio possivel de malfeitores”, diz Hart, com
otimismo." “Contudo, excepto em sociedades muito pequenas e fortemen-
te coesas, a submissio a um sistema de restri¢des seria loucura, se ndo hou-
vesse nenhuma organizagio para a coergio daqueles que tentariam entio
obter as vantagens do sistema, sem se sujeitarem a suas obrigagdes”, diz ele,
realisticamente.?

Entretanto, quando dizemos que, no campo interno, a soberania é o po-
der de querer coercitivamente, centralizado em alguém, estamos a omitir algo
que culturalmente sempre esteve presente nesse conceito: esse poder nio pode
ser absoluto. Seja por forga do poder maior atribuido aos deuses, seja por respei-
to 4 pessoa humana, digna desse respeito pelo s6 fato de ser humana, hd na idéia

de Direito, qualquer que seja o conceito que nossa ciéncia possa tragar para defi-

17. Cawthorne, ob.cit.,p.3.
18. Hart, ob. cit., p.214.
19. 1d,,ib.

16 RBCCRIM 59 ~2006




O costume como fonte do Direito Internacional: relembrando Nuremberg

ni-lo, esse ponto que ndo parece ser mais discutivel: nenhum poder humano deve
ser absoluto. Seu limite ¢ a dignidade do ser humano.

Forga é convir, noentanto, que, naquilo que chamamos sistema intra muros,
hd uma relagio vertical entre o titular do poder e cada uma das pessoas subordi-
nadas a ele. Esse ¢ 0 modo gréfico de se entender o conceito de soberania nesse
tipo de relacionamento. Ja no que diz com as relagbes ocorrentes extra muros, a
soberania nio pode manifestar-se verticalmente, por isso que inexiste o tal “que-~
rer coercitivamente”.

Assim, a mesma palavra designa agora fenémeno outro: soberania signi-
fica a possibilidade de uma nagio organizada juridicamente relacionar-se com
outra nagio, também assim organizada, e ambas estabelecerem normas defini-
doras de seus muituos interesses. L4, soberania diz com poder de imposi¢do: aqui,
diz com liberdade, com poder de escolha.

Sendo tdo diverso o conceito de soberania quando se cuida de fenéme-
nos que ocorram para l4 ou para cd do muro demarcatério da nagao, é para per-
guntarseo Direito se forma da mesma maneira ld como c4. E a tormentosa questio
da fonte do Direito.

“Como a base do Direito das Nag¢oes ¢ o consenso dos Estados-mem-
bros da Familia das Nagdes, é evidente que devem existir muitas fontes do Direi-
toInternacional, dadaa multiplicidade de fatos sobre os quais esse consenso pode
incidir. Um Estado, tanto quanto um individuo, deve dar seu consentimento, seja
diretamente, numa declaragio expressa, seja tacitamente, pela conduta que ele
tomaria caso nio concordasse com a proposta feita.”?

Se Estado é, por definigio, sinteticamente falando, uma nagio organiza-
da juridicamente,? temos na prépria defini¢io a exigéneia de existéncia de nor-

mas que identificario essa nagio, fazendo-a diferir de todas as demais nagdes,

20. Oppenheim,ob. cit., p. 25.

21. “A people permanently occupying a fixed territory bound together by common-law habits
and custom into one body politic exercising, through the medium of an organized government,
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dotadas igualmente de soberania. Para conhecer esse Estado, vamos buscar co-
nhecer o modo como essa nagio se constituiu em Estado, como funcionario seus
érgdos representativos e como serdo tratadas as pessoas fisicas que compdem a
populagio que habita esse pais, palavra a designar o limite fisico da nagdo. E essa
nagio, na medida em que sua populagio se dispde a constituir-se juridicamente
em Estado, estabelecerd o estatuto dela, que outro nome nio poderia ter, dada
sua finalidade, sendo Constituigdo, conjunto de #ézes de chapitres, disposicdes
programdticas a serem observadas pelos 6rgaos administrativos e pela popula-
¢do, uma vez explicitados em normas complementares os principios e as normas
constantes dessa lei primeira.

O Direito, pois, no campo interno, s6 serd Direito quando componha um
conjunto de normas (regras e principios) cuja observincia ha de ser imposta pe-
las autoridades constitucionalmente designadas para tanto. O chamado “Direi-
to Natural” é, em termos pragmadticos, um conjunto de principios gerais de que o
exegeta seguramente se valerd quando cuidar de dar ao Direito formalizado ou
ao costume o seu desejével sentido, dada precisamente a auséncia da coercitividade.

Sintetizando-se isso numa férmula teremos: potestas + norma = jus.

Bem diverso € o que ocorre além dos muros nacionais. Como em tal campo
no hé potestas, falta um dos elementos para o surgimento da mesma equagio.
Logo, nio é em uma super-lei que se irdo buscar as normas que regulario as re-
lagdes entre nagdes soberanas. Sendo a soberania, em tal terreno, o poder de con-
tratar, é nesse contrato que se assentardo as regras e os principios que regerio
aquelas relagdes.

Mas, ainda assim, estamos diante de um impasse: se no campo interno a
obediéncia daqueles que estdo sujeitos 2 norma juridica é imposta coercitiva-

mente, como poderd dar-se esse cumprimento por parte de organizagdes inter-

independent sovereignty and control over all persons and things within its boundaries, capable
of making war and peace and of entering into international relations with other communities of
the globe”, na longa definigao do Black’s Law Dictionary.
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nacionais livres, como so as nagdes organizadas juridicamente, vale dizer, os
Estados soberanos? Note-se que ndo mais estamos diante de algo que grafica-
mente poderia ser mostrado como uma relagio deverticalidade, mas sim de uma
relagio de horizontalidade, pois s6 a igualdade dos Estados, em termos de se-
rem titulares do poder de contratar, justifica que tal relacionamento nio se faga
pela forga.

Nio h4 davida de que isso decorrera do fato de, ao longo do tempo, as
nagdes entenderem ser de sua conveniéncia respeitarem a palavra dada, mesmo
nio havendo, como nio poderia haver, norma de Direito dizendo isso. Hd no
relacionamento entre nagdes a presenca necessaria da boa-fé, no sentido de que
as partes contratantes estio supondo que a outra parte honrard a palavra empe-
nhada, que de outro modo nio podera ser cobrada, ao reverso do que ocorre no
campo do Direito interno. E o costume que alicerga essas normas.

Ficil dizer; dificil comprovar. Ja houve quem afirmasse serem as normas
consuetudinarias como que esfinges, a espera de decifradores.”?

“Geralmente se considera que o costume deve ter dois elementos: a pra-
tica do Estado e a opinio juris. A pratica do Estado refere-se a uma pritica geral
e consistente por parte dos Estados, enquanto a gpinio juris significa que essa
prética ¢ seguida da crenga de ser ela legalmente obrigatéria.”

Alguns autores encontram paradoxo na exigéncia do elemento subjetivo,
pois, que motivos haveria para alguém supor que a norma fosse obrigatéria se-
ndo o erro? Sendo isso assim, seria licito atribuir ao erro a causa do direito? Robert

Kolb expoe tal tese e procura refutd-la com respeitéveis argumentos.”

22. “Aswitheverythingwhich cannotbe seen or grasped, costumary law remains something of
asmiling sphinx in the realm of legal theory.” (Robert Kolb, Elected Problems in the Theory of
Costumary International Law, Netherlands International Law Review, 2003,p.119.)

23. Anthea Elizabeth Roberts, Traditional and Modern Approaches to Customary Interna-
tional Law, The American Journal of International Law,vol.95,p.757.

24. Selected Problems, p.137.
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Pode dizer-se que “a natureza fundamental de tais regras pode exprimir-
se numa pergunta: se nio houvesse regras, que sentido poderia ter, quanto a seres
como nds préprios, o facto de termos regras de qualquer outro tipo? A forga des-
ta questfo retérica repousa no facto de que os homens sio simultaneamente le-
vados a efectuar, de forma ocasional, ataques fisicos e, normalmente, sio vulne-
riveis a estes”.” Dito de outro modo, é o conhecimento da natureza humana que
nos dd a certeza de que sem o estabelecimento desses pactos de convivénciae a
disposi¢io de serem eles mantidos, por for¢a da boa-fé com que foram institui-
dos, a vida em coletividade, seja intra muros, seja extra muros, perigaria.

E o que sublinha a melhor doutrina. “O Direito Internacional tem-se
expandido desde 1945, para incluir muitos temas morais, tais como direitos
humanos, o uso da forga e a protegio ambiental. Louis Henkin caracteriza esse
desenvolvimento como um movimento dos valores do Estado para os valores do ser
humano, e de um Estado liberal para um welfare system. As priticas dos Estados sio
menos importantes na formagio dos modernos costumes porque estes costumes
estabelecem padrdes de conduta ideais mais do que descrevem praticas j4 existen-
tes. Por exemplo, a consuetudinaria proibigio da tortura expressa mais uma rejeigao
moral da tortura do que uma precisa descrigio de uma pritica de algum Estado.”

Os internacionalistas falam haver costume quando “um claro e continuo
hébito no modo de fazer algo é observado, sob a égide da convicgio de que estas
agbes estio de acordo com o Direito Internacional, sendo pois obrigatérias.”

Eisso algo quedizcoma Etica, nio com o Direito, como ¢ de todo curial.

E essa postura foi sendo observada ao longo do tempo pelas nagoes,” que viram

25. Hart,ob.cit.,p.210.
26. Roberts, ob. cit., p. 764.

27. Oppenheim,ob.cit., p. 26, onde ele distingue custom from usage, havendo este, ndo aquele,
quando ndo hi aquela convicgio de obrigatoriedade na pratica usual.

28. Querindividualmente consideradas, quer como partes integrantes de organismos interna-
cionais,os quais devem ser incluidos no rol de sujeitos de Direito Internacional (cf. Kolb, ob, cit.,

p. 120).
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nisso algo que era de seu interesse. Esse modo de agir reiterado, essa consuetudo,
é que se tornou a norma. Donde podermos estabelecer outra férmula, diversa
daquela: modus (consuetudo) + tempus = jus.

“O elemento objetivo do direito internacional costumeiro, a prética, ¢
baseada em trés elementos: duragio, uniformidade e generalidade”, diz a dou-
trina, ressalvando Kolb que “o direito costumeiro nio é duration + uniformity +
generality, mas um complexo desses trés elementos.”

Nio nos esquecamos, porém, de que a opinio juris, como elemento subje-
tivo, deve fazer-se presente, no sentido de que tal prtica, era, de fato, obrigaté-
ria. No dizer de Kolb, “se se considerar que a formagio do costume é um proces-
so gradual, pode-se perfeitamente aceitar que uma lega/ conviction (isto é,a con-
cepgio de que a pratica é, em primeiro lugar, legalmente util, depois é legalmen-
te emergente e, por fim legalmente obrigatéria) amadurece lentamente.

Intra muros, a observincia do preceito decorre do jus, fruto da potestas, a
possibilidade de impor-se coercitivamente tal observancia, enquanto que, extra
mauros, dd-se exatamente o inverso: o jus decorre da observéncia de um preceito,
que as partes estao aceitando como sendo de obrigatéria observéncia, ainda que
néo haja possibilidade de impor-se ele coercitivamente. Ainda uma vez valemo-
nos da sempre oportuna ligio de mestre Oppenheim: Como o mero uso tem uma
tendéncia para tornar-se costume, a questao que se apresenta é: ‘@z what stage does
an usage turn into a custom?”Quando o mero uso se transforma em costume? Esta
questio, diz ele, ndo é uma questdo de fato, mas de teoria. Tudo o que a teoria
pode dizer é: sempre que uma linha de conduta, no campo internacional, é ado-
tada com freqiiéncia por Estados, sendo considerada por eles de observincia
obrigatéria, a regra que pode ser retirada dessa conduta ¢ uma regra de direito

costumeiro internacional.’!

29. Ob.cit., p. 134.
30. Ob.cit.,p. 139.
31. 1d,,p.27.

Direito Penal 21




Adauto Suannes

Registre-se que os elaboradores do Estatuto da Corte Internacional de
Justica parece nio haverem levado em conta essa inversio, ao enumerar as fontes
do Direito Internacional: “a) convengio internacional, seja geral ou particular,
estabelecendo regras expressamente reconhecidas pelos Estados signatarios; b)
costume internacional, ‘as evidence of ageneral practice accepted aslaw’ (art. 38).”

Fosse-nos permitido o atrevimento de propor modificagio do texto, ele
apresentaria as duas fontes em ordem inversa, dada a relevantissima importin-
cia do costume, alterando-se sua redagio: “international custom, as a general
practice accepted as law”. Por outro lado, tanto no primeiro como no segundo
caso, temos regras e principios de Direito (Law’s rules and principles).

Essa distingfio ¢ fundamental quando se cuida do problema da fonte do
Direito.

Que é fonte? “A palavra fonte apresenta, normalmente, o sentido de lu-
gar de onde provém alguma coisa. Quando dizemos fonte de dgua, estamos dis-
tinguindo a d4gua dafonte, muito embora uma exista necessariamente comaoutra
(sem dgua ndo se poderia falar em fonte; sem fonte ndo se produziria a 4gua)”,
dissemos alhures.*

Diziamos mais: “quando falamos em fonte do Direito, nés queremos in-
dicar esses dois sentidos: como nasce o Direito (fonte de produgio) e como € o
Direito (fonte de conhecimento)”.3

Oppenheim néo concorda com isso. E se utiliza desse mesmo simile para
distinguir entre o conhecimento do Direito e a produgio do Direito. Subirmos o
regato da norma juridica até atingirmos o local onde essa dgua brota jamais nos
mostrard como a dgua se formou, pois isso se dd nas profundezas da terra, 14 onde
o oxigénio, casando-se adequadamente com o hidrogénio, dard nascimento ao

precioso liquido. Tudo o que a fonte pode nos proporcionar é o conhecimento

32. cf.Adauto Alonso S. Suannes, Nogées de Direito Piiblico e Privado,Max Limonad, Sio Pau-
lo, 2. ed., 1980, p. 50.

33. Id,,ib.
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do Direito, jamais como ele se forma, diz ele. H4, a seu ver, que distinguir, entre
causa do Direito e fonte do Direito, coisas que os juristas, a seu ver, bastas vezes
confundem. “Fontes do Direito (sources of law) €, na verdade, o nome para um
fato histérico do qual regras (rules) de conduta surgiram e adquiriram for¢a le-
gal”.* Note-se a necesséria distingio feita por ele entre /aw e rule, o que, como
quase tudo em Direito Internacional, nio ¢ tema pacifico.

De fato, observa Oppenheim que diferentes escritores que escreveram
sobre a Lei das Nagoes discordam largamente com respeito as espécies e nimero
das fontes do Direito Internacional. O fato € que o termo fonte do Direito (source
of Law) é usado com diferentes significados pelos diferentes autores, seja quan-
do se cuida de Direito Internacional, seja de Direito em geral.*®

Tradicionalmente afirma-se haver uma fonte primaria do Direito e fon-
tes secundarias dele, no sentido oppenbeimiano de que a dgua nio brota necessa-
riamente de uma tnica nascente. “Além da lei, que é a fonte do Direito Positivo
por exceléncia, quando mais ndo seja porque o Estado, ao promulgé-la, se com-
promete a emprestar sua for¢a para proteger de fato aquele que na lei aparece
como titular do direito ai previsto, devemos considerar aquelas outras fontes que,
juntamente com a lei ou em sua falta, permitem que a vida social no sofra solu-
¢io de continuidade, no conflito de interesses que essa vida social pode propi-
ciar”, diziamos, falando do costume, a0 cuidar do que ocorre intra muros.’

Sobre o costume, sempre em face do Direito interno, e tendo em mente
as especificidades do Direito brasileiro, diziamos: “O direito que se contém nas
fontes mediatas ou indiretas nio pode, evidentemente, ser contririo ao direito
que estd na lei. E possivel, realmente, que o costume acabe por impor a modifi-

cagio dalei. Narealidade, historicamente, é o costume que mostra ao legislador

34. Ob.cit.,p.25.
35. Id,,ib.
36. cf. Adauto Alonso S. Suannes, Nogges cit., p. 61.
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aquilo que deve conter a lei, sendo, sob tal aspecto, anterior a lei. Entretanto, em
sistemas de direito escrito, é sempre perigoso pretender-se colocar o costume
acima da lei ou no mesmo pé de igualdade, tanto assim que nossa legislagio de-
termina que se lance méo do costume no caso de falta ou omissao da lei.’””

E a prética consuetudindria possui alguns pressupostos que se poderiam
chamar naturais, tal como o natural acontecer das coisas, 0 quod plerumque accidit.

“Os homens nio sio demoénios dominados por um desejo de se extermi-
narem uns aos outros e a demonstragdo de que, por forga apenas da finalidade
modesta da sobrevivéncia as regras basicas do Direito e da Moral sdo coisas ne-
cessdrias, ndo deve ser identificada com o ponto de vista falso de que os homens
sdo predominantemente egoistas e ndo tém uma preocupagio desinteressada na
sobrevivéncia ou no bem-estar dos seus semelhantes. Mas, se os homens nio sao
deméonios, tdo-pouco sio anjos; e o facto de que estdo a meio caminho entre es-
tes dois extremos € algo que torna um sistema de abstengdes reciprocas simulta-
neamente necessario e possivel.”®

Destarte, até mesmo para que ndo nos precipitemos no desespero decor-
rente de uma visdo catastréfica da vida, € necessdrio que nos esforcemos para
acreditar que hd no ser humano uma tendéncia para o bem, da mesmissima for-
ma como os vegetais tendem para a luz, por mais adverso que seja 0 ambiente em
que eles vicejam. Isso deve constituir um pressuposto basico, seja quando se cui-
da de normas juridicas, seja quando nos empenhamos em descobrir quais sdo os
comportamentos que, por sua reiterag:ﬁo, possam ser chamados de costume.

E se isso é assim no campointerno, algo um pouco diverso ocorre nocampo
externo,ainda que os pressupostos sejam os mesmos, até porque a vida exzra muros,
tanto quanto a vida in¢ra muros, tem o mesmo ser humano como seu protagonis-

ta. E que, como jd dito, a norma primdria do Direito no ambiente externo é e s6

37. Ob.cit.,p.62.
38. Hart,ob.cit.,p.212.
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pode ser o costume. Antes de os Estados resolverem registrar por escrito as nor-
mas que regerdo suas relagdes, havia o proceder generalizado de que aquilo que
as nagoes juridicamente organizadas costumavam fazer tinha o cariter de norma
obrigatéria, assentando-se isso ndo na lei, que ndo havia, mas na bona fides que
sempre regeu tais relagbes.

Realmente, os tratados constituem uma segunda fonte (second source)
do Direito Internacional, e uma fonte que é de suma importéncia, ressalva
Oppenheim.* Eles sio a cristalizagio daquilo que os Estados entendem ser a
melhor regéncia de suas reciprocas relagdes, dando-se seu surgimento depois do
tempo necessirio 4 maturagio do proceder que ali serd cristalizado. E simples-
mente impensavel que os Estados resolvam reunir-se para criar do nada regras
que regerdo suas futuras relages.* Da mesma forma como ¢ impensavel que um
Estado nio se faga representar (ou presentar, como prefere o jurista brasileiro
Pontes de Miranda, no sentido de que a pessoa juridica, um ser abstrato, se faz
presente por intermédio da pessoa fisica) por alguém dotado de poderes tais que
possa obrigar o Estado que o designou para aquele conclave. E o adjetivo que se
d4 a tal representante nio deixa margem a divida: plenipotencidrio. A soberania
do Estado estd nas mios de seu representante, que tem amplos poderes para fa-
lar por quem o designou.

A ser assim, é simplesmente impensavel que um Estado que, por seu
ministro plenipotenciirio, se tenha obrigado a observar determinada conduta,
ou a abster-se disso, venha no futuro negar valor a palavra dada, o que, no campo
do Direito interno, se vitupera com o nemo allegare turpitudinem suam potest.

Se nio for para alegar a prépria torpeza, que motivos seriam invocaveis

para tal rompimento? Eticamente falando, nenhum.

39. Ob.cit.,p.27.

40. Uma das excegdes a esse principio, citadas pelos autores, é o Tratado de Paz, que, evidente-
mente, propde que se faga exatamente o inverso do que os Estados-partes estavam fazendo até

ali.
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O mesmo raciocinio vale quando a manifestacio do Estado nio se faz
de modo formal e explicito, pela assinatura e ulterior formalizag3o do tratado,
como quando se cuida de outros atos cuja aprovagio necessitou do consenti-
mento de virios Estados, ainda que néo estejam sujeitos a tais ratificagdes. Pen-
se-se, por exemplo, na redagfio e aprovagio do estatuto de uma organizagio
plurinacional.

Temos aqui duas possibilidades. De umlado, muito embora o Estado ndo
tenha formalizado sua adesdo ao ato de que se cuida, passou ele a agir em confor-
midade com tal ato. Ora, em tal caso, a origem da obrigac¢iio nio estard na fonte
secunddria do Direito internacional (o tratado), mas na fonte priméria: o costu-
me. Modus (a observancia do preceito sugerido) mais fempus (a reiteragio dessa
observancia) dard origem ao dever juridico (jus).

Tal raciocinio permite resolver, por exemplo, a abrolhosa questio da
pretensa nio-obrigatoriedade das recomendagdes baixadas por organismos in-
ternacionais.

H4 a considerar aqui dois aspectos. Em primeiro lugar, esses 6rgios
plurinacionais existem no interesse das na¢bes que os compdem. E de presu-
mir, portanto, que suas deliberages reflitam o pensamento da maioria desses
Estados, se nio for o da totalidade de seus membros. Ora, se a norma que rege
aaprovagio dessas deliberagdes foi baixada de acordo como estatuto dessa enti-
dade, 0 que sempre se presume tenha ocorrido, segue-se que, a0 aprovarem
esse estatuto, os Estados deram, ex ante, ao 6rgio deliberativo poder de
representi-los quando ndo se exija manifestagio expressa de todos os membros
da entidade.

Por outro lado, se meras recomendages passaram a ser observadas por
alguns ou por todos os Estados, como se obrigatérias fossem, caimos na vala
comum da fonte primdria do Direito internacional: o costume, expressio de uma
conduta ética que se presume. E que, “quando o altruismo nio ¢ ilimitado, exige-

se um processo permanente destinado a regular os actos autovinculativos, com a
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finalidade de criar uma forma minima de confianga no comportamento futuro
dos outros e para assegurar a previsibilidade necessaria a cooperagao.”

Como desdobramento destas reflexdes, deveriamos ater-nos ao papel da
jurisprudéncia, como inequivoca fonte de conhecimento do Direito, no sentido
de que o declara a cada caso concreto julgado.*? Se for verdade o dito célebre de
Benjamin Cardozo, no sentido de que a Constitui¢io norte-americana dizaqui-
lo que a Suprema Corte diz que ela diz, uma vez que os Estados reconhegam que
cabe a um tribunal internacional declarar o Direito, tal papel serd de grande uti-
lidade quando se procurar conhecer o real alcance daquilo que, com as naturais
limitagdes humanas, o costume tanto quanto o tratado, procuraram explicitar.

Ainda uma vez, a aceitagio do papel da Corte feita pelos Estados, impli-
ca aceitagio também das normas que ele, exegeticamente, explicitard. A Corte
Internacional, embora nio considere suas decisbes anteriores com for¢a vincu-
lativa, refere-se a elas com grande freqiiéncia (“The International Court, while
prevented from treating its previous decisions as binding, has referred to them with
increasing frequency.”)

E provivel que, em face das dificuldades de se obter uma codificagio do
Direito Internacional, “os tribunais internacionais contribuam, no futuro, de modo
cuidadoso mas eficiente, na grande tarefa de desenvolver os principios do Direi-
to Internacional.”*

E que “os costumes podem mudar e realmente mudam de tempos em
tempos, sendo uma fonte do Direito fluida (“ss a fluid source of law’). O contetido
do costume néo é algo fixo; ele pode desenvolver-se e mudar a luz de novas cir-
cunstincias. A formagio e a modificagio do costume é um processo incerto por-

que o Direito Internacional nio tem nenhum critério obrigatério para indicar o

41. Hart,ob.cit.,p.213.

42. “Theinsufficiency of the traditional theory of custom is equally visible in the filed of inter-
national jurisprudence law”, destaca Kolb (ob. cit. p. 128).

43. Oppenheim, ob.cit.,p. 31.
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numero de vezes, a duragio e a freqiiéncia de uma prética de Estado requeridos
para desenvolver ou mudar um costume.”*

Dai a importancia da Corte, como local de conhecimento do Direito
Internacional, especialmente quando se cuida de Direito consuetudinirio, ou
quando trata da interpretacio de clausulas de um tratado ou de uma convengio.

No dizer de Hart, “os juizes nfo estio confinados, ao interpretarem, quer
as leis, quer os precedentes, s alternativas de uma escolha cega e arbitréria, ou a
dedugdo mecanica de regras com um sentido pré-determinado. A sua escolha é
guiada muito freqiientemente pela consideragio de que a finalidade das regras
que se estd a interpretar é razodvel, de tal forma que nio se pretende com as re-
gras criar injusticas ou ofender principios morais assentes.”*

Assim, “uma simples afirmago feita por um juiz de que aquela proposi-
¢do se aplica além do vinculo que liga as partes contendoras podera fazer dessa
proposi¢do uma norma aplicdvel pelo Direito Internacional, uma vez que, por
uma ficgio legal, os tribunais declaram o Direito.*

Esse tipo de entendimento, no que diz com as tradicionais fontes do Di-
reito Internacional, auxiliara, segundo cremos, na resolugio de alguns proble-
mas juridicos que vém desafiando os internacionalistas, como, por exemplo, o
dalegitimidade da Corte de Nuremberg, para trazermos a reflexio um caso ex-
tremo.

Como se sabe, encerrada a II Guerra Mundial, suscitaram alguns gover-
nantes a questio da responsabilizagio juridica dos autores de atos consistentes
na imposicdo desnecessiria de sofrimento a nimero incalculdvel de pessoas,
principalmente em face de serem ndo-arianos ou homossexuais, conduta que se

pautava pelo Direito germanico, que alastreava. Como, porém, julga-los, se ndo

44. Roberts,ob.cit.,p.757.
45. Ob.cit.,p.220.
46. Kolb,ob.cit.,p.128.
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havia ainda nenhuma Corte Internacional com competéncia para tanto? Como
julgé-los se nao havia ainda documento escrito, de valor transnacional, a dizer
que o genocidio constituia crime contraa Humanidade? Como julgar quem havia
agido secundum jus?

Doug Linder assim relata o impasse, que os mais novos talvez ndo co-
nhe¢am em seus pormenores: Em 1944, quando eventual vitéria sobre as forcas
do Eixo parecia provivel, o Presidente Franklin D. Roosevelt pediu ao Departa-
mento de Guerra (War Department) para esbogar um plano para punigio dos
criminosos de guerra. Antes que aquele Departamento apresentasse tal plano, o
Secretirio do Tesouro, Henry Morgenthau, mandou ao Presidente um projeto
sobre o assunto. A sugestio de Morgenthau era que se eliminassem os mais des-
tacados lideres nazistas, aplicando-se o olho-por-olho, a pena de Talido, tio logo
fossem eles presos, banindo-se lideres inferiores para locais distantes. Pelo pla-
no de Morgenthau, a Alemanha deveria ser forgada a reconstruir a Europa. O
objetivo do Secretario do Tesouro era destruir o que sobrasse do parque indus-
trial alemdo, tornando-a um pais fraco, dependente apenas da agricultura.

O Secretario da Guerra Henry Stimson via as coisas de modo diverso. A
contra-proposta de Stimson, elaborada pelo coronel Murray Bernays, do setor
de projetos especiais (Special Projects Branch), era no sentido de se responsabili-
zarem os lideres nazistas nos tribunais. O Departamento de Guerra considerava
as atrocidades cometidas como crimes de guerra. Além disso, propunha que se
tratasse o regime nazista como autor de conspiragéo criminosa (“as a criminal
conspiracy’).

O presidente Roosevelt preferiu o plano do Departamento de Guerra.
Outros lideres aliados, contudo, tinham suas préprias idéias. Winston Churchill
informou Joseph Stalin de que era favoravel a execugio dos lideres nazistas, ao
que Stalin objetou: na Unido Soviética n6s ndo executamos ninguém sem prévio
julgamento (“in the Soviet Union, we never execute anyone without a trial.”).

Churchill concordou com isso, dizendo ‘of course, of course. We should give them a
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trial first.” Os trés lideres reuniram-se em Yalta, em fevereiro de 1945, concor-
dando na redagio de regras para tal julgamento.

Deliberada a realizagio do julgamento, nos termos do costume invocado
por Stalin, a ubiquagio juridica dos fatos a serem imputados a0s réus e qual o
tribunal competente para o julgamento, escolheu-se para tanto o local onde se
deram os fatos.

Havia base juridica para isso?

Realmente, no dizer da Magna Carta, que desde 1215, havia antecipado
aquilo que viria a se constituir no due process of law,* cldusula que permanece em
vigor até os dias de hoje,*” nenhum réu poderia ser julgado por fato que ainda
ndo constituia crime ao tempo do cometimento. Nem poderia ser julgado por
tribunal ad hoc. O “Nullum crimen sine previa lege” e o “Nullum judex post factum”
estdo ai compreendidos, quando se diz que o rei nio poderd substituir o Juizo
natural, devendo, outrossim, a infragio estar prevista na leida terra, o que supoe
sua necessdria anterioridade ao fato.

Na narrativa de Linder, em abril de 1945, duas semanas depois da morte
do presidente Roosevelt,® o juiz da Suprema Corte norte-americana Robert
Jackson recebeu em sua casa Samuel Rosenman, que, em nome do presidente
Harry S. Truman,” convidou-o para ser o chefe dos acusadores, representando
os Estados Unidos no julgamento que ocorreria tio logo a guerra terminasse.

Truman queria para tal fun¢io uma figura respeitavel, um homem de integrida-

47. cf. Doug Linder, Artigo The Nuremberg Trials. Famous World Trials, no sitio da Internet
www.law.umke.edu/faculty/projects/ftrials/ftrials.htm, 2000.

48. Textualmente, “ne corpus liberi hominis capiatur, nec imprisonetur, nec dissuasietur, nec
utlagetur, nec exsuletur, nec aliquo modo destruatur, nec rex eat vel mittat super eum vi, nisi per

y y y ’
juditium parium suorum vel per legem terrae”.

49. Nigel Cawthorne, ob. cit.,p. 5.
50. Franklin Delano Roosevelt died in 1945, while on vacation in Georgia.

51. Harry 8. Truman became the new USA’s President. Truman did not have a middle name,
but only a middle initial. It was a common practice in southern states to use initials rather than
names.
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de moral inatacdvel, pararepresentaro pais naquela Corte. Trés dias depois Jackson
aceitou o convite. Em maio Harry Truman formalmente o indicou como chefe
dos acusadores (“formally appointed him chief prosecutor”). Mas, indaga o autor,
acusador de quem, e sob que autoridade? Essa e outras questées permaneceram
sem resposta.”?

Como quer que fosse, passados dez dias de discussio, o perfil do procedi-
mento a ser observado foi ficando mais claro. A corte de tal julgamento seria
chamada Tribunal Militar Internacional (¢be International Military Tribunal) e
cada pais indicaria um juiz e um suplente. O sistema acusatério, preferido por
norte-americanos e ingleses, seria o utilizado no julgamento. As acusagbes evi-
tariam falar em cumprimento de ordens superiores (“The indictments against the
defendants wouldprohibit defenses basedon superior orders”). Os delegados dos paises
foram instruidos a nio permitir que os acusados e seus defensores pusessem em
duvida a conduta das forcas aliadas (“Delegates were determined not to let the
defendants and their German lawyers turn the trial into one that would expose

questionable war conduct by Allied forces.”).

52. cf. Doug Linder, Artigo The Nuremberg Trials, Famous World Trials, no sitio da Internet
www.law.umke.edu/faculty/projects/ftrials/ftrials.htm, 2000

53. DizaindaLinder: “Jackson believed that the war crimes trials should be held in Germany.
Few German cities in 1945, however, had a standing courthouse in which a major trial could be
held. One of the few cities that did was Nuremberg, site of Zeppelin Field and some of Hitler’s
most spectacular rallies. It was also in Nuremberg that Nazi leaders proclaimed the infamous
Nuremberg Laws, stripping Jews of their property and basicrights. Jackson liked that connection.
The city was 91% destroyed, but in addition to the Palace of Justice, the best hotel in town — the
Grand Hotel - was miraculously spared and would serve as an operating base for court officers
and the world press. Over the objection of the Soviets (who preferred Berlin), Allied representatives
decided to conduct the trialin Nuremberg. On August 6, the representatives signed the Charter
of the International Military Tribunal, establishing the laws and procedures that would govern
the Nuremberg trials. Six days later, a cargo plane carrying most of major war trial defendants
landed in Nuremberg. Allied military personel loaded the prisoners into ambulances and took
them to a secure cell block of the Palace of Justice, where they spent the next fourteen months.
Judges for the IMT met for the first time on October 13. The American judge was Francis Biddle,
whowasappointed to the job by Harry Truman — perhaps out of a feeling of guilt after the President
dismissed him as Attorney General. Robert Jackson pressured Biddle, who desperately wanted
the position of chiefjudge, to supportinstead the Britishjudge, Sir Geoffrey Lawrence. Jackson
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Para muitos internacionalistas, “O'Tribunal de Nuremberg aplicou funda-
mentalmente o costume internacional para a condenagio criminal de indi-
viduos envolvidos na pritica de crimes contra a paz, crime de guerra e cri-
mes contraa Humanidade”, tal como constou do Acordo de Londres, pelo qual
se criou aquela Corte, pouco importando que se cuidasse de lex post factum
comissum.>*

Pouco importou aos internacionalistas que os acusados houvessem obra-
do em perfeita conformidade com o Direito germanico, no demonstrando te-
rem consciéncia da gravidade do que haviam confessadamente feito. Realmen-
te, quem veio aos julgamentos esperando encontrar ali monstros sadicos, ficou
desapontado. O que era chocante nojulgamento de Nuremberg era precisamente
isso: os réus eram homens comuns, que deviam ser bons pais de familia, amantes
dos animais, e que haviam, mesmo sem o assumir, cometido crimes indescritiveis.
Anos mais tarde, referindo-se a0 julgamento de Adolf Eichmann, Hannah Arendt
escreveu sobre abanalidade do mal. Como Eichmann, muitos réus de Nuremberg
nunca haviam pensado em virem a ser vildes. Além disso, eles se identificavam
com uma causa ideolégica e sofreram de falta de imaginagio ou de empatia em
relagdo as vitimas: eles nao poderiam apreciar de modo total as conseqiiéncias de
suas decisdes politicas.

Ou seja, o que ali se viu foram bons pater familias, que haviam agido de
acordo com o sadio espirito do povo alemio, o Folksgeist, principio superior de

Direito que informava toda a hermenéutica nazista.

thoughtthe selection of a British as president of the IMT would ease criticism that the Americans
were playing too large a role in the trials. Votes from the Americans, British, and Frenchelected
Lawrence chiefjudge. With a November 20 opening trial date approaching, Nuremberg began
to fill with visitors. A prosecutorial staff of over 600 Americans plus additional hundreds from
the other three powers assembled and began interviewing potential witnesses and identifying
documents from among the 100.000 captured for the prosecution case.” (loc.cit.)

54. cf. Fliavia Piovesan, Direitos lumanos eo Direito Constitucional Internacional, Max Limonad,
Sao Paulo, 5. ed., 2002, p. 136, com farta citagio doutrinéria.

55. cf.DougLinder,ob.eloc. cits.
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De fato, a partir de abril de 1934, o direito de julgar casos de traigio, por
exemplo, que até entdo havia sido da jurisdigio exclusiva da Suprema Corte ale-
mi, foi transferido para uma nova corte,a Volksgerischtshof, ou Corte Popular, que
logose tornou o tribunal mais temido do pais. Tinha a forma de escabinado,sendo
composta de dois juizes togados e cinco juizes laicos, escolhidos dentre os fun-
ciondrios do partido, da policia e das forcas armadas.

Lembremos, en passant, que o “espirito do povo”, que Savigny, inspirado
em Hegel, concebia como afonte por excelénciado Direito, era para Weber pro-
duto de inumerdveis varidveis culturais e nfo o fundamento real de todos os fe-
némenos culturais de um povo, como ocorria na Alemanha nazista. O desco-
nhecimento dessa diferenga é que teria levado aquelas autoridades a concluir
que omne quod licet honestum est, esquecidos de que outra era a ligio dos sdbios
romanos.

“Nio ha duvida de que a teoria Nacional Socialista e sua pratica rejeitam
o postulado da regra do Direito. Direito ¢ nada mais do que avontade do Lider”,
diz Neuman.* Alids, é para perguntar se essa estrutura de poder ndo desnaturaria
aquilo que se entende por Estado de Direito. “Is the National Socialist state a
Rechtstaat?” indaga o mesmo autor.”’

Entretanto, é para indagar se, ao aceitar que a vontade do Fuhrer, como
sintese da vontade do povo alemio, fosse, por exceléncia, a fonte do Direito, sem
fazer cogitagbes de ordem moral, estariam as autoridades germanicas sob erro
desculpdvel? Seria licito dizer que elas poderiam escolher entre impor o sacrifi-
cio da vida aos nio-arianos e o sacrificio da prépria vida (pois a tanto levaria a
recusa ao cumprir avontade do Fuhrer),emum clima de terror oficial, como havia
na Alemanha nazista? Nio nos esquegamos que a punibilidade do criminoso se

assenta em um pressuposto ético: a exigibilidade de conduta diversa.

56. Neumann, ob. ait., p. 293.
57. Ob.eloc.cits.
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Dificil, pois, responder tais indagagbes, j4 que tanto o Direito quanto a
Moral nio almejam que os seres humanos atinjam a santidade, mas apenas que
pautem sua vida de tal modo que, sendo seu exemplo observado por todos, em
todo tempo e em todo lugar, ndo s6 o ser humano, como o ambiente em que ele

vive tendero a evoluir, no sentido do 6timo, e nio involuir no sentido do péssimo.

Digna de recordar a indagagio de Herbert Hart: “Em que medida, quan-
do se esté confrontado com pedidos moralmente iniquos, ¢ melhor pensar ‘isto
nio ¢ direito em nenhum sentido’, em vez de ‘isto é direito demasiado iniquo
para se lhe obedecer ou para o aplicar’?”*

Dito de outro modo: “Tornaria isto os homens mais esclarecidos ou pron-
tos para desobedecer, quando a moral o exige? Conduziria isto a modos mais efica-
zes de resolver problemas, tais como os que o regime nazi deixou atrés de si?”>

Como quer que seja, importa anotar que doze julgamentos, envolvendo
uma centena de réus e virias Cortes, tiveram lugar em Nuremberg de 1945 21949,
De longe, a maior atengio, por motivos 6bvios, foi dada ao primeiro desses jul-
gamentos, quando vinte e um réus, dentre os mais graduados membros do go-
verno nazista, foram julgados. Muitos dos onze julgamentos restantes, contudo,
também envolveram casos interessantes, como, por exemplo, o julgamento de
dezesseis juizes germanicos ¢ oficiais do Ministério do Reich, quando se discu-
tiu a responsabilidade criminal dos juizes que aplicavam leis imorais (“German

Judgesandofficials of the Reich Ministry considered the criminal responsibility of judges
who enforce immoral laws.”)*

Assim relata Ferencz a constituigio do Tribunal e suas conseqtiéncias
futuras: dezenove outras nagdes adeririam a chamada Carta de Nuremberg. Os

principios vigentes no julgamento e o préprio julgamento foram confirmados

58. Ob.cit., p. 226.
59. 1d.,ib.

60. Ferencz,ob.eloc.cits.
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pela Assembléia Geral da ONU em 1945. Impressionada pelas desumanidades
reveladas pelos julgamentos de Nuremberg, as Nag¢oes Unidas prontamente
nomearam comissdes para codificar os Principios de Nuremberg em um cédigo
penal e para criar uma jurisdigdo criminal internacional onde tais ofensas, in-
cluindo o crime de genocidio, poderiam ser julgados e punidos.®!

Em resumo, tal precedente sugere que mentes bem formadas ndo podem
invocar desconhecimento daquilo que ¢ intuitivo, como o respeito a dignidade
humana e a possibilidade de responsabilizagio juridica em caso de descumpri-
mento a tal norma costumeira.

De outra parte, também se conclui que a existéncia de norma interna
negando tal costume, tal como aquela que, em nome do Volksgeist, determinava
o genocidio, nio é de proveitosa invocagio, da mesma forma como o timor
reverentialis e a obediéncia hierarquica nio se podem sobrepor a um costume
que diz com o devido respeito a dignidade da pessoa humana, que se presume
conhecido e aceito por todas as pessoas razoavelmente civilizadas.

“O conteddo moral da moderna concepgio do costume explica a forte
tendéncia para nio se dar importancia as préticas contrarias dos Estados. A nio
ser que o assunto dos costumes modernos nio seja moralmente neutro, a comu-
nidade internacional tende a ndo aceitar norma estabelecida pelo Estado que
afronte principios morais de genérica aceitagio” pelas nagbes civilizadas.*

Dito de outra forma, nem mesmo o estado de necessidade (o sacrificio de
bemjuridico alheio em proveito préprio, em circunstancias especialissimas,como
orisco de morte a que estavam sujeitos os agentes do Estado germénico em caso
de desobediéncia), pode justificar o agente que se tenha afastado dessa exigéncia

superior a qualquer norma juridica em sentido diverso.

61. Benjamin B. Ferencz, The Evolution of International Criminal Law, Silverburg, Sanford R.,
McFarland Publishing, 1999.

62. Roberts,ob. cit.,p. 765.
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Ha nessa paradoxal conclusio uma proposta ética embutida: uma vez
reconhecido pelos homens de bem, assim considerados aqueles cuja consciéncia
sempre se pautou pela observagio dos mais elementares preceitos morais (sendo
o principal deles o reconhecimento da dignidade do ser humano), que a autori-
dade constituida institui normas juridicas que atentam contra a dignidade hu-
mana, no estaremos diante do direito individual de descumpri-las, mas diante
de um dever de lutar para que tais normas sejam revogadas, pena de pecarmos
por omissio. Luta que, evidentemente, nao podera ser a de um s6 individuo, mas
de uma multido de herdis anénimos. Negar-se a isso serd pactuar com as atro-
cidades cometidas com supedéneo na lei iniqua.

Sendo o Direito, tanto quanto a Moral, um conjunto de regras e princi-
pios voltados, ndo para o presente, menos ainda para o passado, mas voltado para
o futuro, o compromisso do ser humano com a espécie humana e com o meio
ambiental,®® onde se desenvolvem ele e os demais seres humanos a que esta na-
turalmente vinculado, inclui-se no costume, como fonte de direitos e obrigagoes,
pois avida s6 se justifica tendo-se dela uma visdo escatoldgica, no sentido teolé-
gico, nio no sentido fisiolégico, como € a de muitos seres humanos.

Serd ela uma vida que nio é digna de ser vivida, enquadrando-se o omisso
no rol dos mediocres, a quem José Ingenieros dedicou pdginas candentes.

“La continuidad de la vida social seria posible sin esa compacta masa de
hombres puramente imitativos, capaces de conservar los hébitos rutinarios que
la sociedad les trasfunde mediante la educacién? El mediocre no inventa nada,
no cria, no empuja, no rompe, no engendra, pero, en cambio, custodia celosamente
la armazén de automatismos, prejuicios y dogmas acumulados durante siglos,

defendiendo ese capital comiin contra la asechanza de los inadaptables.”*

63. cf.Ian Brownlie, A Survey of International Costumary Rules of Enviromental Protection,
Natural Resources Jornal, Oxford, 1973.

64. José Ingenieros, E/ Hombre Mediocre, Editora Latino Americana, Buenos Aires, 1957.

36  RBCCRIM 59 -2006




O risco permitido
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Bacharel em Direito, mestrando em Direito Penal
na Faculdade de Direito da USP e médico.

Sumdrio: 1. Introdugio — 2. O risco penalmente relevante: 2.1 Risco
social e direito penal; 2.2 A sociedade de risco; 2.3 A medicina como
atividade de risco — 3. O risco permitido: 3.1 Dever de cuidado e risco
permitido; 3.2 A concretizagio dos limites do risco permitido — 4. O
risco permitido no ato médico: 4.1 A justifica¢io do ato médico e a ca-
racterizagdo do risco permitido pelo consentimento informado do pa-
ciente; 4.2 A concretizagio dos limites do risco permitido e a imputa-
¢io objetiva das condutas dolosas no ato médico; 4.3 A concretizagio
dos limites do risco permitido e a imputagio objetiva nas condutas ne-
gligentes no ato médico — 5. Anilise de dois casos concretos — 6. Con-
sideragdes politico-criminais — 7. Conclusdes — 8. Bibliografia.

Resumo: Toda interagio social implica em riscos de danos aos membros da
sociedade. Tais riscos estdo ainda mais presentes na sociedade contemporinea,
j4 que esta se caracteriza pela utilizagio de tecnologia potencialmente geradora
de riscos ainda maiores. Para que os contactos sociais possam realizar-se, entre-
tanto, determinados riscos sio aceitos como inevitdvels, e sdo por isso considera-
dosriscos permitidos. Algumas atividades estdo particularmente propensas a gerar
riscos, entre elas a medicina. No papel de protegio social a0s bens juridicos mais
importantes da sociedade, o Direito Penal deve avaliar os riscos gerados pelas

condutas dos agentes sociais caso estas condutas gerem lesdes ou perigos de le-
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s30 aos bens protegidos. Por essa razio, também a atividade médica deve ter seus
riscos intrinsecos controlados pelas normas penais. O presente trabalho avalia o
conceito de risco permitido na imputagéo penal das condutas médicas que cau-
sam danos aos bens juridicos integridade corporal e satide, procurando situar esse
conceito em relagio as normas técnicas e juridicas que regulam a atividade mé-

dica.

1. Introdugio

Em todos os paises tem ocorrido um aumento significativo das agdes ju-
diciais motivadas por erro médico.! O Brasil nio é uma excegéo.? H4 inumeras
explicacdes para esse aumento, tais como a expansio em numeros absolutos do
atendimento médico, a procura cada vez maior da justica estatal para a solugdo
dos conflitos sociais, a inadequada preparagio dos profissionais de satide, as mas
condigdes de trabalho na maioria dos hospitais, a cronica falta de recursos, e tam-
bém, 0 aumento do risco médico causado pelas novas tecnologias.

A medicina € por si 6, uma atividade de risco. A imprevisibilidade da
reacio do organismo humano as manobras terapéuticas aliada as freqtientes in-
certezas diagndsticas obriga o médico a considerar o risco gerado por seus pro-
cedimentos como fator fundamental de suas decisdes profissionais. Todo ato
médico tem por finalidade a manutengéo ou a melhora da satide, mas por outro
lado incrementa o risco de lesdes organicas. Tais riscos s6 podem ser justificados
se estiverem contidos dentro de determinados limites.

O risco que se mantém dentro de limites toleraveis pela sociedade ¢ cha-
mado de risco permitido. E do interesse de toda a sociedade que os médicos atuem

na preservagio e no restabelecimento da satide, e os riscos inevitdveis desses pro-

1. Esther HAVA GARCiA, Laimprudencia médica, p.11.

2. Fibio TAKAHASH]I, Conselho cria teste de qualidade para médico, Folba de S. Paulo,
13.07.2005, p. C1.
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cedimentos sdo tolerados em razdo da utilidade da medicina. As condutas médi-
cas que geram apenas esse nivel aceitavel de risco sdo na maioria das vezes licitas.
Pode-se afirmar, portanto, que o risco deve ser o critério norteador da responsa-
bilidade penal do médico.

Para estudar o risco permitido como critério de imputagio penal das con-
dutas médicas, recordar-se-4 em primeiro lugar as caracteristicas da sociedade
atual, a chamada Sociedade de Risco (2). Posteriormente, serd esbogado o concei-
to de risco permitido na doutrina penal (3) e os critérios para determinar os limi-
tes do risco permitido na prética médica (4). Seréo vistos exemplos da jurispru-
déncia nacional (5) para finalmente, analisar algumas questdes politico-crimi-
nais referentes as lesdes causadas pelos atos médicos e seu controle social pelo

direito penal (6). Como conclusio, serdo indicados os pontos mais relevantes (7).

2. O risco penalmente relevante

2.1 Riscosocial e direito penal

Atribui-se ao Direito Penal a missio de protegio dos bens juridicos mais
importantes da sociedade.® As normas penais protegem esses bens de condutas
que podem causar-lhes danos mais severos, em particular as condutas que nio
podem ser eficazmente desestimuladas por outros ramos do Direito. A protegao
realizada pelo Direito Penal, porém, nio implica a conservagio absoluta desses
bens, o que seria ndo s6 impossivel como também desfavoravel ao desenvolvi-
mento da sociedade. De inicio, porque hé bens juridicos que naturalmente se
perdem como a vida e a satide. Outros, além disso, perdem-se ao serem usufrui-
dos pelos seus titulares, como alguns bens materiais objeto do direito de pro-

priedade. O verdadeiro objetivo do Direito Penal, na verdade, é a preservagio

3. UrsKINDHAUSER, Derecho Penal de la Culpabilidad, p. 67. Luiz Regis PRADO, Curso
de Direito Penal Brasileiro, vol.1 p.34-35.
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das condigdes de pleno e livre exercicio desses bens por seus titulares, incriminando
as agdes tendentes a limitar esse exercicio.

Pode-se afirmar assim, com um pouco mais de exatiddo, que a fungio
especifica do Direito Penal ndo ¢ a conservagio de bens juridicos, mas, a dim:-
nuigdo da probabilidade de leso desses bens.* Em outras palavras, a missio do Di-
reito Penal é a de controlar a geragio de riscos de dano aos bens juridicos objeti-
vando a diminuigio da ocorréncia de lesdes dos mesmos.’ Proibem-se por isso,
as condutas consideradas pela sociedade potencialmente lesivas aos bens juridi-
cos em razio do grau de risco de lesdo que acarretam. Decorre desse fato a im-
portancia da analise do risco gerado pela conduta como causa de dano a um bem
juridico de dignidade penal.

Risco é a probabilidade de ocorréncia de um evento considerado ruim e
por isso mesmo, indesejével. Toda interagio social implica na criagio de riscos
para os que dela participam. Os riscos a que aqui se refere s3o probabilidades de
ocorréncia de danos para os dens juridicos.® Assim, exemplificando, um simples
aperto de mio pode transmitir uma doenga grave atingindo o bem saude; uma
declaragio na midia pode atingir o bem juridico honra de um cidaddo; uma de-
cisdo governamental pode gerar prejuizo financeiro para o patriménio de mi-
lhdes de pessoas. Alguns autores denominam o risco inevitdvel existente em todo

trafego juridico risco geral de vida.

4. VerGiintherJAKOBS, ; Qué protege el derecho penal: Bienes Juridicos o laVigencia de la Norma?

5. Essaprotegio é altamente seletiva, s sio protegidos pelas normas penais os bens sociais
mais significativos e carentes de protegio. Também s6 as condutas que podem atingi-los de for-
ma mais grave sdo proibidas. Sio os Principios da Fragmentariedade, da Subsidiariedade, da
Lesividade, da Exclusiva Protegio de Bens Juridicos. Emsintese, essa protegio obedece aos prin-
cipios informadores do Direito Penal Minimo. Ver Luiz Regis PRADO, Curso de Direito Penal
Brasileiro,vol.1, cap. I11.

6. Aqui se consideram bens juridicos as condigdes para o pleno desenvolvimento pessoal e
coletivo oferecidas pelasociedade e garantidas constitucionalmente.

7. Jorge de Figueiredo DIAS, Direito Penal, p. 316. Nio se fard aqui a distingdo entre risco
perigo, por considerar-se esta distingdo irrelevante para este trabalho. Estes conceitos sio englo-
bados no termo Principio do Risco.
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O risco geral de vida est4 relacionado ao estégio de avango técnico e cul-
tural de cada sociedade. No século XIX, no inicio do trifego de veiculos auto-
motores, foram formuladas medidas de prevengio de acidentes que hoje séo
absolutamente descabidas. Da mesma forma, as medidas preventivas de aciden-
tes nas atuais instalagdes nucleares talvez sejam consideradas inadequadas no
futuro. Os riscos permitidos, para alguns autores, demonstram a adequagio social
(no sentido definido por WELZEL) de cada agio.?

Por outro lado, tal como em relagio aos danos, a eliminagio total dos ris-
cos para os bens juridicos é impossivel, pois para isso seria necessdria a paralisa-
¢do de todas as atividades sociais.” Dai dizer-se que o objetivo do Direito Penal
¢ o controle dos riscos passiveis de serem evitados e nio sua total eliminag¢io. Na
verdade, a utilizagio plena e satisfat6ria dos bens juridicos de dignidade penal
implica na exposi¢io dos mesmos a riscos variados.”® J4 que somente parte dos
riscos gerados pode ser proibida, a andlise dos riscos presentes em todas as ativi-
dades sociais ¢ fundamental na drea penal.

O risco juridicamente tolerado em cada interagio social é denominado
risco permitido. Qualquer lesdo inevitdvel decorrente de uma atividade realizada
dentro dos limites do risco permitido nao pode ser proibida pelo Direito Penal,
pois faz parte do risco geral de vida. Para que possa servir de pardmetro para a
agdo permitida, esse risco deve ser reconhecivel e previsivel pelo agente médio
de cada atividade social, ji que ndo se admite responsabilidade penal apenas por dar
causa a um determinado resultado.' A configuragio da Sociedade Pés-Industrial
do fim do século, a chamada Sociedade de Risco, no entanto, acarretou a geragio de

novos riscos que vémn desafiando os institutos cldssicos do Direito Penal iluminista.

8. Hans WELZEL, O Novo Sistema Juridico-Penal, pp. 58-60.

9. Giinther JAKOBS, La Imputacion Objetiva en Derecho Penal, p.45¢ 46; Hans WELZEL,
O Novo Sistema Juridico-Penal,p.78.

10. C.M.ROMEO CASABONA, Conductapeligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo,
pp- 91-92.

11. Ibid,p.15.
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2.2 Asociedade de risco

Na sociedade contemporinea a freqiiéncia dos riscos é mais elevada do
que nas sociedades do passado. A configuracio atual de vida exige o uso intenso
de tecnologia em quase todas as atividades. Essa tecnologia se faz presente pelo
uso constante de maquinas e equipamentos, pelo surgimento de novos compos-
tos quimicos, e pelas novas formas de produgao que deles derivam. Este cendrio
é o pano de fundo em que o sociélogo alemdo ULRICH BECK™ definiu a so-
ciedade pés-industrial dasegunda metade do século XX como a Sociedade de Risco.
Nessa sociedade, os riscos habitualmente existentes em todo contato social sio
acrescidos de perigos de outra natureza, que tendem a estar presente em todos os
momerntos.

Os principais riscos caracteristicos das sociedades contemporineas sdo
artificiais e de origem tecnoldgica. No passado o homem convivia com riscos de
basicamente duas origens: os causados pela for¢a da natureza, como nos desas-
tres naturais, e os causados pelaatuagio direta de outros homens. O controle desses
tltimos riscos era o objetivo do Direito Penal cldssico. Os riscos dentro da socie-
dade globalizada pés-industrial, porém, tém dimensio muito maior do que as
ameagas do passado, pois além daqueles riscos historicamente presentes, incluem
os relacionados 20 uso das novas tecnologias. Tais ameacas podem atingir quase
a0 mesmo tempo indimeras pessoas distantes entre si. O paradigma desses riscos
é o acidente nuclear, como o ocorrido em Chernobyl, em abril de 1986. Esse
carater, por assim dizer globalizado dos riscos torna-os incontrolaveis por cada
Estado isoladamente,” diminuindo a eficicia do Direito Penal de origem
iluminista, j4 que este estd fortemente ligado 2 atuagdo do Estado Nacional, em

que pesem as recentes iniciativas internacionalistas na 4rea criminal.

12. Lasociedaddelriesgo, passim.
13. Ulrich BECK, Lasociedad delriesgo, pp. 42-43.
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Esses riscos originados pelo uso intensivo da tecnologia sio gerados em
todos os paises independentemente do seu grau de desenvolvimento econdmico
e social, jd que mesmo os paises menos desenvolvidos tém acesso a parte dessa
nova tecnologia. Leve-se em conta, por outro lado, como ji visto, que quando
ocorrem danos para o meio ambiente, as conseqiiéncias podem atingir a prépria
populagio local e também as de regides distantes. Neste caso, atingem-se da
mesma forma os paises e individuos ricos e pobres, jd que a deterioragio do meio
ambiente afeta a qualidade de vida de ambos os grupos.

A atribuigio da responsabilidade por esses riscos ¢ tarefa dificil, porque
com relagio a eles, verifica-se a chamada complexidade organizativa das relagies
de responsabilidade. Esta complexidade decorre do grande desenvolvimento da
cadeia de produgio de bens e servigos, que é formada por um nimero a priori
indefinido de participantes. A responsabilidade de cada um dos envolvidos nes-
se processo ¢ também indefinida pela complexidade das relagdes entre eles E o
que BECK denomina de irresponsabilidade organizada.

Acentua essa dificuldade de identificagdo dos responsiveis o préprio
desconhecimento dos efeitos secunddrios que cada nova tecnologia apresenta. As
conseqiiéncias indesejaveis da utilizagao das novas técnicas, geralmente, s6 sio
conhecidas depois de um longo prazo de sua implantagio, tornando esses danos
imprevisiveis. E certo que esses efeitos secundirios sio indesejados e constituem,
portanto, condutas de natureza “néo dolosa”. Ora, se ndo hd dolo, ji por nio ser
possivel prever essas lesbes, nio ¢ possivel identificar responsiveis pelos danos
causados a partir da geragio dos novos riscos. Além disso, o préprio dever de
cuidado no uso dessas tecnologias é insuficientemente esclarecido, ja que nio se
sabe o que evitar. Alguns autores, partindo dessas constatagdes, consideram os
institutos classicos do Direito Penal incapazes de responder as exigéncias de

controle de danos surgidos nas novas sociedades industriais.™

14. BlancaMENDOZA BUERGO, E! derecho penal en la sociedad del riesgo, pp. 51-64.

Direito Penal 43




Iberé Anselmo Garcia

Outra caracteristica da sociedade de risco ¢ a sensagdo generalizada de in-
seguranga que prevalece no meio social em relagio a essas novas tecnologias. A
sucessio de acidentes industriais e de danos para o meio ambiente divulgados
pela midia refor¢a a idéia de ineficicia dos meios de controle social na preven-
¢3o dos mesmos. Entre esses meios de controle estd o Direito Penal, que parti-
lha assim do insucesso geral do Estado no controle dos riscos da Sociedade de
Risco. Esta é uma das causas da ineficacia do Direito Penal nas sociedades con-
temporineas.

As conseqiiéncias sociais e politicas dessa sensa¢io de inseguranga sio
evidentes, e sio analisadas por BECK em sua obra. Escapa do objetivo deste tra-
balho abordi-las." Porém, a sensagio de inseguranca das sociedades atuais co-
labora para que cada vez mais o controle dos riscos esteja na pauta do Direito

Penal contemporaneo, fazendo parte da agenda politica em todos os paises.

2.3 Amedicina como atividade de risco

Ha4 atividades que geram riscos maiores do que o risco geral de vida. A
medicina é com certeza uma dessas atividades. A natureza da atividade médica é
arazio da existéncia desses riscos adicionais. O exercicio da medicina implica a
intervengio direta e por vezes agressiva do médico na integridade fisica e mental
de outros individuos, com a intengio de melhorar esses bens juridicos, mas sob o
risco de lesioni-los de forma grave ouirrepardvel.’® Estes riscos que sempre acom-
panharam a Medicina em todas as épocas foram multiplicados com o advento
das novas tecnologias caracteristicas da sociedade de risco.

E inegavel que a Medicina evoluiu acentuadamente em razio desses avan-

¢os. Como resultado deles, durante o tltimo século observou-se notivel aumen-

15. VerRenato MLJ. SILVEIRA, Direito Penal Supra-Individual, passim.

16. C.M.ROMEO CASABONA, Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad delriesgo,
p-197.
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to da expectativa e da qualidade de vida. As complicagdes e efeitos colaterais,
porém, aumentaram significativamente, expondo os beneficidrios das novas
tecnologias a lesdes muitas vezes desconhecidas.

Ha diversas causas do aumento do risco pela utilizagdo de novas tecnolo-
gias médicas. As novas possibilidades diagnésticas e terapéuticas avalizam pro-
cedimentos cada vez mais pretensiosos. Os médicos apresentados a essas novas
alternativas procuram intervir em casos antes considerados incuriveis e sem opgio
de tratamento. Para empregar as novas técnicas, porém, € necessario treinamen-
to sofisticado e dispendioso, ndo acessivel a todos os profissionais. Esses fatores
acarretam maior probabilidade de criagdo de situagdes arriscadas por profissio-
nais que ndo conseguem maneji-las corretamente.

De mais, outras caracteristicas da atividade médica contemporinea fa-
vorecem a geragio de riscos. O profissional médico de hoje nio apresenta o per-
fil do médico generalista que era comum na primeira metade do século passado.
Este médico, muitas vezes era o médico de confianga da familia, atuava sozinho,
com recursos diagnésticos baseados na observagio clinica direta, e utilizando prin-
cipalmente medicamentos e medidas de apoio simples em seus tratamentos. Tal
forma de atuar permitia a esse médico ser responsivel de maneira integral pela
sadde de seu doente, contando,em contrapartida, com a confianga quase irrestrita
de seus clientes.

Hoje, em contraste, o médico faz parte de um sistema de atendimento
fragmentado em partes quase estanques e encarrega-se apenas de um aspecto do
atendimento global do doente. Os profissionais sio especialistas em um 6rgio
ou aparelho e dependem de informagdes e atuagdes de outros profissionais, nio
respondendo sozinhos pelas complicagdes na saude do doente. Tudo isso leva o
médico a ser considerado como um técnico, devendo prestar contas de suas ati-
vidades como tal. Essa nova situagio gera a possibilidade de mais riscos nos tra-
tamentos por afastar médicos de pacientes criando expectativas de desconfianga

entre os dois grupos. Ea ja citada frresponsabilidade organizada, situagio gerada
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pela complexidade da cadeia produtiva em ambientes de alta tecnologia caracte-
risticos da Sociedade de Risco.

Por essas razdes, hoje mais do que nunca, nio é possivel separar a ativi-
dade médica do risco envolvido no seu exercicio. A cada resultado obtido cor-
respondeu a geragio de um risco superior ao surgido em outras situagdes de
interagdo social. Se este resultado foi danoso para a satde ou para a vida,
deve-se, portanto, analisar o risco gerado na conduta médica, para verificar
se estava contido dentro dos limites do risco geral de vida para essa ativida-
de, em outras palavras se o risco era permitido. Se para determinada conduta
médica estava previsto o risco que levou ao resultado indesejado, € se as
medidas para eviti-lo foram tomadas, o profissional envolvido ndo pode ser
responsabilizado penalmente pelo dano ocorrido. E necessdrio, para demons-
trar isso, entretanto, que algumas condigdes estejam presentes. Entre essas con-
digbes estdo a observancia da norma de cuidado devido para o caso, o consenti-
mento do paciente, as condigdes individuais do profissional, as circunstincias
do caso concreto etc.

O conceito de risco permitido, porém, ainda € questio muito debatida
pela doutrina penal. A seguir serdo revistas algumas opinides sobre a caracteri-

zagio do risco permitido na teoria do delito.

3. Orisco permitido

O reconhecimento do risco permitido é evolugéo do conceito de adegua-
¢do social formulado por WELZEL. Para este autor a adequagio social consiste
em uma causa de exclusdo da tipicidade de certas agdes que embora possam ser
subsumidas ao tipo penal, sdo toleradas pela sociedade por ndo serem conside-
radas lesivas a bens juridicos. Essa tolerincia estd relacionada a fatores culturais
¢ histéricos. WELZEL fornece alguns exemplos dessas agées, como entregar

presentes de pequeno valor para funciondrios pablicos e as condutas que causam
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lesdes nos acidentes de trifego vidrio.”” No primeiro caso, o ato de presentear
nio é considerado ofensivo ao bem juridico “correto funcionamento da admi-
nistragdo publica” porque é conduta habitual nas relagdes sociais. No segundo
exemplo, as condutas que causam acidentes de transito sdo toleradas porque es-
tdo situadas dentro da configuragio de risco aceita pela sociedade como inevita-
vel e, portanto implicitamente normal.

Para alguns autores, porém, o conceito de adequagio social nio é equiva-
lente aquele do risco permitido. Como os préprios exemplos de WELZEL per-
mitem concluir, o conceito de adequagio social exclui a tipicidade de a¢oes his-
torica e socialmente toleradas como habituais. J4 as condutas danosas que geram
um risco permitido sdo socialmente consideradas lesivas aos bens juridicos, mas, no
entanto, toleradas por estarem contidas nos limites do risco normal da vida— risco
geral de vida. Além disso, deve ser considerado que nem sempre o risco que é
socialmente “adequado” pode ser permitido pelo ordenamento juridico. Cite-se
como exemplo, a velocidade desenvolvida nas vias publicas, que é geralmente
acima do limite permitido e que em consenso social, é considerada segura e,
portanto, adequada, mas que niio pode ser juridicamente considerada risco per-
mitido. A mesma critica pode ser feita a justificativa do risco permitido por sua
equiparagio aos bons costumes, ja que o conceito de bons costumes nio se refere
primordialmente a situagdes de riscos, mas sim a hébitos considerados social-
mente nio atentatdrios 2 moral coletiva.'®

Outra vertente teérica considera o risco permitido como uma das causas
de justificagdo. Esta é a posi¢io, por exemplo,de ENGISCH e JESCHECK, este
Gltimo apenas nas primeiras edigdes de seu tratado.” Para esses autores, o risco

permitido € causa de justificagio por ter como fundamento um conflito de inte-

17. Hans WELZEL, O Nowo Sistema Juridico-Penal, pp. 58-60.
18. Jaime E. MALAMUD GOT], E/Riesgo Permitido en el Derecho Penal,p.737.
19. Ibid.,p.738.
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resses de prote¢io de bens juridicos sob risco em determinada situagio de vida.
No estado de necessidade ou na legitima defesa, por exemplo, hd uma pondera-
¢do de interesses entre dois ou mais bens que estdo sob risco de lesdo, estando
justificada a preservagio de um deles em detrimento dos outros em determina-
das condigdes. No risco permitido, hé a justificativa da lesdo de um bem indivi-
dual pela utilidade social da agfio que engendrou o risco inevitével a esse bem.

No entanto, salta aos othos a diferenga entre as duas situagdes. No caso
do estado de necessidade ou da legitima defesa, a situagio é sempre socialmente
“de excego”, o que nunca ocorre com a agio dentro do risco permitido, que é
considerada normal. Também nas causas de justifica¢o, a ponderagio entre os
bens envolvidos é feita vis a vis, ou seja, de um bem contra o outro na agio real-
mente ocorrida, em um juizo posterior & agdo. J4 nas a¢bes dentro do risco per-
mitido, os bens sdo avaliados em termos abstratos ex-ante, sem concretizagio real
dos bens individuais para que nfo ocorra instrumentaliza¢io do ser humano pelo
Estado ou pela sociedade. Também pelo instituto do risco permitido sio tolera-
das lesdes de bens juridicos mais valiosos que o interesse social da atividade. Por
exemplo, para facilitar os deslocamentos de bens e pessoas, toleram-se lesoes —
ocorridas no trifego vidrio — ao bem juridico “vida”.?

Alguns autores langam méo do conceito do consentimento dos partici-
pantes da interagdo social para justificar lesdes causadas por agbes dentro do ris-
co permitido.?* Na verdade, essa opinido ¢ analoga a dos que consideram o risco
permitido causa de justificago, pois esses autores também classificam o consen-
timento como excludente da antijuridicidade da conduta tipica. Esta equipara-
¢do pode ser criticada porque as lesdes originadas dentro do risco permitido in-
cluem leses de bens juridicos considerados indisponiveis pelo consentimento

do ofendido, como a integridade corporal e a vida.

20. Hans WELZEL, O Nove Sistema Juridico-Penal, pp.13-16.
21. Jaime E.MALAMUD GOTIL, E/Riesgo Permitido en el Derecho Penal, p. 740.
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De outra parte, hd na doutrina a fundamentagio de duas causas de justi-
ficagdo a partir da existéncia de um risco permitido na situagao. Sao o consent:-
mento presumido e a salvaguarda de interesses legitimos. No primeiro, € justificada
a lesdo tipica de um bem juridico por ser esse resultado favoravel ao seu titular,
em situages em que este titular ndo pode expressar seu consentimento. O exemplo
modelo é o do médico que socorre individuo inconsciente que corre risco de morte,
caso determinado procedimento arriscado nao seja realizado a tempo. No se-
gundo exemplo, é possivel justificar agGes tipicas para proteger interesses licitos,
mesmo com o risco de lesar determinados bens juridicos. O exemplo modelo é o da
divulgagdo de certos fatos de interesse piblico sem a absoluta certeza da veraci-
dade dos mesmos, com a finalidade de proteger bem juridico considerado de maior
valor.”?

MAIWALD interpreta o risco permitido como um conceito formal utili-
zado em diversas figuras dogmaticas, como, por exemplo, em algumas causas de
justificagio, sem ter este conceito posi¢io propria na teoria do delito. Para esse
autor, o risco permitido ¢ a configura¢io de uma agio arriscada que nio pertur-
baria a sociedade.” JAKOBS rejeita esta interpretagio por considera-la fruto da
confusio entre fz/fa de perturbagio e folerdncia de perturbagio ao bem juridico.
As lesdes ocasionadas por condutas dentro do risco permitido, de fato, “pertur-
bam” a sociedade, mas sio por ela toleradas por serem inevitaveis.”*

KINDHAUSER considera o risco permitido critério de exclusio da lesio
do dever de cuidado que faz parte do tipo de injusto negligente. A fundamentagio
desseargumento é semelhante a da inexigibilidade de conduta diversa que, como
se sabe, exclui a culpabilidade do autor de uma conduta tipica. Para esse autor, o

risco permitido somente “autoriza” alesio do bem juridico se o autor da conduta

22. Claus ROXIN, Derecho Penal, Paste General, pp. 763-787.
23. Manfred MATWALD, De/acapacidad derendimiento... passim.
24. Giinther JAKOBS, Derecho Penal, Parte General, p. 243, nota 59.
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ndo pode evitar a lesio por total impossibilidade de fazé-lo. O risco permitido ndo
autoriza nenhum direito de ingeréncia na esfera alheia. O autor s6 estaria libera-
do do dever de nio causar danos a outros, na medida em que o dano seria atribui-
do ao inforttinio ou acaso, ou se ndo seria razodvel exigir do cidaddo um sacrificio
para impedir o dano causado.”

Para CHAVES CAMARGO o risco permitido estd contido no consen-
so social obtido no processo do agir comunicativo. As condutas que se desenvol-
vem dentro de um consenso entre os individuos envolvidos na interagio social
nio tém relevincia juridico-penal. Nesse caso, nenhum resultado pode ser con-
siderado tipico de qualquer norma incriminadora, jd que a conduta que o origi-
nou nio fraudou as expectativas de comunicagio entre os membros da socieda-
de.? E assim uma conduta socialmente ética. Aqui, € preciso entender consenso
como algo que inclui, mas ndo se limita ao consentimento dos envolvidos. As
ac¢Bes comunicativas baseiam-se na constru¢do deum mundo social comum entre
os participantes do ato de interagio social, e ndo em razdes instrumentais priti-
cas, delegitimagio ou de dramatizagio, segundo os conceitos de HABERMAS.#

Para ROXIN, o risco permitido € o /imite atingido pela agdo que permite
imputd-la objetivamente ao tipo penal, seja negligente, seja doloso.*® Esta conclu-
sdo decorre dos critérios da Imputagdo Objetiva.”® Se tanto o dolo quanto a negli-
génciasdo integrantes do tipo, é indiferente a natureza da agdo que gerou o risco
realizador do dano ao bem juridico. Seja voluntaria e consciente, seja negligente,

a conduta ultrapassou o risco permitido e assim perfaz o tipo objetivo da norma

25. Urs KINDHAUSER, Derecho penal de la culpabilidad, pp. 93-1140.

26. Antonio Luis Chaves CAMARGO, Imputagio Objetiva e Direito Penal Brasileiro,pp. 138-
140.

27. Jurgen HABERMAS, Teoria da la Accién Comunicativa, I, passim.
28. Claus RoxiN, Derecho Penal, Parte General, pp. 997-1000.
29. Ver Antonio Luis Chaves CAMARGO, Imputacio Objetiva e Direito Penal Brasilei-

ro, passim.
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penal. Para ROXIN, a teoria daImputagiio Objetivaresponde uma série de ques-
toes antes ndo respondidas de maneira satisfatoria. A4 verdadeira razdo da proibi-
¢do € a propria criagdo do risco nio permitido. Por esta razio, o risco permitido ¢
critério de adequagio da conduta ao tipo penal. Esta constatagio torna indis-
pensavel, por outro lado, a mais exata determinagdo do risco permitido.

JAKOBS define o risco permitido como o risco inerente  configuragio
social.®® Esse autor considera a geragio de riscos um efeito inevitivel dessa
interagio. Assim, o ordenamento juridico nio pode pretender eliminar total-
mente os riscos sob pena de paralisar a sociedade. Este conceito ji havia sido
formulado por WELZEL.* JAKOBS rejeita a associagio do conceito de risco
permitido s causas de justificagdo. Também nio aceita a avaliagio custo-bene-
ficio como base do risco permitido, ja que a utilidade social da atividade arrisca-
da ¢é sempre abstrata, nio sendo possivel uma aferi¢io precisa. Ressalta que os
possiveis lesionados pelas agdes permitidas devem sempre ser indeterminados
ex-ante, j4 que em sociedades liberais e democraticas nio se admite a instru-
mentalizagio do ser humano.

Para JAKOBS, o risco permitido exclui a tipicidade da conduta realizada
dentro de seus limites. 4 w/trapassagem do risco permitido € um requisito objetivo da
agdo tipica >

A aceitagio social dos danos causados por determinadas condutas ¢ de-
terminada por fatores histéricos e depende da utilidade social global da ativida-
de arriscada, dos bens ameagados, da freqiiéncia das lesbes causadas, da impos-
sibilidade de alcangar o beneficio atingido de outro modo, dos tipos de perigos

gerados, dos individuos envolvidos e etc.”®

30. Gunther JAKOBS, LaImputacion Objetiva, p. 46,47.
31. Hans WELZEL, O Novo Sistema Juridico-Penal, p. 78.
32. Ginther JAKOBS, Derecho Penal, Parte General, p. 245.

33. Andréa R.CASTALDO, La Concretizzazione Del Rischio Giuridicamente Rilevante,
Riwvist. Ital. D. Penale, pp. 1.098-1.100.
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3.1 Dever de cuidado e risco permitido

O risco permitido € de certa forma associado ao dever de cuidado. A dife-
renga ou semelhanga entre os dois conceitos tem importincia principalmente
nos delitos negligentes. Paraesses delitos,a doutrina define o tipo de injusto como
a falta de observincia do cuidado devido na agdo causadora do dano, tendo em vista
a previsibilidade e a possibilidade de agir que se esperam do individuo naquela cir-
cunstancia®* A diferenca dos delitos dolosos, em que a agdo é voluntariamente
praticada para realizar o resultado proibido, nos delitos negligentes a agdo ndo
tem a finalidade de causar o dano. Este ocorre porque o autor nio respeitou o
dever genérico de agir cuidadosamente para que bens juridicos atheios nio se-
jam lesados por sua conduta. Este dever de agir cuidadosamente € o denomina-
do cuidado devido ou dever de cuidado.

O dever de cuidado ¢ considerado como elemento pertencente ao tipo
negligente, mais especificamente como elemento normativo do tipo.* Na de-
terminagio desse deverde agir, devem ser avaliadas, se couberem, as normas técni-
cas e profissionais da atividade em questdo, denominadas Jex artis, as normas
administrativas porventura existentes, como as regras de trinsito e, na falta des-
tas, a conduta que na situagdo concreta teria um homem prudente considerado
padrio para aquela atividade. A concretizagio desse dever de cuidado deve ser
realizada pelo juiz, em uma avaliagdo prospectiva posterior, comparando a con-
duta realizada com a desses padrdes anteriormente citados, & luz do dever gené-
rico de agir cuidadosamente.

Estes pontos sio bastante discutidos na doutrina. De primeiro cabe con-

siderar que a multiplicidade das situagbes reais da vida impede que os tipos pe-

34. CASABONA inclui também no tipo de injusto dos delitos culposos o nexo causal e aimpu-
tagio objetiva. C.M. ROMEO CASABONA, Conducta peligrosa eimprudéncia en la sociedad del
riesgo, p. 2.

35. Esther HAVA.GARCIA, La imprudencia médica, p.51; Luiz Regis PRADO, Curso de Direito
Penal Brasileiro, vol. 1 Parte Geral, p. 303.
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nais culposos descrevam esses elementos da conduta cuidadosa de forma preci-
sa. Cabe, assim, a0 julgador, “concretizar” o cuidado devido no caso em anilise
baseando-se nos critérios ji citados acima. Essa necessidade leva alguns
autores a considerar os tipos negligentes como #ipos abertos. E um dos as-
pectos dos delitos negligentes mais discutidos: a imprecisio na determina-
¢do desse dever de agir diminui as garantias do cidaddo e nio motiva seu com-
portamento de forma adequada porque nio determina concretamente seu de-
ver juridico.

Outro ponto controvertido ¢ a utilizagio da figura do homem padrao na
andlise da conduta cuidadosa. Diversos autores consideram esse homem como
inexistente, variando a conduta que se exige dele ao sabor do julgador.’” Nio se
pode construir um tipo de injusto pela utilizagio de um critério impreciso e su-
jeito a subjetivagio dojuiz. Para corrigir essa figura padrio, duas tendéncias tém-
se oposto na doutrina: uma que defende um padrio de conduta cuidadosa total-
mente objetivo, independente do agente concreto e outra que defende a utiliza-
¢do exclusiva de fatores subjetivos relacionados a esse agente. Serdo discutidas
adiante essas teorias quando da analise da questiio da concretizagio do risco per-
mitido.

Outra questio polémica a respeito do dever de cuidado é sobre sua rela-
¢i0 com o risco permitido. H4 autores que consideram o risco permitido como
um complemento do conceito de dever de cuidado. Para esses autores ap6s a
concretizagdo do dever de cuidado na situagio em andlise, deve-se analisar se o
risco criado pela violagdo desse dever gerou ou ndo um risco néo permitido para
o bem juridico lesado. A partir dai, seriam utilizados os critérios da imputagio

objetiva na tipificagio do resultado.®

36. Hans WELZEL, O Nowo Sistema Juridico-Penal, pp.77,78.
37. MLREALE]R, Instituigses de Direito Penal, Parte Geral vol. I, p. 182.
38. M.REALE]JR, Instituigées de Direito Penal, Parte Geralvol. 1, pp. 239,240.
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Para outros, como FIGUEIREDO DIAS, ¢ cuidado devido é sinénimo de
risco permitido.®® A Teoria da Imputagio Objetiva considera que o fator de im-
putacio da conduta ao tipo incriminador é o risco ndo permitido gerado pela
mesma. Essa ultrapassagem do risco permitido ocorre tanto nos delitos dolosos
como negligentes. Também, como ¢ evidente, foi violado um dever de cuidado
de ndo gerar riscos nao permitidos nas duas situagdes. Por isso, para esse autor, os
dois conceitos sio intercambidveis, podendo ser usados indistintamente. FI-
GUEIREDO DIAS prefere, porém, utilizar somente o termo cuidado devido,
j4 que, para ele, as normas de cuidado sio mais especificas dos delitos negligen-
tes. Esta opinido € tacitamente seguida nos delitos culposos pela doutrina espa-
nhola® e por doutrinadores brasileiros, como REGIS PRADO.*

Para ROXIN, o risco permitido sempre substitui com vantagens o con-
ceito de cuidado devido porque ¢ mais preciso e conceitualmente mais correto.
Paracle, o conceito de risco permitido ¢ mais preciso porque permite determinar
pela avaliagdo do risco criado se a conduta é causa juridica da lesio, e assim, pela
imputagio objetiva, resolver as questdes polémicas da doutrina nos injustos dos
delitos negligentes (¢ também nos dolosos). E também mais correto conceitual-
mente, porque a verdadeira razio da proibigio ¢ a geragio do risco néo permiti-
do contra o bem juridico.* Além disso, o conceito de cuidado devido induz ao
erro de considerar que o agente desrespeitou a norma por omissio do dever de
cuidado. Disso decorre a errdnea equiparagio do delito negligente aos delitos
omissivos por alguns autores. Em todos esses pontos as opinides de ROXIN
coincidem com as de JAKOBS.

Em resumo, segundo ROXIN e JAKOBS o conceito de risco permitido

inclui e completa a nogio de cuidado devido, sendo que todos os problemas de

39. Jorge de Figueiredo DIAS, Direito Penal, Parte Geral, pp. 638-641.
40. Francisco MUNOZ CONDE, Ztoria General del Defito, pp. 53-64.
41. Curso de Direito Penal Brasileiro, pp. 303-306.

42. Claus RoxIN, Derecho Penal, Parte General, pp. 999-1.001.
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determinagio da negligéncia sio amplamente resolvidos pela anilise dos crité-
rios de imputagio da conduta ao tipo objetivo. O risco criado por determinada
conduta deve ser comparado com o risco permitido naquela situagdo concreta,
segundo pardmetros que foram esparsamente analisados pela doutrina,e que serdo

Vistos a seguir.

3.2 A concretizagio dos limites do risco permitido

Por concretizagio dos limites do risco permitido entende-se o processo
de determinagio do risco juridicamente tolerado em cada conduta. Como aci-
ma exposto, essa determinagio € necessaria e indispensavel para a imputagio do
resultado ao tipo objetivo da norma penal incriminadora. Serao agora vistos os
critérios utilizados por ROXIN e JAKOBS nessa operagio.

JAKOBS considera importantes os seguintes parimetros: as normas juri-
dicas, que determinam as condutas consideradas intoleravelmente arriscadas pela
sociedade, e que tém carater vinculante geral, as regra da “Lex Artis’, normas técnicas
e outros sistemas de regulagdo ndo formais, que constituem marcos além dos quais
as condutas podem estar além do risco permitido, mas com cariter menos vin-
culante que as normas juridicas e as caracteristicas especiais de cada individuo e o
papel social que este desempenha, ji que cada cidad@o possui responsabilidades por
organizagio da vida e por institui¢io que, aliadas com seus conhecimentos pré-
prios determinam em parte o risco que a sociedade considera permitido para suas
agdes.®

ROXIN explicita esse processo de forma mais detalhada. Para ele, os crité-
rios orientadores da concretizagio dos limites do risco permitido so os seguintes:*

- As normas juridicas - as normas juridicas em um Estado Democritico de

Direito tém como uma de suas finalidades a protegio dos bens juridicos. Qual-

43. Giinther JAKOBS, Derecho Penal, Parte General, pp. 248-253.
44. Claus ROXIN, Derecho Penal, Parte General, pp. 1.000-1.011.
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quer conduta que viole essas normas gera riscos nio permitidos. FIGUEIRE-
DO DIAS salienta, por sua vez, que o nio cumprimento de normas juridicas é
apenas um indicio da criagdo de um risco nio permitido, ja que é sempre neces-
sério avaliar o caso em concreto. Por exemplo, um estudante de medicina nio
estd autorizado a realizar cirurgias, mas em determinadas situagdes hospitalares
esta norma deve ser desrespeitada para salvar uma vida.*

- As normas técnicas ¢ a “lex artis” - Em algumas atividades existem nor-
mas que delimitam as condutas para seu exercicio seguro. Alguns exemplos sdo
as regras de trinsito, as regras profissionais técnicas na drea médica, de engenha-
ria, industria e etc. As condutas nessas dreas que desrespeitem essas normas tém
grande probabilidade de criarem riscos nio permitidos. E consenso, porém, que
assim como as normas juridicas, estas normas técnicas devem ser avaliadas caso
a caso, pois além dessas normas poderem estar desatualizadas, a cada situagio
corresponde seu préprio grau de tolerancia ao risco.

- A figura do modelo diferenciado ou da ‘figura-padrio”~ Nem todas as ati-
vidades tém normas corporativas escritas ou formais. Profissdes e praticas me-
nos elaboradas, como pintura de iméveis, jardinagem e outras nio as possuem.
Nestes casos, deve-se recorrer ao comportamento padrio de um individuo que
atua na drea para estabelecer o risco permitido na atividade. A cadasituagio con-
creta e para cada atividade em si mesma considerada deve-se procurar a conduta
prudente exigivel, e através dessa andlise, determinar o risco permitido em sua
execugao.

A doutrina discute se esse padrio baseado no “homem médio” deve re-
fletir critérios objetivos minimos ou critérios subjetivos relativos ao agente en-
volvido. Alguns doutrinadores argumentam que nio existe o homem médio.
Existem os homens reais. Por isso, é tdo dificil determinar qual seria o com-

portamento padrio esperado. Para esses autores, entre eles, por exemplo,

45. Jorge de Figueiredo DIAS, Direito Penal, Parte geral, pp. 642,643,

56  RBCCRIM 59 -2006




O risco permitido como critério de imputagio do erro médico

JESCHECK, o padrio de comportamento que delimita o risco permitido é
puramente subjetivo. Assim, alguns individuos especializados ou mais habili-
dosos tém um padrio de comportamento exigivel acima dos demais.* Também
para JAKOBS, deve-se avaliar sempre a capacidade individual do autor quando
este é portador de conhecimentos especiais que fazem parte do seu papel social.
E este o casodo médicoe, portanto, deve-seavaliar o cuidado exigido por cada médico
particular na situagio analisada, e néo padroes de comportamento médio.*’

Para outros autores, como KAUFMANN, o critério s6 pode ser objetivo.
O seuargumento € que em nome da seguranga juridica s6 pode ser admitido um
padrio tnico de cuidado na agéo para evitar a geragio de riscos ndo permitidos.*

Para ROXIN e ROMEO CASABONA, a melhor posigdo é a interme-
didria. Se o individuo é portador de capacidades inferiores 4 média exigida dos
profissionais em sua drea, deve abster-se de realizar as atividades que ndo domi-
na totalmente até que possa controld-las. Se as realizar, e surgir dano, terd criado
um risco ndo permitido. Para estes individuos o padrio limite de riscos € o oje-
tivamente esperado do cidaddo padrio para a atividade. Jd aquele acima da mé-
dia deve agir de acordo com sua habilidade superior a dos demais. A ele é atri-
buida maior responsabilidade no controle de riscos e danos. Em outras palavras,
esse individuo ndo pode deixar de usar suas habilidades superiores para evitar
danos com o argumento de que a média das pessoas nio os evitaria.”

- Odever de reconhecer o perigo e os deveres de informagdo — (dever de assungdo
ouaceitagio) —Quem realiza determinadaagio tem o dever de avaliar previamente
os perigos criados por ela e se necessdrio, deve prevenir-se a0 maximo para que

ndo ocorram as lesdes, seja habilitando-se a bem realizd-la, seja abstendo-se de

46. H.HJESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte general, p. 513.

47. Giinther JAKOBS, La Imputacién Objetiva, pp. 54, 55. Juarez TAVARES, Direito Penal da
Negligéncia, p.173.

48. C.M.ROMEO CASABONA, Conductapeligrosa e imprudéncia en lasociedad delriesgo, p.2.
49. Ibid, pp.3-11.
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fazé-la. Nas palavras de ROXIN, “quem nio sabe algo, tem que se informar; quem
algo ndo pode, tem que deixd-lo”.>°

- Ossignificado social do comportamento - Se os critérios acima descritos ndo
forem suficientes para caracterizar um risco como nio permitido, devemos ava-
liar a utilidade social do perigo, ou a aceitagio que este perigo ostenta na socie-
dade para delimitar se é ou nfo permitido. Por exemplo, os riscos gerados por
certas atividades esportivas sio considerados atualmente como permitidos.
Excepcionalmente, algumas atividades individuais geradoras de riscos excessi-
vos s30 toleradas pela sociedade, como no caso de cirurgias salvadoras fora do
padrio de risco usual da “lex artis”.

As peculiaridades da atividade médica conferem um colorido préprio a
individualizagdo dos limites do risco permitido. Os principais aspectos que de-

terminam tais limites serfio analisados a seguir.

4. Orisco permitido no ato médico

4.1 Ajustificacio do atomédico ea caracterizagdo dorisco per-
matido pelo consentimento informado do paciente

O exercicio daMedicina implica a interferéncia direta nos bens juridicos
penais “integridade fisica”, “satide”, e “vida” com o intuito de melhoré-los, mas
como j4 visto, com o custo de gerar riscos para os mesmos. A justificativa dessas
intervengdes, que podem dar causa alesdes corporais, tem sido objeto de debate
na doutrina penal. Parte da doutrina considera estas lesdes como atipicas, ja que
as condutas realizadas tém por objetivo a melthora dos bens juridicos envolvidos
e ndo sua piora. H4 quem argumente que a atipicidade da conduta estd no fato de

ela ser adequada socialmente, pelos critérios de WELZEL. Outros argumen-

tam que a atipicidade da conduta residiria na auséncia de do/o especifico de causar

50. Claus RoXiN, Derecho Penal, Parte General, p.1.010.
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lesdo pelo ato médico dentro da Jex artis. Outros autores ainda consideram estas
lesdes justificadas seja por estado de necessidade, seja pelo fato de que o exercicio
da medicina ¢ considerado exercicio regular de um direito pelo Estado.

Asjurisprudéncias nacional e estrangeira consideram o ato médico licito
se realizado apds a obtengdo do consentimento esclarecido do paciente ou de seu res-
ponsavel, o que representa uma causa de justificagio da lesdo, dentro dos limites
danormade cuidado indicada para o caso.’* Ou seja, se a intervengio for realiza-
da dentro da /ex artis e ap6s consentimento informado do paciente ou do res-
ponsivel, serd licita, mesmo se dela resultar lesdo para o paciente.

Pode-se afirmar, portanto, que o consentimento do paciente para o ato
médico ¢ fator informador do risco permitido para o mesmo. Serdo analisados
agora diversos aspectos do consentimento que sio relevantes na concretizagio
desse risco permitido.

O consentimento do paciente para o ato médico deve ser baseado em
informagdes seguras fornecidas pelo médico e equipe. Essas informagbes, que
formam o contetdo do consentimento, devem incluir os detalhes do procedi-
mento que seré realizado, sua justificativa, as condutas médicas alternativas, as
conseqiiéncias esperadas e as possiveis complicagdes, bem como a taxa de suces-
so e os riscos envolvidos. Incluem-se no consentimento inicial as manobras de
pbs-operatério imediato e as que forem conseqiiéncia l6gica da primeira inter-
vengio.”

O consentimento para a realizagio do ato médico ¢ uma forma de agdo
comunicativa entre atores sociais. Assim, a informagio dada pelo médico ao pa-
ciente, que constitui a efetiva comunicagio social, s6 serd realmente transmitida

de forma ética, se as informagdes estiverem situadas no mundo de vida comum

51. José Henrique PIERANGELI, O Consentimento do Ofendidona Teoria do Delito, pp.195-
200.

52. Armando A. BARREDA GARCIA, El Consentimiento del Paciente. Cuadernos de Politica
Criminal, p.544.
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compartilhado entre o médico e o paciente.” Este horizonte comum de referén-
cias deve ser buscado pelo médico que tem o dever juridico de informar ao pa-
ciente do procedimento para que este possa consentir de forma adequada e vali-
da. O estabelecimento do horizonte comum é dificil ndo s6 pela evidente espe-
cificidade do assunto abordado. Deve-se lembrar também que, em uma relagio
terapéutica pode haver informagbes psicologicamente danosas ao doente. A cada
situag@o, portanto, o dever de informagio do médico pode ter uma extensio di-
ferente e abranger mais individuos além do doente, como os integrantes de sua
familia.

As expectativas que surgem por parte do paciente no agir comunicativo
do consentimento para o ato médico tém conseqiiéncias terapéuticas e éticas.
Entre as conseqiiéncias terapéuticas, deve ser lembrado que previsdes irrealistas
excessivamente positivas ou negativas podem comprometer o sucesso do proce-
dimento por gerarem expectativas que nio serdo realizadas. J4 quanto as conse-
quiéncias éticas, deve-se lembrar que informag6es imprecisas podem induzir o
paciente a erro na decisdo, comprometendo a corre¢io do ato comunicativo en-
tre médico e paciente. Esse desvio ético na comunicagio, em certos casos, pode
caracterizar verdadeiro incremento do risco terapéutico para além do permitido,
risco esse que pode ser concretizado no caso de lesdo de bens juridicos no ato
médico.

Outro aspecto da ética comunicativa entre os participantes do consenti-
mento para o ato médico é que este consentimento ¢ especifico para o médico ou
equipe envolvida no procedimento. E claro, por exemplo, que se o paciente pro-
curou um afamado cirurgido para ser por ele operado, e terminou por ser atendi-
do por um assistente ou médico estagidrio, o consentimento previamente dado

deve explicitar essa possibilidade, sob pena de nio ser valido.™

53. Jirgen HABERMAS, Teoria da la Accién Comunicativa, vol.], p. 370-400.

54. Armando BARREDA GARCIA, El Consentimiento del Paciente...in Cuadernos de Poli-
tica Criminal, p.566.
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O consentimento informado do paciente ¢ a justificativa do ato médico
somente dentro dos limites da disponibilidade do bem juridico pelo seu porta-
dor, o paciente, e também dentro dos limites da /ex artis médica. Nio se pode
juridicamente dispor da wida, que assim nfo pode ser abrangida pelo consenti-
mento. Também, como jé citado, mesmo com o consentimento para o ato médi-
co, nio pode o profissional deixar de observar o dever de cuidado que as normas
técnicas exigem no caso, sob pena de criar assim um risco nio permitido no proce-
dimento, que pode materializar-se no dano eventualmente sofrido pelo doente.

A informagio que faz parte do consentimento também tem participagio
terapéutica nio s6 quanto as expectativas de cura, mas também ao fazer parte da
Lex artis médica. A forma de uso dos medicamentos, as recomendagdes quanto
ao modo de vida do paciente, as indicag6es para os procedimentos diagnésticos
e cirirgicos a serem realizados, e outras, sio fundamentais para o sucesso do pro-
cedimento médico. E a chamada informagio terapéutica. Na auséncia desta, além
do consentimento poder nio ser vilido, pois o paciente pode nio estar disposto
a atender as exigéncias de certo procedimento, o médico arrisca a eficiéncia de
seu ato médico. Tal conduta pode caracterizar negligéncia profissional e atitude
antiética do médico.

A ilicitude do ato médico por outro lado, também pode consistir na fa/ta
de consentimento do paciente para o ato, 0 que caracteriza, na auséncia de iminente
perigo devida, constrangimento ilegal (art. 146 e pardgrafos do Cédigo Penal®).
Esta conclusio é decorréncia l6gica de considerar o ato médico realizado dentro
da Jex artis, mas que causa lesGes, conduta tipica justificada pelo consentimento
do paciente. Naauséncia deste consentimento, o ato médico mal sucedido s6 serd
licito quando houver outra causa de justificagio, como por exemplo, o estado de

necessidade.’

55. Luiz Regis PRADO, Curso de Direito Penal Brasileiro, v.2,p.276.
56. Manoelda COSTA ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, pp. 424-426.
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A forma mais aceita de comprovagio desse consentimento ¢é a escrita,
sendo admissivel, porém, a comprovagio do consentimento por outras formas.
Como a responsabilidade do médico néo é objetiva, nao ha onus probandi do
médico quanto ao consentimento do paciente.’’

Recorde-se que, em situagdes médicas de urgéncia, por vezes o paciente
nio estd suficientemente consciente para expressar seu consentimento. Se a in-
tervengio médica se impde como forma de preservagio da vida, o consentimen-
to pode ser presumido. Como ja abordado anteriormente, esta modalidade de
consentimento justifica a agdo por representar um risco permitido de lesdo a
autodeterminagio do individuo, na suposi¢io de que a preservagio da vida e da
satide tem prioridade sobre qualquer outro bem juridico.

Em conclusio, o risco existente no ato médico feito dentro da Jex artis, e
que foi realizado apds ter sido consentido pelo paciente, por meio do agir comu-
nicativo ético, que de forma correta e honesta permitiu o consenso entre os par-
ticipantes a respeito de seus pontos relevantes, € considerado risco permitido nio
havendo possibilidade de imputagio de danos ocorridos ao profissional. A se-
guir, serdo examinados aspectos do risco permitido na imputagio objetiva dolosa

e culposa de condutas lesivas no ato médico.

4.2 Aconcretizagdodos limites dorisco permitido e a imputa-
¢ao objetiva das condutas dolosas no ato médico

A concretizagio da ultrapassagem dos limites do risco permitido nos ca-
sos de dolo é constatada pela vio/agio de uma norma juridica de forma voluntdria
e consciente. Essa comprovagio deve ser feita a posteriori em um juizo ex ante.
Assim, tendo sido violada uma norma juridica de forma dolosa, ou em outras

palavras, apés uma decisio contréria ao Direito, o risco criado que se materiali-

57. Armando A. BARREDA GARcIA, El Consentimiento del Paciente...in Cuadernos de Politica
Criminal, pp.572,573.
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zou ou ndo na lesdo ao bem juridico ndo é permitido, e a imputacio ao tipo obje-
tivo da norma penal pode ser realizada. Concordam com esse ponto de vista to-
dos os autores, inclusive ROXIN e JAKOBS. Sem duvida, o risco criado é crité-
rio secundério da imputagio dolosa ao tipo penal incriminador.

JAKORBS salienta que se deve também estabelecer a imputagio dolosa
pela fraude as expectativas geradas pela posi¢io de garante que o médico ostenta
por sua organizagio de vida. Por exemplo, realizar assepsia pessoal antes de uma
cirurgia € parte da organizagao do médico (de suas atividades de vida) e a nio
realizacio da mesma intervém na esfera de vida do paciente causando um risco.
Quem causa riscos na esfera de vida de outrem deve realizar os procedimentos
necessdrios para evitar o surgimento de qualquer dano. Se por dolo o cirurgido
nfo realizou a assepsia antes de uma cirurgia, e ndo procedeu a qualquer corregao
de seu ato, assumiu pela criagio do risco, a responsabilidade por uma possivel
infec¢io surgida. Recorde-se que para JAKOBS o dolo tem uma for¢a de impu-
tacdo maior que a negligéncia por ser uma defraudacio mais evidente do papel
de garante por suas a¢des que cabe a todo individuo na sociedade.*®

Umasituagio puramente tedrica levantada pela doutrina é aquelaem que
o médico realiza o procedimento dentro da técnica adequada, mas em seu inti-
mo desejaria que ocorresse uma lesio para o paciente ao final do mesmo. Caso
ocorra esta lesdo, este resultado pode ser imputado ao médico? O profissional
teriauma conduta tecnicamente irrepreensivel, mas estariaassim agindo porassim
dizer, “a contragosto”. Como com sua a¢io causou verdadeiro dano a integridade
corporal do paciente, pode este dano ser considerado lesdo corporal ou homici-
dio na forma dolosa? Alguns autores defendem, nesse caso, a punibilidade do
médico por comparar sua condutacom uma tentativainidénea. De fato,em ambos
0s casos, tanto no da tentativa inidénea quanto no exemplo citado, o autor da

acio deseja alcangar o resultado lesivo. E de ressaltar-se, porém, de imediato, a

58. Giinther JAKOBS, La Imputacién Objetiva, pp. 26,27.
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inviabilidade dessa concluséo, ji que punir alguém por intengbes ou por estado
de 4nimo que nio tenham se exteriorizado em condutas é inadmissivel no Direi-
to Penal do Ato, caracteristica basilar do Direito Penal democritico de hoje.*

Além disso, hi outras diferengas entre as situagdes. Na tentativa inid6-
nea, a conduta foi planejada para causar a lesdo, e esta niio ocorre somente por-
que o agente utilizou uma forma inapropriada para alcangé-la. Ja no caso em
tela, embora haja o componente vo/itive do dolo de lesdo corporal, a agio nio
realizou o conteado cognitive do dolo, porque se situou dentro do risco permi-
tido, tendo sido adequada e, portanto atipica. A lesio ocorrida foi fruto do in-
fortiinio ou acaso.* E de se ressaltar que, se a conduta adotada pelo médico do
exemplo, tiver sido escolhida entre virias alternativas por ser a mais propensa a
ter complicagGes e gerar lesdes, o julgamento pode ser diferente, ja que, teria
havido um incremento do risco, que sem justificativa técnica, acarretaria a im-
putagio do resultado lesivo pela Teoria do Incremento do Risco formulada por
ROXIN. A imputagio, nesse caso, seria a titulo de negligéncia, j4 que antes do
que dolo, a escolha de uma téenica mais arriscada de forma desnecessria ca-
racteriza culpa.

Outra situagio puramente tedrica, de dificil comprovagio pritica, ¢ a do
médico ou cirurgido com habilidades superiores 2 média, que em determinado
caso nio as utiliza voluntariamente, mantendo-se nos padres técnicos minimos
exigidos, com a finalidade precipua de causar uma lesdo ao paciente. Esta con-
duta é considerada por parte da doutrina® como manifestagio de dolo direto e,

portanto, causadora de lesio dolosa, na forma consumada ou tentada.

59. E.R.ZAFFARONL].H.PIERANGELI, Manual de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral,
pp-411-115.

60. Manfred MATWALD, Delacapacidad de rendimiento del ‘Riesgo Permitido”en la Sistemdti-
ca del Derecho Penal, pp. 34-37.

61. Claus ROXIN, Derecho Penal, Parte General, p.379.
62. Ver3.5 A Figura do Modelo Diferenciado ou “Figura Padrao”,
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Deve-se admitir que a concretizagio do risco permitido tenha uma im-
portincia menor nos tipos dolosos. A provocagio ou pelo menos a tentativa de
provocagio do resultado de forma consciente e voluntiria, manifestando uma
decisiio contriria ao direito, constitui a natureza de tipo subjetivo desses delitos,
sendo a criagio de um risco néo permitido aspecto acessério do tipo de injusto.
Em resumo: a decisio de agir contra o bem juridico lesado é a principal caracte-
ristica do delito doloso, a sua ratio essends, cabendo para a ultrapassagem do li-
mite do risco permitido um papel menor na sua caracterizagio. No entanto, a
conexio entre o risco gerado pela conduta e o resultado, refina o nexo causal en-
tre a conduta do agente e a lesdo, permitindo, pela utilizagido dos critérios da
imputagio objetiva, uma imputagio mais precisa ao tipo objetivo da norma
incriminadora.

A freqiiéncia de erros médicos dolosos ¢ extremamente baixa. A imensa
maioria dos mesmos € do tipo negligente. A seguir serd analisada a concretiza-

¢io dos limites do risco permitido na negligéncia.

4.3 Aconcretizagdo dos limites dorisco permitido e aimputa-
¢ao objetiva nas condutas negligentes no ato médico

A concretizagio do risco permitido é de grande importincia para a de-
terminagio do injusto caracteristico dos delitos negligentes. A doutrina domi-
nante descreve a negligéncia como a provocagio de um dano por meio de con-
duta nio planejada para produzi-lo. O resultado ocorre porque o agente ndo atuou
de forma a evité-lo, tendo desrespeitado a norma de cuidado esperada naquelas
circunstincias. A norma de cuidado ¢ o elemento objetivo desse dever de evitar
danos a bens juridicos que € atribuido a cada agente na sociedade. H4 também
outros componentes do injusto negligente situados no tipo como a previsibili-
dade, a cogniscibilidade e a evitabilidade do dano por parte do agente e o préprio

resultado de dano. A maioria da doutrina, porém, descreve a conduta negligente
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como aquela que nao cumpriu o dever de cuidado exigido na situagio em que se
originou a lesdo.

A relagio entre a norma de cuidado e o risco permitido, é tema contro-
verso na doutrina. J4 foi citado anteriormente que, para FIGUEIREDO DIAS,
ha equiparagio entre os dois conceitos nos delitos negligentes, sendo que, para
ele, ha no caso vantagens em utilizar-se o conceito de norma de cuidado, ja que
seria mais especifico desses delitos.®* ROXIN considera desnecesséria a defini-
¢d0 do cuidado devido na conduta preferindo a anilise do risco permitido. Essa
opinido é justificada pelo fato de que, com a imputagio objetiva do dano ao tipo
penal negligente estd caracterizado o tipo de injusto, € para essa imputagao deve-
se analisar o risco gerado em comparagio ao permitido. Além disso, a norma de
cuidado tem como razio de ser o risco permitido para aquela conduta, ja que a
mesma nio deve nem incrementar o risco geral de vida nem criar novos perigos.
Argumenta também que o critério do cuidado devido conduz a falsa impressao
de que o delito negligente é um delito de “omissdo” de uma conduta, quando na
verdade, esses delitos sao de agio que gera riscos ndo permitidos.**

Aqui se adotaré a descri¢io das acdes negligentes pelo critério do risco
permitido, ji que a atividade médica contemporanea nio pode ser compreendida
sem que se considerem os riscos envolvidos em sua prética cotidiana. O médico
tem que avaliar suas condutas profissionais sob o ponto de vista dos riscos, le-
vando em consideragio as peculiaridades dos bens juridicos envolvidos, os fato-
res relacionados com a Sociedade de Risco e o papel por ele ocupado no contex-
to social.

Haautores que consideram os delitos negligentes como tipos abertos pelo
fato de que a conduta tipica tem que ser determinada pelo desvio da norma de

cuidado que gerou o risco ndo permitido, e, para cada situagio concreta, esse

63. Claus ROXIN, Derecho Penal, Parte General, pp. 638-641.
64. Ibid., pp.999-1.001.
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cuidado devido tem que ser determinado pelo juiz. Néo ¢ possivel paraa norma
penal conter todas as exigéncias de cuidado para todas as situagoes. Para cada
caso em que houver um resultado possivelmente ocasionado pelo desres-
peito 2 norma de cuidado, o julgador deve estabelecer qual é essa norma pela
anilise das provas e das opinides dos peritos da drea. Este fato ndo desres-
peita o Principio da Legalidade porque deriva da prépria natureza do delito
negligente.®

J4 foram enumerados os critérios que segundo ROXIN® permitem con-
cretizar os limites do risco permitido. A seguir, serd analisado cada um desses
tipos de riscos ndo permitidos na pratica médica.

As normas juridicas constituem o limite inicial do risco permitido. Elas
determinam a protegio dos bens juridicos individuais e coletivos, eindiretamente
indicam os riscos socialmente tolerdveis que eles podem sofrer. A violagdo de
normas juridicas, como ji explicitado, é um indicio da concretizagio da ultra-
passagem dos limites do risco permitido, no indicando necessariamente a efe-
tiva criagdo de um risco nio permitido pela conduta.

Convém recordar, no entanto, alguns diplomas legais que trazem dispo-
sicoes capazes de, caso infringidas, motivarem a criagio de risco ndo permitido
também em delitos culposos ocorridos na pratica médica. Por exemplo, de acor-
do com o art. 17 da Le13.268/57, regulamentada pelos Dec. 20.931/32 e 44.045/58,
s6 podem exercer a medicina as pessoas devidamente inscritas no Conselho
Regional de Medicina. Se algum médico atua sem ter seu registro devidamente
reconhecido por problemas em sua formagio académica, pode ter suas condutas
situadas fora do risco permitido, caso enseje lesbes causadas pela sua falta de
pericia. Outra infragio & norma juridica que pode indicar conduta fora do risco

permitido é a ndo observincia das normas contidas nos ja citados decretos quan-

65. EMUNOZ CONDE, Teoria General del Delito, p.56.
66. Cliudia LOPEZ DfAZ, Introduccion a la Imputacion, pp. 112-119.
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to a prescri¢io de medicamentos: formas ndo usuais, confusas e sem a posologia
e via de administragio apropriada. Se estas normas nio forem obedecidas pelo
profissional, as lesdes originadas dessa conduta podem ser consideradas como
resultados causados por um risco nio tolerado juridicamente.®’

As normas técnicas e a lex artis estdo mais diretamente relacionadas a cria-
¢io de riscos na atividade médica. E evidente que as normas de Jex artis médica
incluem o controle do risco de cada procedimento, e se 0 médico atua dentro dos
procedimentos-padrdes € quase certo que nio cria riscos nio permitidos. No
entanto, problemas podem surgir na determinagio dessas normas técnicas na
medida em que as normas de conduta no campo médico, como de resto, em ou-
tros campos técnico-cientificos, nio gozam de unanimidade junto aos profis-
sionais da drea. Além disso, a constante atualizagio cientifica impede a cristali-
zagio de principios gerais.

Esse problema tem sido combatido por alguns 6rgaos nacionais e estran-
geiros da classe médica por meio da elaboragio de codigos de procedimentos-
padrdes para cada situagio clinica (nos EUA sio chamados de ‘preffered patterns”
ou ‘guidelines™®). Estes c6digos de normas técnicas procuram criar uma uni-
formizagdo minima de procedimentos entre os médicos. No Brasil, por iniciati-
va do Conselho Federal de Medicina e da Associagio Médica Brasileira, foi ini-
ciado o projeto “Diretrizes” cujo objetivo é a uniformizagio das condutas mais
indicadas nas diversas situagdes clinicas didrias por meio da elaboragéo de proto-
colos médicos. Cada associago de especialidades médicas, por sua vez, tem pro-
movido a elaboragio de “Consensos” sobre diversos temas por grupos de médi-
cos proeminentes 2 fim de orientar os demais especialistas. O profissional que
nio seguir essas condutas tem que ter fortes razdes no caso concreto para justifi-

car sua conduta.

67. Juarez TAVARES, Direito Penal da Negligéncia, p. 322.

68. Padrdes preferidos e linhas de orientagéo.
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Na determinagio da conduta técnica correta ou desviante é fundamental
o papel dos peritos médicos, jd que, como visto, nio esti na competéncia do jul-
gador aferir se a conduta do caso estava dentro da /ex artis e assim, dentro do
risco permitido. E o perito médico que podera analisar de acordo com os princi-
pios da /ex artis a relevincia do risco criado. Saliente-se que na medicina a /ex
artis deve ser ad hoc, e ndo genericamente considerada.®® Para determinar a Jex
artis ad hoc deve-se considerar a conduta preconizada em geral e a conduta pos-
sivel diante da urgéncia da intervengdo, a disponibilidade dos recursos existen-
tes, a gravidade do caso e etc.” Pode-se dizer que a Jex artis ad hoc é obtida pela
anilise da norma técnica em confronto com o caso concreto, atendendo as espe-
cificidades do organismo doente, das alternativas disponiveis e dos recursos
materiais e humanos existentes.”

Outro fator a ser analisado neste passo € 0 objetivo da norma técnica viola-
da.Ouseja, se a norma técnica ndo cumprida nio tinha por objetivo evitara com-
plicagio ocorrida, esse resultado nio pode ser atribuido ao risco ndo permitido
criado. Por exemplo, se os principios da assepsia cirtrgica ndo foram seguidos
pelo cirurgido, e ocorreu uma hemorragia durante o procedimento com conse-
qiiente lesio grave para o paciente, esse resultado certamente nio pode ser atri-
buido 2 falta de assepsia, j& que esta ndo tem por finalidade evitar hemorragias e
sim infecgdes.

Por outro lado, se a norma técnica foi intencionalmente violada para evi-
tar lesdo maior, por exemplo, se a assepsia acima referida néo foi realizada por-

que ndo havia tempo a perder para iniciar o tratamento, o risco criado pode ser

69. C.M.ROMEO CASABONA, Conductapeligrosaeimprudénciaen lasociedad delriesgo. p.

209 nota 38. O autor contesta a utilidade da expressdo por considerd-la “tautolégica”.

70. Armando A. BARREDA GARCIA, E1Consentimiento del Paciente...in Cuadernosde Politica
Criminal, p.575.

71. Esther HAVA GARCIA, La Imprudéncia Médica, p.62.
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considerado permitido, mesmo ocorrendolesdo posterior conseqiiente a ela, neste
caso, as seqiielas da infecgdo.”

O Principio de Confiangatambém pode situar o risco criado pelo ndo cum-~
primento de norma da /ex artis no 4mbito do risco permitido. Por exemplo, se
um clinico prescreve droga com elevado indice de efeitos colaterais, baseado em
testes erroneamente realizados por um laboratério que atestavam a possibi-
lidade desse medicamento ser utilizado naquele paciente, nio terd criado
risco ndo permitido. Isto porque, um clinico pode confiar que os demais médi-
cos estejam cumprindo as normas técnicas. Do contrdrio, ndo seria possivel a
pratica médica.”

O Codigo de Etica Médica também inclui normas de comportamento
que podem estabelecer limites do risco permitido no ato médico. Ao prescrever
a obrigatoriedade de informagio adequada aos pacientes (arts. 40, 46,59 € 60),
ao recomendar o respeito a capacidade de decisio do paciente (arts. 46 € 48),” ao
recomendar a atualizagio técnica constante do profissional (arts. 5), ao deter-

minar a proibigdo de praticas danosas ao interesse do paciente (arts. 29, 42, 50,

72. Trata-se, pela Teoria da Imputagio Objetiva, de auséncia de imputagio da agio ao tipo
objetivo de lesdes corporais. A doutrina tradicional considera a agio tipica de lesdes corporais,
porém justificada peloestado de necessidade.

73. Claudia LOPEZ DIAZ, Introduccion ala Imputacion, pp.113-116.

74. “Art. 40 Deixar de esclarecer o trabalhador sobre condigdes de trabalho que ponham em

riscosuasatde, devendo comunicar o fato aos responsiveis, as autoridades e ao Conselho Regio-
nal de Medicina. Art. 46 Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e con-
sentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente perigo de vida. Eve-
dado ao médico: Art. 59 Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o progndstico, os riscos
objetivos do tratamento, salvo quandoa comunicagio direta a0 mesmo possa provocar-lhe dano,
devendo, nesse caso, a comunicagdo ser feita ao seu responsével legal. Art. 60 Exagerar agravida-
de do diagnéstico ou prognéstico, ou complicar a terapéutica, ou exceder-se no niimero de visitas,
consultas ou quaisquer outros procedimentos médicos.”

75. “Art. 48 Exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de decidir livre-
mente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar.”

76. “Art.5.°O médicodeve aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do
progresso cientifico em beneficio do paciente.”
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52 e outros),” o Cédigo de Etica Médica também estabelece o risco tolerado no
ato médico.”

Entretanto, o Cédigo de Etica Médica promulgado pelo Conselho Fe-
deral de Medicina e publicado no DOU em 26.01.1988, consiste em um con-
junto de normas pouco especificas e por isso mesmo dificil de serem aplicadas a
casos concretos. Nele encontram-se disposigdes anacronicas de cunho preten-
samente ético, ao lado de disposi¢des inécuas. Pense-se, por exemplo, nas con-
digGes de trabalho dos médicos de hoje em relagio ao art. 92 desse documento
que preceitua ser vedado ao médico “explorar o trabalho médico como proprie-
tario, sécio ou dirigente de empresas ou instituigdes prestadoras de servigos
médicos, bem como auferir lucro sobre o trabalho de outro médico”. Ou entio
na inutilidade de seu art. 29, que diz que ¢ vedado ao médico “Praticar atos pro-
fissionais danosos ao paciente que possam ser caracterizados como impericia,
imprudéncia ou negligéncia”. Essas disposigées que oscilam entre o paternalismo
piedoso e o irrealismo nio contribuem de forma efetiva ao balizamento da con-
duta do profissional.

Deve-se assinalar, porém, que tanto as normas técnicas da lex artis, quan-
to ds normas éticas profissionais, nio vinculam seus destinatérios da mesma for-
ma que normas juridicas, sendo certo que a prépria jurisprudéncia reconhece a
relatividade destas na determinagio da violagio do dever de cuidado ou por ex-
tensdo do risco permitido. A vinculagio mais ténue que essas normas apresen-

tam é resultado da menor autoridade dos 6rgios que as emitem e da mutabilidade

77. “Art.29 Praticaratos profissionais danosos ao paciente, que possam ser caracterizados como

impericia, imprudéncia ou negligéncia. Art. 42 Praticar ou indicar atos médicos desnecessérios
ou proibidos pela legislagdo do Pais. Art. 50 Fornecer meios, instrumentos, substincias ou co-
nhecimentos que facilitem a pritica de tortura ou outras formas de procedimentos degradantes,
desumanas ou cruéis, em relagio a pessoa. Art. 52 Usar qualquer processo que possa alterar a
personalidade ou a consciéncia da pessoa, coma finalidade de diminuir sua resisténcia fisica ou
mental em investigagdo policial ou de qualquer outra natureza.”

78. Armando A. BARREDA GARCIA, El Consentimiento del Paciente...in Cuadernos de Politica
Criminal, pp.555 e 556.
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de conceitos técnicos nessas dreas.”” Por essas razdes, tais normas representam
apenas principios orientadores na determinagio da concretizagio do risco nio
permitido, sendo admissivel provar que a violagio das mesmas nio gerou um risco
ndo autorizado para a conduta profissional em questdo. Saliente-se que a ade-
quagio do comportamento do médico as normas técnicas-padrio, pode em cer-
tos casos, ser de imediato geradora de um risco nio permitido, da mesma forma
que a auséncia de cumprimento das mesmas pode nio gera-1o.*

O uso do modelo diferenciado procura situar a expectativa de cumprimen-
to do papel de cada agente, de acordo com um padrio de comportamento con-
siderado modelo da atividade realizada. Em dreas com padrdes de conduta re-
gulamentados, como a Medicina, entretanto, esse modelo ndo pode ser utiliza-
do sem ressalvas. A atuagio do profissional padrio pode ser substituida com
vantagens pelo desempenho minimo esperado de cada profissional na realiza-
¢a0 do procedimento regulamentado. E o modelo do médico ou do cirurgido
médios. Ndo podem servir de referéncia nem os menos habilitados nem os mais
capacitados especialistas da drea.

Se apenas alguns profissionais com treinamento excepcional poderiam
ter evitado ou ndo criado riscos naquela situagio, nio se pode exigir dos demais
o mesmo comportamento. Por exemplo, se apenas um super especialista em
doengas tropicais teria feito o diagnéstico de determinada doenga mortal a tem-
po, nenhum clinico geral pode ter sua conduta considerada causadora de um ris-
co ndo permitido por ndo ter feito o diagndstico correto naquela situagio.

Mas em nome da protegio da sociedade, um padrio objetivo minimo de
desempenho deve ser adotado. Quem realiza certo procedimento deve ter capa-
cidade de realizé-lo suficientemente bem para que os bens juridicos sob risco de

lesdo por sua atividade tenham a menor chance possivel de serem lesados. Os

79. Claus ROXIN, Derecho Penal, Parte General, pp. 1.003-1.004. Gunther JakoBs, Derecho
Penal, Parte General, p. 249.

80. Juarez TAVARES, Direito Penal da Negligéncia, p. 173.
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préprios profissionais da drea devem em cada ato médico poder determinar o
minimo de destreza exigido para que um de seus pares possa atuar responsavel-
mente.

Os profissionais médicos devem também levar em conta os deveres de

informagao e de omissdo na avaliagio do risco permitido. S6 é admissivel a criagio
de riscos por alguém preparado para a realizagio do procedimento que os gera.
O imperito deve abster-se de realizar ato médico para o qual nio esteja prepara-
do. E claro que em situagdes de emergéncia absoluta, o estado de necessidade
Justificante ou mesmo o exculpante pode eliminar o injusto ou a culpabilidade, e
este fator deve ser judicialmente valorizado. Mas a regra geral deve ser a procla-
mada por ROXIN, “quem nio sabe algo, deve informar-se; quem nio pode fazer
algo, deve deixd-1o” %

Deve-selembrar neste passo quea imprevisibilidade dos efeitos colaterais
a curto e médio prazo, caracteristica das novas tecnologias na sociedade de risco
cria dificuldades no estabelecimento do risco permitido na pritica médica. De-
pende o profissional de informagdes sobre as novas drogas e técnicas terapéuti-
cas, que, além de serem por vezes de dificil acesso, sdo parciais e incompletas por
natureza. Aqui, o Principio de Confianga deve ser utilizado na andlise da condu-
ta adotada pelo profissional, isto €, nio é esperado que o médico realize por si s6
todos os testes e observagdes sobre os tratamentos a serem realizados, mas sim,
que confie nos resultados obtidos por aqueles que sio responséveis pela andlise
aprovagio de tais procedimentos.

Finalmente, na concretizagio do risco ndo permitido, deve-se levar em
conta a ponderagio entre utilidade e risco. Para atos médicos indicados no trata-
mento de doengas graves sio socialmente admitidos riscos relativamente maio-
res que os aceitos para intervengdes estéticas. Também quanto maior a urgéncia

para o procedimento, maior a tolerdncia do risco criado pela intervengio médi-

81. Claus ROXIN, Derecho Penal, Parte General, p. 1.010.
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ca. Neste passo, destaca JAKOBS a impossibilidade de avaliagdes quantitativas
seguras dos riscos envolvidos em cada atividade social. Nio hd critério de avalia-
¢do generalizdvel: nio é possivel quantificar de forma absoluta o risco de uma
vida humana diante do beneficio de um determinado tratamento. Daia necessi-

dade de cautela na avaliagio de custos e beneficios na drea do risco permitido.®

5. Analise de dois casos concretos

Para exemplificar a concretizagio dos limites do risco permitido, analisam-
se, a seguir, dois casos concretos ¢ jd objeto de julgamento por nossos Tribunais.®

CASO1

O primeiro caso foi julgado pelo TACrimSP, estando assim ementado:

A¢ao penal — Inexisténcia de justa causa — Propositura de agdo contra
médico sob a acusagdo de impericia e imprudéncia quando da participagio em ci-
rurgia— Raquianestesia por ele procedida — Paradas cardio-respiratdrias provocadas
no paciente, logo reanimado — Permanéncia contudo, em estado de coma indefinida-
mente — Intervengdo em que foi empregada, entretanto, pelo anestesista a técnica
adequada, segundo a prova testemunhal, corroborada por pareceres undnimes de en-
tidades médicas — Denincia incabivel —Constrangimento ilegal — Habeas Corpus
concedido para trancamento do processo — inteligéncia dos arts. 648, I, do CPP e
129,$ 6.2, do CP

Tendosido adequada a técnica raquianestésica empregada pelo anestesista
em cirurgia da qual participou, néo h lastro probatério para o oferecimento de
dentincia contra ele, sob pretexto de impericia e imprudéncia. Seu reconheci-
mento acarreta ilegal constrangimento, dada a inexisténcia da justa causa para a

acio penal.®

82. Gunther JAKOBS, La Imputacion Objetiva, pp. 47-49.

83. Acérdios reproduzidos por DELTON CROCE ¢ DELTON CROCE JUNIOR, Erro
Médico e 0 Direito, pp. 82/84 ¢ 164/167

84. HC 126.844-2,52Camara,}.22.11.1983, rel. Juiz Edmeu Carmesini, v.u., in RT'583/357.
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HC 126.844-2 da comarca de Pedreira, R7'583/356.

Trata-se o caso de uma gestante que, estando em trabalho de parto a ter-
mo, dirigiu-se ao hospital para dar aluz. L4 chegando, foi feito o diagnéstico de
sofrimento fetal agudo por dois médicos ginecologistas-obstetras, situagio que
exige ainterrupgdo imediata da gravidez em beneficio do feto, o que é geralmen-
te realizado por parto operatério, conhecido como cirurgia cesariana. Este tipo
de cirurgia requer para a sua execugio bloqueio anestésico medular do tipo de-
nominado raquianestesia, ou bloqueio peridural. Por ndo haver no hospital
anestesista de plantio, decidiu o médico responsivel realizar ele préprio a
raquianestesia, tendo para isso utilizado medicagio adequada (Lidocaina) e em
dose habitual. Durante o parto, porém, a desafortunada parturiente apresentou
parada cardio-respiratéria, que, apesar de revertida pelo médico cirurgido e
cardiologista presente aquela hora no hospital, foi seguida por outras paradas.
Ao fim e ao cabo das reanimagbes, a paciente entrou em estado de coma, tendo
assim permanecido por trés anos até o julgamento do wrif acima referido.

A alegagdo da dentncia era a de que o médico acusado e réu da agdo, por
niio ser anestesista, era imperito para realizar o procedimento anestésico que le-
vou ao estado final da paciente, tendo assim, preenchido o tipo penal de lesces
corporais culposas descrito no art. 129 § 6.2 do Cédigo Penal. Entendeu o 6rgio
julgador, porém, ndo haver justa causa para a agio penal, visto que, segundo tes-
temunhas e pareceres de 6rgios de classe, o cirurgido ginecologista e obstetraestava
habilitado a realizar a anestesia que motivou a lesio da paciente. Concedeu as-
sim o Habeas Corpus para o trancamento da agdo penal.

De inicio, deve-se discutir o nexo causal entre a anestesia realizada e a
parada cardio-respiratéria ocorrida. E fato que anestésicos em geral podem de-
sencadear paradas cardiacas em alguns pacientes por razdes até certo ponto des-
conhecidas. Esta reagdio pode ocorrer mesmo em situagdes de anestesia dentro
da mais estrita técnica. Além desse aspecto, deve-se demonstrar o nexo causal

entre a parada cirdio-respiratéria e o coma, o que é por demais evidente levan-
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do-se em conta a hipéxia cerebral (falta de circulagio e de conseqiiente aporte de
oxigénio para o sistema nervoso central) que é resultado da nio circulagio e
oxigenacio sangliineas decorrentes da parada cardiaca e respiratéria. Como as
duas reagbes, a cardiaca e a neurolégica sio conseqiiéncias da anestesia, a lesdo,
sem ddvida, tem nexo de causalidade com a anestesia realizada.

Na avaliagio do risco criado pelo procedimento deve-se levar em conta a
habilitacio do profissional para o procedimento. No Brasil, de fato, é costume
dos cirurgides-obstetras a realizagio de bloqueios anestésicos medulares, seja pela
precariedade dos recursos médicos em alguns locais, seja por tradicdo da espe-
cialidade. No entanto, é exagero afirmar que, por ser o médico incriminado, gi-
necologista-obstetra, estivesse ele habilitado tecnicamente arealizar procedimen-
to anestésico desse porte. O treinamento necessdrio para realizar essa anestesia
inclui sem ddvida as medidas de controle e reanimagio do paciente, seja na emer-
géncia, seja na reanimagio pés-anestésica habitual. O médico ginecologista, por
mais que tenha visto ou realizado bloqueios medulares, nio possui a mesma ha-
bilitagdo que um anestesista no completo e eficiente atendimento do paciente
sob anestesia.

Por outro lado, como estabelece a Resolugio 1.363 de 12.03.1993 do
Conselho Federal de Medicina, o preparo pré-anestésico e o acompanhamento
intra e pés-operatério fazem parte da anestesia, sendo da responsabilidade dire-
ta e pessoal do médico que faza anestesia todas as suas conseqiiéncias. Entre essas
ultimas, estdo as inopinadas paradas cirdio-pulmonares, que por sua letalidade
ripida, requerem intervengio imediata. Tanto ndo estava habilitado o médico
em questdo, a atender a paciente, que se valeu de colega cardiologista que por
acaso estava no hospital para ajudi-lo na reanimacio da doente. Esta reanima-
¢do, saliente-se, é responsabilidade exclusiva de quem faz a anestesia, jd que, como
dito, é evento esperado nesse tipo de procedimento, razio pela qual os especia-
listas da 4rea tém treinamento intensivo para bem realizd-la. Além disso, a mes-

ma resolugio citada estabelece que o médico anestesista deve durante todo o
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procedimento cirrgico monitorar os dados vitais da paciente, para que rapida-
mente qualquer intercorréncia possa ser reparada a tempo, 0 que é impossivel de
ser feito pelo médico que estd operando a paciente como cirurgido. Tivesse a
paciente sido acompanhada com a aten¢iio devida, talvez um socorro mais ripi-
do pudesse ter evitado o desfecho do caso. A questio da conduta do médico réu
dessa agdo transcende a questdo do padrio subjetivo ou objetivo esperado dele
nessasitua¢io. Conforme o que foi dito acima, por nio ser o réu médico anestesista
e ndo contar, assim, com o treinamento adequado para lidar com a complicagio
ocorrida, o médico ndo atingia o padrio médio objetivamente exigido dos pro-
fissionais da atividade em que ocorreu a lesio do bem juridico. Por outro lado,
ndo importa sua habilidade subjetiva, ji que nio cabe aos obstetras cuidar de
anestesias, nao havendo, assim, padrio médio de anestesias feitas por obstetras.

E forgoso concluir-se, nessa ordem de consideragio, que a conduta do
cirurgiao ultrapassou os limites do risco permitido, porque se materializou no
resultado e porque ignorou normas técnicas e juridicas que limitavam o risco a
ser corrido na situacio clinica analisada. A sua conduta, por essa razio, deveria
ter sido imputado o tipo penal das lesdes corporais de natureza grave na moda-
lidade culposa.

Feita a imputagio, entretanto, em obediéncia  estrutura analitica do de-
lito, deve ser avaliada a antijuridicidade da conduta. Em outras palavras, se agiu
o médico de acordo com uma das causas de exclusdo da ilicitude. Nesse passo,
deve-se verificar a urgéncia da intervenciio e o possivel consentimento da partu-
riente. Na primeira hipétese, se aintervencio tiver sido realmente urgente, pode-
se justificar a conduta pelo estado de necessidadeverificado. Na segunda hipétese,
o consentimento da paciente também pode excluir a ilicitude ou a culpabilidade
(no caso do estado de necessidade exculpante). A localizagio do hospital, a dis-
ponibilidade de anestesistas no local, o desejo da doente em salvar seu bebeé, tudo
parece sugerir que a conduta nio pode ser subsumida ao tipo penal incriminador

de lesdes corporais.
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Porém, saliente-se que o motivo declarado para o trancamento da agio
penal nio foi o mais correto tecnicamente, ji que, por ser inabilitado e por nio
ter obedecido a normas técnicas do procedimento, o médico gerou, com certeza,
risco ndo permitido que se materializou no dano.

CASOII

O segundo caso, também julgado pelo TACrimSP, tem a seguinte emen-
ta:

Homicidio culposo — Médico que deixa paciente em estado grave aos cuidados
de enfermeira — Medicamento ministrado em quantidade maior que a necessdria —
Delito caracterizado — Condenagdo.®

Nesse caso, o médico prescreveu 3 ml de cloreto de potissio a crianga
acometida de Bronco-pneumonia e gastro-enterite. A enfermeira encarregada
da medicagio administrou 9 ml da substancia, ou seja, dose trés vezes maior do
que a prescrita pelo médico, o que motivou parada cirdio-respiratéria e morte
subseqiiente da crianga. O médico foi condenado em primeiro grau e a sentenga
foi confirmada em segundo grau, sob o fundamento de que doentes graves nio
podem ter oacompanhamento deseu estado delegado a terceiros,sendo que assim,
deve ser responsabilizado pela complicagio ocorrida.

De inicio, cabe verificar o nexo causal entre a medicagdo na dose admi-
nistrada e o evento morte por parada cardiaca. Ndo hé4 duvida de que uma dose
excessiva de cloreto de potdssio € extremamente cardiotéxica, sendo certo que a
complica¢io ocorrida deveu-se 2 administragio da droga em dose excessiva para
o peso do doente.

O segundo passo é a demonstragio de que a administragdo da dose ex-
cessiva gerou um risco néo permitido que se materializou no resultado. E evi-
dente que a desobediéncia a elementar norma técnica como esta caracteriza ris-

co ndo permitido.

85. Apelagio 326.913-9, in Lex,79:377, 81:371.
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Apesar de estabelecido o nexo causal, e a criagdo de risco ndo permitido
materializado no resultado, nio podemos, no entanto, concordar com a decisio
do tribunal. Ficou demonstrado que o médico prescreveu o medicamento nadose
adequada, e que a dose erronea foi administrada pela enfermeira. Ora, quem criou
o risco ndo permitido foi a enfermeira, dentro de sua esfera de responsabilidade,
ja que a administragdo de medicamentos ¢ parte integrante de suas atribuigdes,
nos termos de JAKOBS, de sua organizagio de vida. O risco por ela gerado de-
veria ter seu efeito combatido por ela mesma.

Assim, cabe a imputagio, mas ndo a conduta do médico e sim a da enfer-
meira, seja pela atribuigiio que esta tinha na tarefa a ser cumprida, seja em aten-
¢40 a0 principio de confianga, que exime membros de uma equipe médica dos er-
ros cometidos pelos demais membros, desde que a atividade em que o erro ocor-

reu seja da competéncia do agente que o realizou.
6. Consideragdes politico-criminais

No estudo das lesdes causadas pelos atos médicos, ou para utilizar-se o
termo técnico, das zatrogenias, é Gtil identificar-se trés conceitos estreitamente
relacionados: a falha técnica, o dever de cuidado médico devido e o erro médico.

Por falha técnica entende-se a causa material da lesdo, em geral determi-
nada posteriormente, que é uma falha da técnica empregada no caso. E a consta-
tagdo, por exemplo, de choque anestésico por reagdo a droga utilizada, de com-
plicagdo cirdrgica relacionada a técnica que ndo foi eficaz, de erro diagnéstico
que provocou atraso no tratamento. A falha técnica nio caracteriza por si s6 a
criagio do risco ndo permitido. E possivel que a maioria ou a quase totalidade
dos profissionais adotassem a mesma conduta naquela circunstincia para aquele
paciente. E possivel também que qualquer conduta resultasse em iatrogenia. Por
isso, a falha técnica é apenas um indicio de criagio do risco nio permitido.

O segundo conceito é dever do curdado médico devido no caso em anilise.

Ja foi citado acima que a criagio do risco nio permitido é vista pela jurisprudén-
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cia como uma violagio do dever do cuidado devido no procedimento em que
surgiu a lesdo. Os problemas relacionados a concretizagio desse dever de cuida-
do médico foram anteriormente analisados.® Vale ressaltar aqui que ¢ funda-
mental demonstrar o nexo causal entre a lesdo ocorrida e a conduta que violou o
dever de cuidado por meio da geragio de um risco ndo permitido. Em outras
palavras, € necessirio demonstrar o nexo causal entre a conduta médica e a falha
técnica ocorrida. A maioria das absolvigdes em agdes penais por erro médico
encontradas na jurisprudéncia brasileira tém por base a nio demonstragdo do
nexo causal de maneira inequivoca pelos peritos consultados.®’

Ap6s a demonstragio do nexo causal entre a conduta violadora do dever
de cuidado ou que gerou o risco ndo permitido e a falha técnica, a conduta médi-
ca est4 imputada ao tipo de norma incriminadora (normalmente leses corpo-
rais ou homicidio). A caracterizagio final do delito deve recordar-se, dependera
daexisténciaou nio de circunstancias justificadoras ouda culpabilidade do agente
no ¢aso concreto.

Finalmente, o terceiro conceito é o de erro médico. Esse conceito conjuga
os dois anteriores, obtendo-se uma defini¢io do erro médico do ponto de vista
penal.® Hg erro médico penalmente relevante quando uma falha técnica médica foi
gerada por um ato médico criador de um risco ndo permitido que se concretizou na le-
sao ocorrida. Como o préprio termo faz supor, refere-se o erro médico do ponto
de vista penal as condutas de natureza negligente. Toda a lesdo originada de um
risco ndo permitido é erro médico.

O erromédico é um atentado contra bens juridicos de indisputada digni-

dade penal: vida, saide e integridade fisica. Ndo é por outra razio que as legisla-

86. Veritem4.3.

87. Comoexemplo,veja-se oacérdioem Embargos Infringentes e de Nulidade 2003.054.00156,
TJ/RJ,72Cimara Criminal, rel. Des. Franciscode Assis Pessanha, . 28.09.2004, inwww.tj.rj.gov.br.

88. C.M.ROMEO CASABONA, Conducta Peligrosa e imprudéncia em la Sociedad del riesgo,
pp. 17-19.
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¢Oes penais modernas contemplam dispositivos que reprimem condutas que ten-
dam a causi-lo. No entanto, é consenso jurisprudencial que somente os erros
médicos originados de negligéncia grave ou grosseira devam ser reprimidos em
sede penal.®® E fato que a composigio de natureza civil dos danos parece atender
de forma mais satisfatoria 4s demandas das vitimas.

E de interrogar-se se um aumento da aplicagiio de sangdes penais pode-
ria de forma mais eficiente inibir as condutas médicas que causam lesdo.

A resposta a essa pergunta s6 pode ser negativa. De primeiro porque a
natureza da atividade médica exige uma série de normas regulamentares admi-
nistrativas para seu exercicio. O profissional deve estar inscrito no conselho es-
pecializado, ser especialista reconhecido pela entidade especifica de sua area e
cada vez mais tem que se submeter 4 avaliagio periédica para manter seu titulo
de especialista. As condutas médicas estdo cada vez mais padronizadas pelas
entidades de classe, diminuindo a margem de incerteza diagnostica e de varia-
¢do na execucdo das técnicas terapéuticas. Essas instdncias administrativas que
sdo reguladas pelos préprios profissionais por meio da atuagio das sociedades
especializadas tém real eficiéncia preventiva na drea médica, como a multiplica-
¢d0 dos processos administrativos profissionais pode atestar. A pena de cassagio
dalicenga profissional pela estincia administrativa que pode ser de cardter pro-
visorio ou definitivo é plenamente eficaz na defesa da sociedade contra os atos
imperitos e negligentes dos profissionais mal preparados.

Esse afastamento do exercicio profissional como sangio administrativa é
um fator dissuasério importante para o erro médico. Ha paises,como a Espanha,
em que as normas de Direito Sanitario prevéem essa san¢io em sede penal, po-
dendo o profissional ser afastado do exercicio de sua profissdo por longo tempo

ja pela condenagio penal.®

89. Nesse sentido: TJRS - 22 Camara Criminal - ApCrim 70002574010, rel. Antonio Carlos
Netto de Mangabeira, j. 04.12.2003 — in www.tj.rs.gov.br.

90. Esther H. GARCfA, LaImprudencia Médica, p.32.
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Recorde-se, em contraponto, que, para os delitos culposos de qualquer
natureza, estd prevista pelo Codigo Penal a substituigio da pena privativa de li-
berdade imposta, seja de que duragio for, por penas restritivas de direitos.” En-
tre estas estd a proibi¢io do exercicio de profissao pelo tempo da pena, se ativi-
dade ou oficio dependerem de habilitagio ou licenga especial concedida pelo
poder publico para o seu exercicio. Os requisitos para essa substitui¢io sio: 1) a
naturezaregulamentar da atividade que deve depender de autorizagzo oficial para
seu exercicio, 2) a ofensa deve ser de natureza culposa e cometida no exercicio da
profissio e 3) a ofensa deve ter sido cometida por violagao de norma inerente 2
atividade. Todos esses requisitos sio preenchidos pelos delitos decorrentes de
erros médicos. A diferenga das sangGes disciplinares administrativas, porém, nio
¢ possivel cassar a autorizagio para o exercicio da profissdo médica de forma
definitiva por essa substitui¢io, pois como salientado anteriormente, o tempo da
interdi¢do é o da pena imposta.

Saliente-se ainda que o nimero de processos civis por danos causados
por erro médico ¢ bemn maior que os de processos penais porque interessa mais
aolesado e as sua familia a maior e mais rapidareparagio do mal causado. A perda
da fungio de um membro ou 6rgio, ou mesmo os danos materiais ¢ morais des-
sas lesbes podem ser mais bem eficazmente reparados por meio de composigio
financeira do que pela sangio penal. Corrobora esse dado o fato de que em pai-
ses em que a reparago penal importa em composi¢io financeira mais ripida do
dano, como a Espanha, o nimero de a¢bes penais por erro médico excede em
muito ao de agdes civis de mesma causa.”

A utilizago do direito penal para combater erros em uma area tio arris-
cada, mas também tao necessiria como a Medicina também pode levar ao

desestimulo das condutas que a sociedade precisa que os profissionais assumam

91. Cédigo Penalart.441e4711.
92. Esther H. GARCIA, La Imprudencia Médica,pp.12 e 13.
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nos casos mais graves. Em paises em que a responsabilizagdo do médico em caso
de lesdes tem sido banalizada, muito freqiientemente os profissionais tendem a
néo desempenhar procedimentos arriscados, e mesmo aevitar o exercicio de certas
especialidades em que estes riscos ocorrem mais amiudde. Isto é o que acontece
nos Estados Unidos, com um verdadeiro esvaziamento de certas especialidades
em relagio aquelas menos arriscadas com prejuizo de pacientes e da sociedade.

Outroefeito indesejdvel da repressio excessiva aos erros médicos € o cres-
cimento da medicina defensiva, pratica que se caracteriza pela prescricio de and-
lises e procedimentos tio somente para salvaguardar a responsabilidade do
profissional,em detrimento da rapideze do baixo custo do tratamento.”® Em paises
como o Brasil, em que a escassez de recursos médicos em algumas regiGes € no-
téria, tais condutas protelatérias e de alto custo sdo inaceitdveis e contrdrias a0
interesse social.

As mais eficazes vias, assim, para o controle social do erro médico sio a
via administrativa e a civil, porque tém for¢a dissuaséria adequada para inibir os
errose também porque permitem umareparagio mais satisfatoria das infortunadas
vitimas. Por outro lado, a regulagio e controle estrito dos procedimentos e atua-
¢io dos profissionais pelos Conselhos de Medicina e pelas Associagdes de Es-
pecialistas podem exercer uma agdo de salvaguarda dos pacientes, evitando o
surgimento das leses pela prevengao das condutas geradoras de riscos ndo per-
mitidos.

Quanto ao nexo causal entre a conduta médica e o dano causado no erro
médico, pode-se dizer que a teoria da imputagio objetiva do resultado € a que
melhor se adapta ao estabelecimento da causa e da imputagio do dano ocorrido
a conduta do profissional. A perfeita utilizagio do conceito de risco permitido,
que é a principal caracteristica desta teoria, torna-a uma valiosa ferramenta con-

ceitual tanto para o planejamento do profissional da melhor conduta a ser assu-

93. Ibid.p.14.
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mida em cada caso quanto para que o julgador impute o eventual dano a conduta
do médico de forma mais justa.

E de se perguntar, por fim, se a formulagio de crimes de perigo abstrato
que tivessem em seu tipo condutas consideradas fora do risco médico permitido
seria medida capaz de aumentar a protegdo dos bens juridicos vida e satide nos
atos médicos. A ocorréncia de danos 2 integridade fisica ou saide é uma situagio
em que a protegio conferida pelo direito teria sido efetuada tarde demais? A tutela
penal desses bens deve ser antecipada? Nio é possivel estender-se sobre este tema,
mas as restrigbes a esse tipo de crimes aplicam-se ainda mais nos delitos contra
asatde, poisalimitagao da atuagio dos profissionais de saide que tais tipificagbes
implicam é manifestamente contraria ao interesse da populagio quanto a neces-

sidade da atividade médica em geral.

7. Conclusoes

1) Asociedade pés-industrial do inicio do século XXI ¢ caracterizada pela
existéncia de novos riscos relacionados com a tecnologia e descobertas cientifi-
cas, 0 que aumenta ainda mais o risco vital existente em toda relagio social. Al-
gumas atividades sao particularmente relacionadas a geragio de riscos, entre elas
a medicina.

2) A medicina avalia cada situagio clinica por meio dos riscos existentes,
tanto no tratamento quanto na propria condigdo a ser tratada. Este fato torna
particularmente conveniente a utilizagio do critério do risco criado pelo ato
médico no julgamento da eventual responsabilidade do profissional envolvido
em um possivel erro médico.

3) O papel social do médico deve ser por ele considerado na avaliagio
dos riscos gerados em sua atividade. Nesse aspecto, devem ser também levados
em conta os Principios da Confianga e o das agdes a préprio risco, segundo a descri-

¢4o dos critérios da Imputagio Objetiva de JAKOBS.
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4) Para a concretizagio dos limites do risco néo permitido no ato médico
devem ser levados em conta os critérios das normas juridicas, das normas da fex
artis médica e da ética médica, o consentimento informado do paciente, as ca-
racteristicas de cada médico, as circunstincias do atendimento médico e a utili-
dade/necessidade do procedimento.

5) A atividade realizada dentro do risco permitido nio exclui a imputa-
¢ao de uma eventual lesdo, ji que esta s6 estard justificada caso nio seja possivel
para o agente evitd-la, caracterizando assim a inexigibilidade de uma conduta
diversa. A geragio de um risco néo permitido, por outro lado, ndo determina por
si 56, a existéncia de responsabilidade do médico em um possivel dano por ela
causado, devendo ainda ser analisadas a licitude da conduta e a culpabilidade do
agente na situagio concreta.

6) A repressio pelo Direito Penal das lesdes causadas por erro médico é
pouco eficiente e nio satisfaz a exigéncia de rapidez na reparagio das vitimas dos
danos. Devem-se privilegiar, por essa razio, as vias administrativa e civil para o
controle social dessas lesées. A substitui¢do da pena privativa da liberdade por
restritiva de direitos na modalidade de proibigio temporiria do exercicio profis-
sional de atividade regulamentada pode ter um papel mais eficaz do ponto de

vista politico-criminal dos delitos médicos culposos.
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Sumdrio: 1. Introdugio — 2. Sobre as administra¢ées do conflito: 2.1
Grupo Mével de Fiscalizagio, as bases dos registros; 2.2 Nos arredores
do Grupo Mével, ainda no contexto do MTE; 2.3 Ministério Pablico
do Trabalho, das persecugdes civeis e acordos; 2.4 Ministério Piblico
Federal, a criminagio-incriminagio pelo art. 149 — 3. Hipéteses sobre
o movimento de descriminalizacio — 4. Bibliografia.

Resumo: Artigo desenvolvido a partir de entrevistas e analise de documen-
tos acerca da atuagio do Grupo Mével (da SIT/MTE) e do Ministério Pablico
da Unido (MPT e MPF) na administragio de conflitos condizentes ao chamado
trabalho escravo. O objetivo ¢ analisar as diferentes politicas publicas e agbes dos
agentes do Estado no controle social destes ilegalismos. As persecugoes geral-
mente sdo conduzidas no Ambito civel (SITT/MTE e MPT). A administrag¢io

via justi¢a criminal (de atribui¢io do MPF) € deixada de lado, salvo raras, apesar

*  Uma versdo preliminar deste artigo foi apresentado em outubro de 2004 no XXVIII En-

contro Anual da ANPOCS (Seminério Temitico: Conflitualidade social, acesso 4 justiga e re-
formas do poderjudicidrio), sendo seu conteddo atualizado em margo de 2005 em conseqiiéncia
de encerramento dapesquisa e defesa da dissertagio de mestrado (Velloso, 2005). Este artigo foi
elaborado com auxilio de recursos da CAPES.
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de positivada no art. 149 do Cédigo Penal. O movimento de descriminalizagio
do trabatho escravo é bastante sintomdtico para se pensar alégica de atuagdo destes
operadores em nossa cultura juridica e dos instrumentos de controle disponi-
veis. Se por um lado a falta de tratamento juridico igualitdrio se apresenta como
mais um fator na reprodugio de desigualdades sociais; por outro, a utilizagio de
sistemas normativos civeis permite problematizar o Penal enquanto forma de
controle social, abrindo novos caminhos para se pensar uma ordem publica no

contexto democritico e republicano.

Palavras-chave: Trabalho escravo — White-collar crime — Controle social —

Descriminalizagio — Polissemia juridica.

1. Introdugio

Embora o Brasil tenha abolido oficialmente a escravidio em 1888, o tra-
balho escravo ainda continua existindo em nosso pais; tendo, inclusive, sido re-
centemente reconhecido pelo governo brasileiro no plano internacional, peran-
te a Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, como uma pritica existente
de fato no Brasil. Apesar de pritica ilegal sob virios aspectos (civil, trabalhista,
administrativo e criminal)! e de denunciada por atores da sociedade civil (sobre-
tudo por integrantes da Comissdo Pastoral da Terra) desde os anos setenta, so-
mente a partir de 1995 que o Estado procurou intervir de forma mais sistemdtica
sobre este ilegalismo. E evidente que existiam medidas anteriores: fiscalizado,
grupos de discussio no Legislativo e Executivo federal, programas do governo

para erradicagdo do trabalho forgado (Pefor) e até mesmo a¢es criminais; mas é

1. Comoveremosmaisadiante,ochamado crime de trabalho escravo é além de crime, viola-
¢ioasleistrabalhistas,administrativase civis, podendo ser gerido, portanto,em diferentes siste-
mas normativos. O criminélogo Fernando Acosta desenvolve estudos interessantes sobre a ges-
tio diferencial dos ilegalismos e a polissemia juridica presente em certos crimes, os chamados
“illegalismos privilegiados” (Acosta, 1988; 2005); retornarei a este ponto adiante de uma maneira
mais apropriada, pois € bastante importante para este trabalho.

Direito Penal 91




Jodo Gustavo Vieira Velloso

consenso entre os diversos atores envolvidos que o “combate” efetivo deste
ilegalismo s6 ganhou mesmo for¢a com a criagio do Grupo Executivo de Re-
pressio ao Trabalho Forgado (GERTRAF, atual Grupo Mével de Fiscalizagio)
em junho de 1995.2

Logo apés sua vitéria nas elei¢oes de 2002, o atual presidente Luis Indcio
Lula da Silva prometeu fazer da erradicagio da escraviddo uma prioridade na-
cional, anunciando que iria langar um plano nacional para erradicar o trabalho
escravo no pais no inicio de 2003.> O Plano Nacional é um conjunto de medidas
elaboradas por diversos atores envolvidos nesta questio e que descreve umasérie
de propostas (setenta e cinco ao todo) definindo responsabilidades institucio-
nais e prazos para serem efetivadas. As propostas sio variadas e o que pode se
observar é que se destinam a dar mais eficiéncia aos virios sistemas normativos
passiveis de serem acionados paraa administragio destes conflitos. Existe de tudo,
de aumento da pena minima a clusulas impeditivas para obtengio e manuten-
¢do de crédito, passando por campanhas, programas de renda minima para as
regides de origem dos trabalhadores escravizados, melhora da logistica dos 6r-
gios destinados a repressio etc. Estas medidas buscam intensificar e ampliar as

medidas estabelecidas nos governos anteriores (1995-2002).*

2. Segundo Nilmario Miranda, atuante em virios momentos nesta questio como ativista,
parlamentaretc., e atualmente Ministro de Estado: “o Estado s6 passoua se ocupar do trabalho
escravoa partir de 1995, quando criou o Grupo Executivo de Repressio aos Trabalhos Forgados
(...). O Grupo Mével foi criado pelo governo do Itamar Franco, em 93, e em 95 foi criado o
GERTRAF(...),e foi um trabalho coordenado entre virios ministérios, e por vériasinstituigdes
do poder publico(...). E foi instalado o Grupo Mével de Fiscalizagio, acho que ali comegou real-
mente, ni0 como uma coisa pontual, mas como um trabalho de combate, de repressio ao traba-
lho escravo (...).”; discurso proferido na comunicagio de abertura do Simpdsio Multidisciplinar
sobre Trabalho Escravo, realizado no auditério da FUNARTE (Prédio MEC), Rio de Janeiro, de
22 a 24 de junho de 2004.

3. OPlano Nacional Paraa Erradicagio do Trabalhe Escravoencontra-se disponivel em: http:/
/www.ilo.org/public/portugue/region/ampro/brasilia/trabalho_forcado/brasil/iniciativas/
plano_nacional.pdf, tltimo acesso em 05.03.2006.

4. “Deumavez por todas, o combate do trabalho escravo deixou de ser uma tarefa do Minis-
tério do Trabalho,como se fosse uma exacerbagio da violagio de uma lei trabalhista; ela é coloca-
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Apenas para situar como se dio asdinamicas do trabalho escravo em nosso
pais, pontuarei brevemente o assunto. O exemplo classico de escraviddo contem-
porinea ocorre geralmente em remotas dreas rurais, consistindo basicamente em
pessoas que sio empregados em condiges degradantes e perigosas, com pouca
ou nenhuma compensagio. Endividados com seus empregadores através dos
custos de alimentago, suprimentos de trabalho (roupas, ferramentas etc.), e outras
dividas, tais trabalhadores nio possuem habilidades ou meios para partir — em
vérios casos ocorre também coagio fisica, com o uso de empregados armados.

Emumesquemabem tipico,empregadores contratam trabalhadores para
desmatar dreas florestais, extraindo mogno e outros recursos naturais exporta-
veis, para converter a terra em pasto para gado (roga dajuquira) ou em plantio de
monoculturas rentiveis como a cana-de-agicar. Osrecrutadores da mao-de-obra,
conhecidos como “gatos”, procuram por desempregados em regides bem pobres
do pais,’ seduzindo-os a trabalhar nas fazendas com promessas de altos saldrios
e boas condig¢es de trabalho. Mas logo que chegam nos distantes locais de tra-
batho,’ eles se defrontam com condigbes muito diferentes, bem piores daquelas
que foram prometidas. No momento a incidéncia do chamado trabalho escravo

tende a estar concentrada em localidades distantes dos grandes centros urbanos,

da em relagio como uma gravissima violagio dos direitos humanos. Portanto, é uma tarefa da
sociedade,do Estado em todos os seus niveis, de todas as suas instincias, é uma tarefa de todos. E
de fato, de l4 para c4, esse combate se intensificou. Por exemplo,noano passado,foram libertados
4.995 trabalhadores. (...)” — Min. Nilmario Miranda, Simpdsio Multidisciplinar sobre Trabalho
Escravo, Rio de Janeiro, de 22 2 24 de junho de 2004.

5. Segundodados da Organizag¢io Internacional do Trabalho e do Ministério doTrabalhoe
Emprego divulgadosem 2003, os estados do Maranhio, Piaui e Tocantins sdoa origem do maior
ntimero de trabalhadores escravos — somando mais de 75% dos casos, respectivamente: 39,2%,
22%e 15,5%.

6. A desterritorializagio do trabalhador é uma estratégia classica de todo e qualquer tipo de
escraviddo, ndo se escraviza o “eu”e sim o “estranho”. Somente quando se tira uma pessoa de seu
local de origem, sua terra, cultura, sociedade, enfim, de seu espago de referéncia e relacionamen-
tos,é que aescraviddo passa a ser possivel e eficaz (por mais mérbido que soe o termo). Apesar da
maior incidéncia de casos de trabatho escravo ser no Sul e Sudeste do Par4, o aliciamento se d4
geralmente em outros estados (vide nota anterior).
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nos estados do Para—de longe com o maior nimero de casos — seguido por Mato
Grosso, Bahia, Tocantins € Rondénia. Também hi registros em menor escala
nos estados do Rio de Janeiro, Goids, Mato Grosso do Sul e Minas Gerais.’
No entanto, estando éa tematicadeste trabalho e paraisso considero muito
maisvilido os trabalhos de Ricardo Rezende Figueira, Neide Estercie outros(as)
que vém se dedicando mais especificamente ao trabalho escravo. O presente tra-
balho se situa no panorama apresentado, mas a questio ¢ outra. A pesquisa que
venho realizando € sobre a administragdo destes conflitos, sobre como se dd a
gestdo do ilegalismo “trabalho escravo” frente aos vdrios sistemas normativos a
disposi¢io do Estado. A fim de tentar compreender melhor o fenomeno estou
focando este estudo no periodo recente, de 1995 aos dias de hoje ¢, sobretudo, de
2002 para c4. Os motivos sio elementares e lembram bastante o que Marx colo-
ca em relagio a2 Economia Politica na Alemanha de sua época:® “faltava o terre-
no vivo”, ndo havia o concreto, a possibilidade daquele objeto. Como ja mencio-
neiacima, agestio efetiva desteilegalismo comega com o Grupo Mévelem 1995,
sendo a atuagio mais destacada nos dltimos dois, trés anos.” Além do fato de
antes ele nio existir ou existir de forma incipiente, este estudo foca as agbes do

Grupo Mével com os seus desdobramentos nos diferentes sistemas normativos.

2. Sobre as administra¢oes do conflito
2.1 Grupo Mcvel de Fiscalizagdo, as bases dos registros

O ilegalismo de trabalho escravo €, como ja apresentado, administravel

de virias maneiras e o Grupo Mével, de alguma forma, representa uma tentativa

7. OsdadossiodaSecretariadalnspegioao Trabalho/MTE e da Comissio Pastoral da Terra
ereferentes a atuagio da fiscalizagao mével de 1995 a 2003.

8. Posfacio a segunda edigido de O Capital.

9. “Detodasasestratégiasde combate ao trabalho escravo, eu consideroa criagio da fiscaliza-
¢ao mével amaior, melhor e mais eficiente de todas as estratégias. No principio, no inicio da fis-
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de atenuar a polissemia existente neste ilegalismo. A idéia é que o grupo que faz
ainspegio 17 Joco tenha condi¢des de dar o prosseguimento das devidas medidas
cabiveis, por isso sua composi¢io é multi-institucional, envolvendo atores que
representam os vrios sistemas normativos em jogo'® (apesar dele ser mais atre-
lado a0 Ministério do Trabalho e Emprego, MTE). No limite, tudo que é juridi-
camente trabalho escravo passa pelo Grupo Mével; aos auditores fiscais cabe lavrar
os autos de infragdo, se 0 evento vai ser (in)criminado ou nio, se vai ter persecu-
¢do ou ndo, é outra histéria. E interessante comegar, pois, por estes registros pro-
duzidos pela agio do Grupo Mével; segue abaixo uma tabela que compara sua

atuagio ao longo dos anos:

Nmerode Numero de Trabalhadores Pagamento de Autos Eie

Ano Operagdes Fazgndas ’ . Indenizagbes Infragdo
Fiscalizadas | Registrados Libertados Lavrados

2004 35 198 1.906 1.505 2.737.126,47 1.267
2003 66 196 6.785 4.879 5.892.381,62 1.424
2002 33 94 3.352 2.493 2.203.582,42 680
2001 27 147 1.858 1.297 817.952,16 759
2000 25 88 1.159 527 631.282,84 536
1999 19 56 725 411
1998 18 47 159 282
1997 20 95 394 796
1996 26 219 425 1.751
1995** 11 77 84 906
* até junho/julho, segundo a fonte do MTE; ** 0 GERTRAF foi criado em 27.06.1995.

Fonte: Quadro das Operagies de Fiscalizagdo Movel (anos de 1995-2003), documento elaborado
pela Secretdria de Inspegio do Trabalho do MTE.

calizagio mével, ela tinha um objetivo apenas repressivo, nio havia ainda esta preocupagdo com
aquestdo da prevengio. Mas nos ltimos dois anos, 0 Ministério do Trabalho foi ultrapassando
estes limites da competéncia apenas de repressio, e adotando politicas de prevengio.”—fala em
entrevista de A, auditor fiscal do MTE atuante na coordenadoria do Grupo Mével, junho de
2004.

10. “Cadaagdo dessa,do Grupo Mével de Fiscalizagio, é acompanhada e/ou por: auditores do
trabalho, Ministério Ptblico do Trabalho, Ministério Publico Federal, Policia Federal, mas ha
regides também (...) que nds estamos contando com o apoio das forgas armadas, policia rodovia-

ria federal, IBAMA (...).” (Min. Nilmario Miranda, idem, ibidem).
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A agio do Grupo Mével ¢ um primeiro nivel de gesto deste litigio, que
possuium alto grau devariedade interna (dado suacomposigio) e desdobramentos
postumos a atividade de fiscalizagdo. Grosso modo o que acontece € o seguinte:
o grupo movel é mobilizado apés dendncias e realiza uma operagio de fiscaliza-
¢do nas fazendas ou estabelecimentos enunciados. Na maior parte das vezes isso
ocorre porque alguém conseguiu fugir e pedir ajuda. Neste sentido, a Comissio
Pastoral da Terra (CPT) e a Secretiria de Inspegdo do Trabalho (SIT) possui
um papel importantissimo, pois geralmente sio eles que fazem esta mediagio.
Enfim, 0 Grupo Mével vai fazer a operagio e durante a fiscalizagio vio verificar
a situagio daqueles trabalhadores que se encontram ld. Inspecionario tudo, os
locais, as condigdes de trabalho etc., tirardo fotos pegario depoimentos e assim
em diante — lembre-se que é uma a¢do multi-institucional orientada para dife-
rentes sistemas normativos.

Quando constatadas irregularidades, os diversos atores procuram agir
conforme as suas atribui¢des. No entanto, os produtos mais diretamente relacio-
nados com a fiscalizagio mével sio os atrelados a0 MTE: relatérios e autos de
infragdo. A forma mais aparente, latente do conflito se resolve ali, 7 /oco, na fis-
calizagdo: os trabalhadores sio libertados e/ou registrados, recebendo os seus
direitos trabalhistas (atrasados, indenizagio e até mesmo fazem cadastro para
receber seguro desemprego) —eles ficam felizes, alegres por estarem livres, como
costumam dizer os participantes do Grupo Mével —, e em geral voltam para as
suas localidades de origem.

Ou seja, é disso que fala os dados acima, do trabalho escravo sob o enfo-
que de um dos sistemas normativos possiveis e o mais atrelado aagaolocal. Gosto
de explicitar isso por dois motivos, ambos relacionados com alguns estudos clds-
sicos de criminologia, sobretudo em relagio aos trabalhos sobre white-collar. O
primeiro estd relacionado com o que Edwin Sutherland chamou de dark-number,
a “cifra-oculta”, e que também € conhecida como a diferenga entre “criminalida-

de real” e “criminalidade registrada”, isto é, 0 nimero de casos registrados é sem-
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pre menor (e é impossivel determinar quanto) do que as violagdes que ocorrem
de fato.!* O segundo se relaciona com o tipo de ilegalidade registrada e o fato de
que determinados crimes s3o mais visiveis em outras estatisticas do Estado do
que propriamente nas criminais (o que é bem comum nestes tipos de estudo). E
exatamente este o caso, se nos ativermos apenas aos dados criminais a tal “cifra-
oculta” fica maior ainda, pois ha uma diferenga dentro dos proprios registros do
Estado, entre o ilegalismo registrado e o registrado como crime. No caso do tra-
balho escravo existe um registro estatal que é do plano da ilegalidade; em alguns
casos, os de crimes financeiros, por exemplo, nem isso ocorre, chegam a ser
registrados como legais e estes crimes passam despercebidos em relatérios ou
outros documentos.

O que podemos concluir, de maneira preliminar, ¢ que as informagdoes
que sio produzidas pelo Grupo Mével é que vio servir de base para os demais
sistemas normativos, estes dados sio os registros mais gerais que circulam de
maneira valida (e reconhecida pelo Estado) no espago publico. E um filtro do
plano dos eventos e por isso pode ser considerado como um primeiro pronun-
ciamento no espago publico do que pode vir a ser criminado ou ndo. Para além
da diferenca entre a “criminalidade real” e a “criminalidade registrada”, o nosso
interesse aqui € o que vem depois, é discutir a disparidade entre os registros, a
desproporgio existente nos prosseguimentos que se dio pés Grupo Mével. O

conflito ainda estd em aberto, € sujeito a outras esferas normativas.

2.2 Nos arredores do Grupo Mowvel, ainda no contexto do
MTE

Se porum lado a fiscalizagio do Grupo Mével ¢ o primeiro e mais amplo

foco normativo gestor do conflito, ainda hd uma série de medidas de controle

11. Note que ainda nio estou falando de crime, apesar de Sutherland considerar white-collar
crimetanto as violagdes as leis penais como decisdes por danos em ambito civil, penalidades admi-
nistrativasetc.,enfim qualquersangio normativa (Sutherland, 1985; Shover, 1998; Ruggiero, 2002).
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vinculadas ao governo federal (no dmbito do MTE e outros) que nio estio dire-
tamente associadas ao judicial. Dentre tais, merece destaque a chamada “listasuja”
que segundo diversos atores envolvidos ¢ o mais eficaz instrumento repressivo
que se dispde hoje no combate do trabalho escravo.’? A lista suja ou lista negra é
uma relagio de “escravocratas” que é liberada pela Secretéria de Inspegio ao Tra-
balho/MTE (a2 mesma que gere o Grupo Mével) com o objetivo de restringir
crédito a tais infratores. Entram na lista suja os infratores com ag¢des “que transi-
tou e julgado do ponto de vista administrativo, e nao tem para onde mais recorrer
das multas que recebeu.” (Min. Nilmério Miranda, idem, ibidem).

“N6s divulgamos esta lista para proibir que os fundos constitucionais se-
jam utilizados por eles, negativa de créditos, subsidios, empréstimos, financia-
mento para estas empresas, destas supostas empresas € emprcszirios. Isto causou
uma fortissima apreensio e até um certo panico nestas pessoas. (...) ou seja, to-
das as empresas, empresirios, os aventureiros que praticam o trabalho escravo
que buscam financiamento federal. Alids, até desmentindo aquela idéia que di-
zem que sdo pessoas pobres coitadas que ndo conhecem a lei, que nio sabem o
que estio fazendo, que falta informagdo para evitar, que nio pode chamar de tra-
balho escravo, que sio exce¢des. Na verdade, a maior parte das empresas fiscali-
zadas sio tdo coitadinhas que sdo capazes de arrancar dinheiro publico dos fun-
dos constitucionais, dos bancos publicos etc.” (Min. Nilmdirio Miranda, idem,
ihidem)

A primeira lista suja foi divulgada em 18.11.2003, contendo 52 nomes; e
a segunda em 26.07.2004, contendo 49 nomes."* “E mais, o Banco Central pre-

parou uma resolugio, que vai ser votada no Conselho Monetirio Nacional,

12. Por exemplo: “Efetivamente nés temos em termos de repressao, com algum retorno, com
algum sucesso,aquestdo dalista negra que tem trazidouma grande dor de cabega aos escravocratas
modernos.” (informante C — MPT); ou ainda: “A lista suja, ela mexe com o bolso deles (....), eles
ficam desesperados, eles querem sair dalista ¢ nio sabem como”. (informante A—MTE)

13. A relagio atual encontra-se disponivel em http://www.mte.gov.br/Noticias/download/
lista.pdf, dltimo acesso em 03.03.2006.
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ampliando o espectro da proibigdo de crédito para estes aventureiros.” (Min.
Nilmério Miranda, idem). Além de perder a concessio de créditos e financia-
mentos em institui¢des estatais, como o Banco do Brasil, a Caixa Econémica
Federal, BNDES, Banco do Nordeste, entre outros, eles provavelmente também
terdo restri¢bes a créditos privados. Uma outra derivagio adotada é a verificagio da
regularidade destas propriedades junto ao Ministério de Desenvolvimento Agra-
rio:

“Eles estdo iniciando uma fiscalizagio cadastral dos iméveis da ‘lista suja’.
E vejam s6, 0 objetivo desta fiscalizagio ¢ identificar os vicios na cadeia dominial;
os nomes que estdo na lista suja, eles podem estar sendo sustentados por titulos
invélidos e até mesmo em terras de dominio publico.” (informante A— MTE)

Estas propostas possuem uma finalidade bem clara, inviabilizar a pritica
do trabalho escravo enquanto relagio econdmica possivel.* Trata-se de um es-
for¢o normativo que tem recebido grande atengdo dos atores politicos e juridi-
cos envolvidos nesta temitica, mobilizando grandes debates na Camara. “Para
eles perder a terra é pior até do que ser condenado, a possa da terra é sagrada nin-
guém quer perder um centimetro de sua terra (...) fecha o tempo, fazendeiro nio
quer perder a terra (...) ainda mais para reforma agréria” (informante A - MTE).
Ap6s alguma relutincia a PEC 438/2001% foi aprovada em primeiro turno, e

nio levou em consideragio apelos da chamada “bancada ruralista” em nome dos

14. Aimprensanoticiou durante o més de margo de 2005 que alguns proprietdrios consegui-

ram najusticaaretirada de seus nomes dalista suja. Comisso eles voltam a tera possibilidade de
utilizar empréstimos de fundos constitucionais que sio administrados por institui¢es piblicas.
“Jd sdo nove fazendas retiradas por ordem judicial da relago feita pelo governo de empregadores
quemantinham funciondrios em condi¢bes andlogas a escravidao. Agora, eles voltam a ter acesso
alinhas de crédito operadas por Banco do Nordeste, 0 Banco da Amazdnia e o Banco do Brasil.”;
disponivel em: http://www.reporterbrasil.com.br/noticias/ver2.php?id=179,ltimo acesso em
05.03.2006. Maiores informagdes disponiveis nojornal O Globo de 20.03.2005, p. 12, ¢ em http:/
/agenciacartamaior.uol.com.br/agencia.asp?coluna=reportagens&id=2722, ultimo acesso em
16.04.2005.

15. Proposigiointegral,emendas, pareceres e demais detalhes do andamento legislativo estao
disponiveis em: http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop_Detalhe.asp?id=36162, altimo
acesso em 03.03.2006.
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direitos dos herdeiros e da necessidade da “sentenga judicial condenatéria ou
absolutéria, exeqiiivel apds o trinsito em julgado” para respeitar os principios da
ampla defesa e do contraditério (vide voto em separado do deputado Asdribal
Bentes (PMDB/PA)*). Na verdade, como afirma o deputado Paulo Rocha
(PT/PA) estas questdes referentes ao artigo 243 da Constituigio Federal ja se
encontram decididas em jurisprudéncia datada de 1995, inclusive destacando a
que independe de agio penal.’

Qutrossim, como salienta um informante, atuante na coordenadoria do
MPT que se destina a esta questio, a expropriagdo jd poderia ser realizada hoje:

“Nés temos a discussio da PEC (...), mas hoje a Constituigio ja permite
que as terras onde houver (sic.) trabalho escravo sejam expropriadas. E por que?
Porque estas terras ndo cumprem a fungfo social.”® (...) E no meu entendimento
é que tanto o Ministério Publico Federal quanto o Ministério Pablico do Traba-
lho podem dirigir estes requerimentos ao INCRA solicitando esta expropriagio
que vai ser feita dentro do processo do contraditério, do processo administrati-
vo, 14 no ambito do INCRA.”” (informante B - MPT)

A Fazenda Castanhal Cabaceiras foi o primeiro caso de desapropriagio

por incidéncia de trabalho escravo, sendo efetivada através de decreto presiden-

16. Disponivel em: htep://www.camara.gov.br/sileg/integras/215187.htm, iltimo acessoem
03.03.2006.

17. Detalhes em: http://www.camara.gov.br/sileg/integras/217717.htm, Gltimo acesso em
03.03.2006.

18. Comodisposto noart. 186 da Constituigio de 1988, sobretudo osincs. Il e IV:

“Art. 186: A fungio social é cumprida quandoa propriedade rural atende, simultaneamen-
te, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: I —apro-
veitamentoracional e adequado; II - utilizagio adequada dos recursos naturais disponfveis e pre-
servagdo do meio ambiente; ITI — observéncia das disposigdes que regulam as relagdes de traba-
Iho; IV —exploragio que favorega o bem-estar dos proprietérios e dos trabalhadores”. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigac.htm, Gltimoacesso em
05.03.2006.

19. Oinformante parece confundir expropriagio com desapropriagao neste ponto. Em outras
situagdesele mencionou“desapropriagio”.
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cial?® fundamentado na fungdosocial da terra. E conforme salienta Carlos Henrique
Kaipper, Consultor Juridico do Ministério do Desenvolvimento Agrério:

“Sobram razdes para comemorar a publicagio do decreto que declarou
de interesse social para fins de reforma agriria o imével rural denominado Fa-
zenda e Castanbal Cabaceiras, situado no municipio de Marabd, Estado do Par4,
que ocorreu no didrio oficial do dia 19 de outubro de 2004. E nio estamos nos
referindo unicamente ao fato de ter declarado de interesse social para fins de re-
forma agraria umimével de 9.774 hectares, que beneficiard cerca de 340 familias
numa das regides do pais onde a disputa pela terra € das mais sangrentas: o sul do
Par4. O mérito maior do ato presidencial é ter, pela primeira vez na histdria, in-
vocado o descumprimento da fungio social ambiental e da fungio social traba-
lhista da propriedade rural para fins de desapropriagio-sangio.”

As outras medidas de 4mbito ministerial sio mais de cunho preventivo,
tais como: seguro desemprego para os trabalhadores libertos pelo Grupo Mé-
vel; implementagio de politicas sociais de renda minima nos estados de origem
destes trabalhadores; ampliagio da rede dos Balcoes de direitos, visando dar mais
assisténcia juridica a estas populagdes; campanhas de conscientizagio; e outras
medidas presentes no Plano de Erradicagio. Ou entdo visando um melhoramento
da logistica na administragio dos conflitos em dmbito trabalhista: a capacitagio
de auditores fiscais e a solicitagio (junto com o MPT) de varas itinerantes sio

um bom exemplo disso.

2.3 Ministério Piblico do Trabalho, das persecugies civeis e
acordos

A atuagio do MPT na gestio dos conflitos associados a pritica de traba-

lho escravo se d4, de maneira geral, segundo quatro instrumentos principais:

20. Disponivel em https://www.presidencia.gov.br/ccivil/_ato2004-2006/2004/dnn/
dnn10316.htm , dltimo acesso em 03.03.2006.

21. In:http://www.mte.gov.br/Noticias/Conteudo/6447.asp,iltimo acesso em 05.03.2006.
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Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta (TCAC), Agio Civil
Publica (ACP), Acio Civil Coletiva (ACC), e Reclamagio Trabalhista (RT);
sendo as trés ultimas propriamente judiciais. Outras medidas sdo possiveis, po-
rém residuais, valendo ressaltar apenas o procedimento chamado “noticia-cri-
me” que consiste basicamente em notificar o MPF (ou o MP Estadual) sobre a
existéncia de crime no ilegalismo que estd sendo gerido administrativamente ou
em dmbito civel pelo MPT.

“Segundo levantamento feito até o més de dezembro de 2004, 0 Minis-
tério Publico do Trabalho Participoude 71 operagdes de fiscalizagio com o Grupo
Moével de Combate ao Trabalho Escravo, em 267 propriedades rurais, que resul-
taram na libertagdo de 2.745 trabalhadores mantidos em regime de escravidio.
Possui 548 Procedimentos Administrativos em andamento e outros 374 foram
arquivados. Firmou 167 Termos de Compromisso de Ajustamento de Conduta
e impetrou 22 A¢des de Execugio de Titulo Extrajudicial (TCAC). Ingressou
com 111 Agdes Civis Publicas, 24 A¢des Civis Coletivas, quatro A¢oes Caute-
lares, quatro Reclamagtes Trabalhistas.” (in: http://www.pgt.mpt.gov.br/escravo/
geral/estatisticas.html, Gltimo acesso em 21.03.2005).

Como podemos observar os procedimentos mais tipicos sdo os acordos,
uma vez firmado o TCAC,? o conflito se resolve em seu plano mais aparente
(ndo hé mais a relagio de trabalho anterior e o compromisso desta reparagio),
nio havendo necessidade de persecugio trabalhista — é o que explica o baixo
namero de RTs. Segundo os atores do MPT, uma vez firmado o acordo néo ha

por que encher os Tribunais. No entanto, em boa parte dos casos o MPT vai além

22. OTermo de Compromisso de Ajustamento de Conduta é um importante instrumento de
atuagio do MPT do ponto devistaadministrativo. Trata-se da proposigao de um acordo por meio
do qual o empregador assume a obrigagio de ndo mais cometer ainfragiolegal, regularizando a
situagio — o seu objetivo é buscar o cumprimento dalei de forma célere, com baixo custo, de for-
ma consensual e ainda desafogar o Poder Judicidrio. Em geral, fixa-se uma multa elevada para o
caso de descumprimento das obrigagdes acordadas; e caso o TCAC seja descumprido, executa-se
amultafixada e requer-se a execugio da obrigagio estabelecida, sob pena deuma novamulta aser
fixada pelo juiz —ambas as multas revertem ao FAT (Fundo de Amparo ao Trabalhador).
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do TCAC, promovendo persecugdes civis, sejam elas ACPs ou ACCs, por da-
nos morais.”

Aligs, a indenizagio por danos morais € a outra agdo que nos dias de hoje
é reconhecidamente efetiva contra a pritica de trabalho escravo.?* O que em ge-
ral ndo veiculam ao se divulgarem estes nimeros é a distingdo entre o destino das
indenizagdes obtidas nas ACPs e nas ACCs. Enquanto o valor arrecadado com
as ACPs, assim como as multas derivadas dos TCACs, vio para o FAT, as da
ACCs, ajuizadas em menor nimero, é que vio diretamente para os trabalhado-
res envolvidos.

Neste sentido, é bastante claro, vide dados apresentados, que os instru-
mentos disponiveis ao MPT favorecem muito mais a regulamentagio da relagio
capital/trabalho a partir de sang6es a0 empregador do que a reparagio dos danos
(morais) sofridos pelos trabalhadores decorrentes da prética do trabalho escra-

vo. Os dispositivos estdo estruturados para terem este efeito pritico. Busca-se a

9«

“restaura¢io daordem do trabalho”,“o trabalho digno”; 0 dano ocasionado é contra

esta ordem, e ndo contra a pessoa, sua dignidade, sua liberdade.?

23. “Aagio do Ministério Publico do Trabalho é a Agdo Civil Publica, a Agao Civil Coletiva é
uma agio que estd colocada a nossa disposigio, mas que por excegio o Ministério Publico do
Trabalho pode se utilizar.” (informante B~ MPT). A ACP é ajuizada ndo para atender indivi-
dualmente, elaatacaalesio aos direitos sociais homogéneos (direitos difusos e coletivos); isto €,
ovalorobtido pelaindenizagio vai para o fundo constitucional da ACP de gestio orgamentiria
decidida pelo Congresso. EaACC que vai postular os direitos de uma coletividade de individuos
(direitos individuais homogéneos), sendo neste caso o valor revertido aos trabalhadores envolvi-
dos na pritica de trabalho escravo.

24. “Hoje,pode-se dizer que hd basicamente dois avangos significativos,ou duas punigoes efe-

tivas em relagiio aos escravocratas dos dias de hoje: ¢ 0 pagamento daindenizagio por dano moral
eachamadalistasuja.(...) Alémdalistasujao que nés temos de efetivo é a condenagio da Justiga
do Trabalho dasindenizagses por dano moral.” (informante C—MPT); em alguns casos, como
odo Grupo Lima Aradjo (AL), reincidentes, chegam a pedir o valor de 80 milhges de reais. Se-
gundo o informante B (atuante na coordenadoria de trabalho escravo do MPT) a orientagiio é
jogarovalorla paracima,emum patamar da ordem do valor da propriedade. Estasindenizagoes
por “danos morais coletivos; também mexe (sic.) com o bolso do fazendeiro. (...) e ¢ uma expro-
priagio indireta, na verdade.” (informante A-MTE).

25. Segundo um dos informantes, a “(...) maior proje¢io que se dd, da repercusséo criminal,
mas nio ha de se desviar esta discussio do trabalho escravo do ambitodo direito do trabalho (...).
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2.4 Ministério Publico Federal, a criminacdo-incriminagio
peloart. 149

Apés estelongo caminho, finalmente chegamos ao aspecto criminal deste
ilegalismo, como muitos gostam de mencionar: “trabalho escravo é crime” — é
mesmo significativo e paradoxal o fato deste ser o dado que mais apareceu du-
rante minha pesquisa. Significativo, pois denota a interpretagio criminal destes
eventos (trabalho escravo) para os atores responsaveis por sua administragio nos
diferentes sistemas normativos; e paradoxal porque praticamente nio existem
registros criminais vinculados ao trabalho escravo quando comparado com os
casos jd registrados — hd uma sentenga e cerca de 25 dentincias.* No entanto,
antes de abordar propriamente este aspecto, gostaria de expor alguns operadores
analiticos utilizados por Michel Misse para operacionalizar de maneira mais
adequada questdes referentes a construgdo social do crime, jd que os utilizarei
(sobretudo os trés primeiros) nesta acepgio daqui em diante; sio eles:

“1) acriminalizagdo de um curso de agio tipico-idealmente definido como
‘crime’ (através da reagiio moral & generalidade que define tal curso de agdo e o
poe nos codigos, institucionalizando sua sangio); 2) a criminagéo de um evento,
pelas sucessivas interpretagdes que encaixam um curso de agdo local e singular
na classificagdo criminalizadora; 3) a incriminagdo do suposto sujeito autor do
evento, em virtude de testemunhos ou evidéncias intersubjetivamente partilha-
das; 4) a sujeigdo criminal, através da qual sio selecionados preventivamente os
supostos sujeitos que irdo compor um #po social cujo cariter ¢ socialmente con-

siderado como ‘propenso a cometer um crime’.” (Misse, 2004)

O que nés estamos aqui discutindo, tem origem, tem meio, e tem fim no contrato de trabalho.”

(informante C - MPT).

26. Pormotivos editoriais a tabela com a relagao dos denunciados (proprietarios e ndo proprie-
térios) nio foi inserida no presente artigo. Maiores detalhes sobre as dentincias em: Velloso (2005,
p-80-82) e http://www.pgr.mpf.gov.br/pgr/pfdc/grupos_encerrados/trab_escravo/coordenadoria

/denuncias.html, Gltimo acesso em 03.03.2006.
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A sentenga tio repetida “trabalho escravo é crime” estd associada ao fato
deste eventoestar criminalizado; ou seja, é previsto emlei penal, art. 149 do Cédigo
Penal. O fato de estar positivado como crime nio significa necessariamente que
a prética de “reduzir alguém a condi¢do anédloga 4 de escravo” seja criminada —
um bom exemplo disso ¢ a discussdo que tomou conta deste cendrio por algum
tempo sobre os limites entre trabalho escravo e trabalho degradante. E como
veremos mais adiante, existem problemas destas trés ordens; e hoje, mesmo sen-
do a criminalizagdo dada e havendo um certo consenso sobre a criminagdo, a
incriminagdo nos casos de trabalho escravo ainda é de dificil realizacio.

O “trabalho escravo é crime”, mas ndo era bem assim que estava nalei. A
redagio primitiva do art. 149 do Cédigo Penal consistia em: “Reduzir alguém a
condig¢do andloga a de escravo: Pena — reclusio, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.” Tra-
balho escravo era uma das formas de reduzir alguém a condigio andloga a de
escravo; hoje com a redagio nova, ela é a forma por exceléncia,” como salienta
“D”:

“No entanto, apesar da clareza do dispositivo e da manifestagio da dou-

trina, a alteragdo do Cédigo Penal foi feita pela lei 10.803 de dezembro do ano

27. Versa o Cédigo Penal, na Segio I, do Capitulo VI (Dos crimes contra a liberdade indivi-
dual), sobre a Redugio a condigdo andloga & de escravo, em redagio dada pela Lei 10.803, de
11.12.2003:

“Art.149. Reduzir alguéma condigio andloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forgados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de trabalho, quer
restringindo, por qualquer meio, sualocomogio em razio de divida contraida com o empregador
oupreposto:

Pena—reclusio, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 1.°Nas mesmas penasincorre quem: I - cerceia o uso de qualquer meio de transporte por
partedo trabalhador, com o fim de reté-lo nolocal de trabalho; Il - mantém vigilancia ostensiva
no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador,com o fim
de reté-lo nolocal de trabalho.

§ 2.° A pena éaumentadade metade, se o crime é cometido: I - contra crianga ouadolescen-
te; II - por motivo de preconceito de raga, cor, etnia, religido ou origem.”; disponivel em https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm, dltimo acesso em 05.03.2006.
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passado [2003] que ao explicitar condutas restringe as hipdteses que caracteri-
zam infragdo penal, ja que, ao contrério da lei civil, ndo se admite analogia em
matéria penal.?® (...) com os artigos que versam sobre cdrcere privado (art. 148),
violagdes a leis trabalhistas e constrangimento ilegal. A norma, pois, toma uma
situagdo pela outra e ndo as distingue claramente. O maior problema da lei nova é
adescriminalizagdo de outras condutas [que estio para além da relagio trabalhista,
tais como: escravizagio de mulheres, escravizagio para trifico de 6rgaos etc.].

Esta nova lei nio mazis abrange estas condutas no niicleo de reduzir alguém a
condigao andloga a de escravo, pois ao exemplificar o modo como se efetiva esta condu-
ta acaba por reduzir a situagbes tipicas das relagdes de trabalho. A redagio anterior
do art. 149 do Cédigo Penal, para evitar a sensagao de impunidade precisava de
alteracdo apenas da pena minima atribuida ao crime; de modo a evitar a prescri-
¢do ou que se atribuisse ao condenado penas alternativas nao condizentes com a
gravidade desta infragio penal. No entanto, esta pena minima no foi alterada.”
(informante D — MPF; grifos meu)

Este é sem duvida o ponto chave da dificuldade em “tornar crime” segun-
do o aspecto da criminalizagdo: a descriminalizagio por exceléncia. Algumas
condutas deixam de ser criminalizdveis porque as alteragdes realizadas nalei penal
reduziram a gama de eventos passiveis de serem classificados como o crime pre-
visto no art. 149.

Em relagiio a criminagdo, ja apontamos acima um dado que durante al-
gum tempo (entre 1999 e 2001) dificultou a interpretagio e o encaixe do evento
no tipo penal: a dissensdo entre trabalho escravo e trabalho degradante. A nova
redagio do art. 149 pos fim a esta discussao no final de 2003, como salienta “E”:
“De fato limitou-se o tema (...), mas pos fim a distingdo entre trabalho escravo e
trabalho degradante. (...) Esta € a vantagem, por fim a esta distingo foi impor-
tante.” (informante E — MPF)

28. O que criariauma polissemia juridica dentro do préprio Cédigo Penal.
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No entanto, um outro aspecto deve ser enunciado aqui: acompeténcia do
intérprete. Questdes referentes a quem compete julgar o crime do art. 149, qual
ointérprete qualificado (Justi¢a Federal ou Estadual), inviabilizou o ajuizamento
de dentincias. Nio se entrava com a agdo, pois havia o sério risco dela néo ser
aceita por motivos de competéncia— o evento néo seria crimindvel naquela esfe-
ra, a interpretagio seria da ordem de um ndo crime, algo como “uma absolvigao
objetiva” (antes mesmo da responsabilizagio penal). Hoje ha um certo consenso
de que a competéncia é da Justica Federal, mas ainda aguardam a votagao de um
recurso extraordindrio no Supremo Tribunal Federal que deliberard sobre esta
questio.”’

Em relagio a incriminagdo, a dificuldade é maior ainda, confirmando in-
clusive o que aponta os estudos cldssicos sobre white-collar crime neste sentido (o
problema da responsabilizagio de corporagdes e pessoas juridicas). Os “proble-
mas” associados a incriminagio sdo talvez mais determinantes para explicar o
baixo indice de agbes penais do que as questdes apresentadas sobre crimizalizagio
e criminagdo. Por serem vérios os fatores que dificultam a incriminagio, resolvi
classificd-los provisoriamente em trés grupos, sio eles: 1) fatores processuais, 2)
relacionamento com os outros sistemas normativos, ¢ 3) fatores de ordem pritica.

Os fatores processuats podem ser divididos em dois subgrupos: principios
processuais, e viabilidade técnica. Em relacio aos principios, a grande questio é

a exigéncia da culpabilidade® em matéria penal. Trata-se da questdo jé antecipa-

29. “Do ponto devista criminal,euacredito que este esforgo recente ele provocouuma mudan-

¢a,ea mudanga mais esperada, na verdade, esta ainda dependente da decisdo do Supremo sobre
quem écompetente.” (informante D—MPF). O acompanhamento processual do Recurso Extraor-
dinario Nr.398041 e maiores informagées podem ser obtidas a partir dositio do STF, disponivel
em: http://www.stf.gov.br/processos/processo.asp?processo=398041&classe=re& origem=
ap&recurso=0&tip_julgamento=m, iltimo acesso em 03.03.2006

30. “A provaque serve para o ajuizamento de uma relagio de trabalho ou mesmo de uma Agio
Civil Pablica por dano moral é muito diferente da prova em matérias penais. E muito diferente
porque..., porque paraarelagio civel(...) [explica resumidamente a distingdo civel/penal], a matéria
do civel se contenta com a prova objetiva; no penal vocé exige culpabilidade, isso é uma grande
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da acima sobre o whitte-collar crime® e que em si j4 impde um problema de via-
bilidade técnica paraaagio penal: a certa impossibilidade de se determinar quem
exatamente ¢ o responsével. Neste quesito existem basicamente mais dois fato-
res. O primeiro se refere ao tempo de prescrigao: “como a pena € de dois a oito,
vai prescrever em mais ou menos 12 anos; depois de julgado tem a prescrigdo
pela pena concreta, se for a minima, 2 anos, cai para 4.” (entrevista — informante
D - MPF). E quanto ao segundo, trata-se de um fator que nio € propriamente
uma dificuldade em incriminar, mas um recurso processual que tem um efeito
pratico de distor¢io do nimero de registros entre sistemas normativos; trata-se
da fusio de alguns casos jé registrados em uma s6 ag@o.** Isso indica o quao com-
plexa € a questdo, se nos ativermos apenas aos dados estatisticos dos registros
podemos cometer sérios erros de analise, uma vez que esta ndo-incriminagdo é
apenas aparente.

Quanto ao relacionamento com outros sistemas normativos em jogo (que,
alids, sio todos civeis), hd pelo menos dois fatores que dificultam a incriminagéo:
o primeiro ¢ articulado com a produgio dos registros dos eventos em questao; e

o segundo com a comunicagio interinstitucional. Conforme destacamos nos

diferenga. Para aJustiga do Trabalho a agdo civil publica é ajuizada contra a pessoa juridica, em-
presa Lima Aravjo, essa pessoa juridica, ela tem bens, ela tem personalidade prépriajuridica. A
agdo penal tem que ser ajuizada contra pessoa fisica. E quem escravizou, na condigio de respon-
sivel, daquela pessoa juridica? Isso é muito diferente.” (entrevista — informante D - MPF). O
informante afirma que ajuiza tanto agdes civeis como criminais pelo MPF e enfatiza “que é mui-
to diferente mesmo, a diferenga € muito grande. Néo é comparivel uma situagdo e outra.”.

31. “Umaincapacidade em estabeleceraintengiocriminal também é uma das principais razoes
pelaqual os promotores freqiientemente prosseguem agdes civis emvez de acusagdes criminais.
A duvidosa capacidade para condenar os individuos culpéveis e a falta de recursos necessérios
parauma investigagdo mais extensa ou completa, eles optam pela agio civil e pelo padrio menos
oneroso de prova que estas respostas requerem.” (Shover, 2000, p. 143).

32. “Pararesumir, destes 681 casos (...) [os registros das inspegdes dos nove meses anteriores],

euacredito que tenha trinta e tantas dentincias. Uma delas, o proprietario da Lima Aratjo refe-
re-seaseis inspecoes. E uma técnica em matéria penal que por economia de atos processuais (..)
VOCé retine as seis acusagdes em uma agio sé; isto € vantajoso para quem acusa.” (entrevista—in-
formante D— MPF). Ou seja, daqueles 681 casos, seis viraram uma agio penal s6.
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fatores processuais, hd problemas sérios na relagio juridica entre o civel e o pe-
nal; e como vimos acima, a fiscalizagio (o filtro inicial) envolve vérias institui-
¢bes, mas é essencialmente trabalhista (civel) — vinculada ao MTE. O primeiro
subfator estd diretamente relacionado com isso, em resumo: o registro do audi-
tor fiscal por vezes ndo ¢ vilido® e do policial federal em geral ndo ¢ adequado,

ficando a cargo do préprio MPE.* Em relagio ao segundo subfator, a comuni-

33. “Orelatério dos fiscais do Ministério do Trabalho (...) [fotos, depoimentos etc.], 0s Autos

deInfragio... ésuficiente parainstruir uma eventualdenuncia criminal porque sio consideradas
pegas de informagdo e serdo prova documental no processo tanto da pratica do crime de trabatho
escravo quanto dos crimes contra aorganizagio do trabatho.” (informante E-MPF). De fato, os
relatérios servem para criminar, mas, no entanto, muitas vezes a incriminagio € prejudicada (vide
nota 30); como salienta “D”:

“Entio o auditor fiscal do trabalho, ele é um técnico que vai produzir provas, indicios de
prova que interessam para arelagio de fiscalizagdo e dentro darelagio juridico trabalhista. Ela é
uma pessoa treinada em lera CLT. Essa pessoa, que fazum trabalho excelente, ela ndo sabe lidar
com esta prova parao processo penal. (...) [comenta sobre 0 monopélio da prova/investigago na
policiajudiciiria]. A provado auditor fiscal do Grupo Mével néo serve para o processo penal. E
toda uma complicagio procedimental que tem sede nos principios constitucionais do direitoda
ampla defesa, do contraditério e tal, que obriga o Ministério Publico a ter muito cuidado no ofe-
recimento da dentncia. Sendo, acontece uma coisa que é uma conseqiiéncia pior que o néo ofe-
recimento, que é o ndo recebimento da dendncia - que é um ato judicial formal que pode se en-
tendido como uma absolvigio. Entio é preciso ter muito zelo, muito cuidado coma dentincia que
se oferece.” (entrevista — informante D - MPF)

34. “Oinquérito policialinstaurado pela policia federal, ele é importante, principalmente quando

ocorre prisio em flagrante daquele que esteja submetendo o trabathador imediatamente ao tra-
balho escravo j que o crime é permanente. E junto com o citado relatério corrobora a dentincia
[em geral o relatério atua na criminagdo, o inquérito na incriminagdo), inclusive podendo incluir
outros crimes que sdo comuns também. Se o empregador for pessoa juridica é também através da
investigagio policial em que se pode determinar, enfim, se definir quem de fato, qual represen-
tantelegal daquela sociedade tinha conhecimento daquelasituagio. A atuagio da Policia Federal
ndo pode de forma alguma ficar reduzida a seguranga dos fiscais da equipe que se dirige ao local
[0 porvezes acaba ocorrendo]. (...) havendo presenga deum delegado da Policia Federal, ele deve
cumprir sua fungio [se possivel durante ainspegdo porque depois ‘ja era, ndo acha ninguém’]. O
ideal é quem instaurou o inquérito, o presida e o relate, encaminhando paraa DRPF mais préxi-
ma.” (informante E- MPF),

O inquérito ¢, portanto, uma pega chave na incriminagio, mas como coloca “D”:“(...) nés
estamos conseguindo colher provas, investigando pelo Ministério Pablico mesmo, minimamen-
te estamos... [ea policia neste processo] Naverdade ela ndo esté participando. [ela estd omissa] E,
estd omissa.” (entrevista—informante D—MPF). Em outra situagfio, sugere uma maior capaci-
tagdo de policiais federais para lidar com estes conflitos: “A nossa dificuldade no Brasil, infeliz-
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cagio interinstitucional, somente agora que ela passou a ser mais efetiva; antes
de 2003 ela era em parte comprometida.®

E finalmente os fazores de ordem pritica. Nesta categoria procurei colocar
aqueles fatores que se do na relagdo do juridico com o empirico, com os ele-
mentos que circundam o evento em questdo. Refiro-me, portanto,a questoes como
o desaparecimento dos “gatos” (que em geral sdo réus nestas denuincias — os fula-
nos “de Tal™¢), impossibilidade de localizar testemunhas e arrolar, ex-escravos
etc.” Durante alguns anos isso dificultou o oferecimento de deniincias e favore-

ceu a prescrigio; hoje isso estd mais ou menos resolvido, sobretudo em relagio as

mente, continua sendo na aplicagio da lei. Nos temos uma dificuldade tremenda disso, seja por
faltade capacitagdo dos policiais, seja por, as vezes, insuficiéncia de policiais no mimero adequado
parafazerfrente a estas questdes, seja por muitas vezes a morosidade entre o inicio de umainves-
tigagdo e a sua conclusio — o que faz operar muitas vezes causa de prescrigdo.” (informante D —

MPF).

35. Ao falar sobre as poucas deniincias, “D” afirma que “a possibilidade de ajuizar agdes crimi-
naiscomegou em mar¢o de 2003, quando nés passamos a receber esta documentagio (do Grupo
Executivo). Entio a partir daivocé pode comegar a calcular a velocidade da atuagio [do MPF].”.
E comenta asituagio atual: “(...) na minha opiniio, nés tivemos um incremento muito significa-
tivo, ndo s6...: 1.° do fato que agora somos notificados regularmente [na seqiiéncia se referiu a
denincias envolvendo politicos, nas quais o material tinha ficado ‘preso’ em algum lugar]; 2.0 a
possibilidade da gente pensar se houve em algum momento controle politico das informagdes;
3.2, nés estamos conseguindo colher provas, investigando pelo Ministério Pablico mesmo...”
(entrevista —informante D - MPF).

36. Um bom exemplo disso é o caso da Fazenda Sio Roberto, dentre os denunciados encon-
tram-se os misteriosos: “Arnaldo de Tal”, “Cleber de Tal”, “Dino de Tal” e “Canetio”. Basta sair
de suasresidéncias declaradas, em geral as préprias fazendas, para que nunca mais sejam locali-
zados. Maiores detalhes em: http://www.pgr.mpf.gov.br/pgr/pfdc/grupos_encerrados/trab_
escravo/coordenadoria/Denuncias/Para/Fazenda%20Sa0%20Roberto%202002.pdf, Gltimo
acesso em 03.03.2006.

37. Oinformante“E”ao relatarasituacio na qual encontrou a procuradoria de Maraba no final
dosanos 90 atribui aestes fatores um dos empecilhos em seguir o caminho dajustigacriminal.“A
maior parte (dos processos e inquéritos) fadados  prescrigio. Por que? Eram denunciados esses
gatos, que quase sempre desapareciam, normalmente nao haviaapresenga do réu durante o cur-
so do processo e do inquérito policial. As testemunhas, tanto na parte do inquérito quanto da
a¢do penal,eram os proprios trabalhadores. E importante o depoimento da vitima, mas no caso
dotrabalho escravo,apés a fiscalizagio com a rescisio do contrato de trabalho, eles voltam parao
seu local de origem ou vdo parar em outra fazenda e dificilmente eles sio localizados.” (infor-
mante E-MPF).
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testemunhas, pois se arrolam os fiscais. Foi com este procedimento®® que “E”
conseguiu uma sentenga condenatéria, uma das unicas — ela foi convertida no
pagamento de cestas bésicas (ver nota 39 a seguir).

Enfim, iniciei abordando as priticas do MPF pelas dificuldades encon-
tradas, problemas da ordem da criminalizagdo, criminagéo, e incriminagao. Rela-
tadas estas questdes, torna-se necessario agora abordar suas praticas, a persecu-
¢do criminal, o movimento de criminag¢do-incriminagio. E claro que ao pontuar
tais dificuldades de alguma forma eu ja adiantei algumas destas praticas, mas é
interessante abordd-las mais especificamente.

Dado o que esté criminalizado, “reduzir alguém a condigio aniloga a de
escravo” (art. 149 do Cédigo Penal) atrelado ao aspecto “trabalho” e com pena de
2 a8anos, as estratégias para o ajuizamento de dentncias véo incidir basicamen-
te em trés aspectos: 1) associar o crime do art. 149 com outros crimes; 2) respon-
sabilizagdo dos proprietirios; e 3) arrolamento de testemunhas. Obviamente estou
reduzido a agio do MPF; ou seja, supde-se que a questio da competéncia jd es-
teja resolvida (na pritica estd, mesmo sem a posi¢io final do STF sobre o RE
398.041) e que as demais institui¢des envolvidas na administragio destes confli-
tos estejam notificando os eventos registrados a0 MPF (o que desde 2003 ocorre
regularmente).

Associar o crime do art. 149 com outros € até simples, ji que, como anun-
ciado acima, a redagio nova superpde o art. 149 com as condutas definidas em
alguns dos artigos que enunciam os crimes contra a ordem do trabalho (em es-
pecial os arts. 197 e 207); ou seja, em si o art. 149 é associado a outros crimes.
Além disso, nio ¢ dificil encontrar no evento em questdo outras condutas

crimindveis que ndo sdo necessariamente associadas ao trabalho, tais como: le-

38. “Aieudenuncieiquatro fazendas naépoca, em que em algumas euresponsabilizei o fazen-
deiro sozinho e em outras conjuntamente com alguns gatos, e arrolei como testemunhas os fis-
cais que tinham participado das operagdes € ndo mais os trabalhadores. E,com isso,em seis meses
realmente houve a primeira sentenga condenatdria de um fazendeiro sozinho pelo crime de tra-

balho escravo” (informante E — MPF).
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sdo corporal (art. 129), circere privado (art. 148), formagio de quadritha (art.
288), crimes ambientais diversos etc. No entanto, esta associagio mais elemen-
tar do art. 149 com os chamados crimes contra a ordem do trabalho nio possui
utilidade alguma —j4 que o art. 149 absorve os demais crimes por ser considera-
domaisgrave,” restaao MPF tentar associa-lo aos demais crimes descritos, através
de uma melhor investigagdo ou caracterizagio do evento*’ — o inquérito da Poli-
cia Federal € essencial neste sentido.

A responsabilizagio dos proprietarios tem sido bastante usada como es-
tratégia de incriminagdo, sob o argumento que sio os beneficidrios da explora-~
¢ao da forga de trabalho e que mantém sempre algum contato com a proprieda-
de (visitas mensais, por exemplo) tendo, portanto algum grau de ciéncia do que
ocorre.” Em geral, esta tese é bem aceita para contornar o problema dos corporate
crimes.

E em relagio as testemunhas, 0 j4 referido arrolamento dos fiscais envol-
vidos foi um grande fator de mudanga e inclusive possibilitou a primeira e inica

sentenga existente. O que acontecia antes era que as testemunham desapareciam

39. “Naépoca,ojuizfederal de Maraba(...) entendeu que todos os outros crimes contra a orga-

nizagio do trabalho eram o meio para a pritica do crime de trabalho escravo. Ele utilizou-se de
um principio penal comum naaplicagio da penae fezcom que o crime de trabalho escravo absor-
vesse os outros crimes por ser o crime mais grave. E foi aplicada apenasa pena do crime de traba-
lho escravo, que é pequena, 2 anos, o fazendeiro tinha a folha de antecedentes criminais limpa,
logo ele teve direito a pena alternativa.” (informante E - MPF)

40. “Nés adotamos a estratégia de denunciar nio mais apenas pelo crime do art. 149, mas
aprofundaresta investigagio e também denunciar pela pratica, sobretudo, do crime de quadrilha
- porque isso € o nefasto desta histéria.” (informante D ~ MPF).

41. “ParaoMinistério Publico Federal, a principio, o autor do crime tem sido compreendido na
pessoa do empregador rural. Porque é o proprietario do imével rural que é responsavel pelo que
ocorre em seus dominios. Muitos tém plena consciéncia que os trabalhadores permanecem tra-
balhando sem receber ou recebendo parte da remuneragio porque entendem que estes trabalha-
doreslhe devem mesmoemrazio daalimentagio que é contraida nolocal de trabalho.(...) Entdo
agente nio pode dissociar a figurado empregador rural de suaresponsabilidade criminal, mesmo
quando ele se utiliza de um terceiro (...) para fraudar a legislago trabalhista e submeter seus
empregadosa trabalhos for¢ados pois toda a atividade lucrativa é dele.” [Os terceiros sdo denun-
ciados quando contribuem paraestes crimes, sobretudos osadministradores e gatos. (informante

E-MPF).
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ao longo do processo e quando encontradas, muitas vezes temiam o depoimento
e/ou ndo queriam testemunhar; isto ndo ocorria sé por conta da outra parte en-
volvida (“gatos” e proprietirios), mas também devido a relagdo que aquelas pes-
soas “humildes” tinham (e tém) com o judicidrio.”

Foi através de mudangas ocorridas nos ultimos anos e da utilizago des-
tas medidas em conjunto que foi possivel promover estas, ainda poucas, perse-
cugdes criminais —cerca de 25 denuncias, envolvendo 116 pessoas. No entanto,
vale ressaltar que “s6 em 1 ano foi feito o que nio foi feito durante muito tempo”
(informante A — MTE). Somente na atual conjuntura, politica e juridica, é que
foi possivel chegar ao atual estigio de administragdo deste conflito, utilizando-

se, inclusive, dos recursos penais.

3. Hipéteses sobre o movimento de descriminalizagio

Na segio anterior, observamos de forma inventariada as diferentes ma-
neiras de se administrar normativamente o ilegalismo de trabalho escravo, apre-
sentando dados que ajudam a visualizar distorg6es no tipo de tratamento dentro
e entre os diferentes sistemas normativos. O que chamo de movimento de descri-
minalizagdo é o conjunto de dificuldades e impedimentos existentes na aplica-
¢do da lei penal que impulsionam e propiciam a administragio do conflito em
outras vias de resolugio que ndo a penal. O movimento de descriminalizagdo en-

globa tanto a criminalizagdo como a criminagdo e a incriminagdo; alids, trata-se

42. “Ninguém melhor do que os préprios fiscais para esclarecer ao juiz da causa como aqueles

trabalhadores estio sendo enganados naquele caso concreto, quais os direitos deles que estio
sendo desrespeitados, e eles se encontram também menos sujeitos a serem desmoralizados pelos
advogados da defesa (...). Os fiscais estio melhor preparados para este confronto.” (informan-
te E-MPF). A tese de Ricardo Rezende Figueira, recentemente publicada (2004), é bastante
elucidativa neste sentido ao abordar a questio da escravidio por divida. O trabalhador pode
nido se perceber na condigio de escravo, ele ndo pode sair porque tem uma divida e ela deve ser
honrada. Os informantes “E” e “B” comentaram esta situagio, falando que os advogados de
defesa usavam o argumento da divida para, de certa forma, coagir os trabalhadores a negarem
a situagdo escravista.
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muito mais de um movimento de néo criminar-incriminar, pois apesar de ocor-
rer no caso estudado, a incidéncia direta na norma (diminuir o espectro da lei) é
algo raro.

Estes movimentos de descriminalizacio s6 sdo possiveis na gestdo dos
conflitos atrelados aos chamados ilegalismos privilegiados, conceito que Acosta
define da seguinte maneira:

“Chamo de ilegalismos privilegiados ao conjunto de qualificages juri-
dicas aplicdveis as situagdes conflituosas, por vezes muito diversas, que apresen-
tam as trés caracteristicas seguintes:

i) no plano juridico: a apreensio dos conflitos pode ser feita 4 luz de dife-
rentes sistemas normativos, notadamente o direito civil e, muito particularmen-
te, o direito administrativo, além do Direito Penal. E, portanto da natureza des-
ses ilegalismos, como ja sugeri em outros termos, poderem inserir-se em mais de
um registro juridico de cada vez, sendo assim passiveis de mais de um tipo de
qualificagio a luz do direito positivo.

11) no plano dos eventos: os eventos constitutivos dessas situagdes con~
flituosas guardam uma indiscutivel homologia com aqueles cuja qualifica-
¢do juridica e eventual resolugio sio de competéncia exclusiva do direito
penal. (...).

iii) no plano das priticas de resolugio dos conflitos: as situagdes confli-
tuosas dispde, em principio de um amplo leque de modos de resolugio (acordos
amigéveis adverténcias, sangdes disciplinares, multas administrativas, reparagoes
civeis, sangdes penais de cardtersimbolico, etc.). A utilizagio efetiva de um modo
de resolugio de contflito e ndo de outro depende de diversos fatores que variam
consideravelmente em fungio do tipo de situagdo em jogo e do contexto no qual
elas se produzem (...). E essencialmente em razio dessa ampla disponibilidade
de modos de resolugio e, igualmente, da extrema complexidade que parece ca-
racterizar a dinimica de sua operagio que eu qualifico de privilegiados os

ilegalismos em questio.” (Acosta, 2005, p.71)
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E de fato disso que estamos lidando neste trabalho. S6 ¢ passivel de um
movimento de descriminalizagio aquilo que estd colocado polissemicamente no
ordenamento juridico.

A racionalidade que em parte orienta este movimento esta dada logo na
introdugio deste trabalho e ratificada na segio sobre as formas de lidar com o
conflito. O Plano ¢ de Erradicagio do Trabalho Escravo, isto é muito significa-
tivo, ainda mais quando se percebe ou se afirma que ¢é para erradicar logo — den-
tro de quatro anos preferivelmente. Erradicar em pouco tempo € algo invidvel de
ser realizado em um sistema normativo criminal, sobretudo quando o ilegalismo
em questdo é percebido pelos atores responséveis por administrar o conflito como
uma atividade que visa uma maior lucratividade e que s6 se realiza porque o Es-
tado se encontra ausente no Jocus dos eventos.

O discurso que surge entre os atores ¢ o do crime como uma oportunida-
de: comete-se o crime porque existe facilidade de se obter mao-de-obra escrava,
os fatores de risco sdo baixos € as benesses sdo altas; e tudo isso é associado 4 au-
séncia do Estado.”® Entdo como se erradica isso? Parece receita de bolo: a férmu-
la magica élevar o Estado de maneira preventiva e normativa ao focus,a fim de se
diminuir a facilidade de se obter a méo-de-obra (programas sociais em geral) e
aumentar os fatores de risco (maior fiscalizagio e sangdes que visam inviabilizar
esta atividade econdmica), colocando em cheque as possiveis benesses que pas-

sam a ndo compensar os riscos em jogo. A racionalidade é toda econdmica, os

43. “Longe doscentrosurbanos muitos proprietirios ruraisapostam na ineficiente fiscalizagio

daadministragdo publica e disso se aproveitam.” (informante E—MPF); ou ainda: “(...) muitos
deles sio reincidentes de dez vezes, de nove vezes, de oito vezes, sete vezes, sdo pessoas que tém
fazendas modelos perto das grandes cidades do sul do Pard, tem pista de pouso em sua fazenda,
querecebem politicos, promovem grandes festas. Mas 1d em Sio Félixdo Xingu eles tém fazenda
comtrabalho escravo, aproveitando a auséncia do Estado, aproveitando a auséncia das institui-
¢oes republicanas, (que na verdade é disso que se trata). O trabalho escravo é fruto da auséncia
dasinstitui¢des do Estado, do Estado de Direito, sio pessoas que se aproveitam da ausénciado
Estadode Direito. Portanto, para combater de uma forma definitiva e consistente, € preciso levar
asinstitui¢oes republicanas a todos os lugares, sobretudo a estes, onde é praticado o trabalho es-
cravo.” (Min. Nilmario Miranda, idem, ibidem).
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atores do Estado supdem (e, com isso, assumem a postura de) que o crime é pra-
ticado dentro da légica da escotha racional (com fins essencialmente econdmi-
cos); a partir dai a administrac¢io do conflito é regida pelos mesmos parametros.

E isso funciona? Sim, funciona, mesmo sem criminar-incriminar. Alids,
como ja vimos, a administragao dajustica criminal €, hoje, praticamente incapaz
de elevar os fatores de risco.* A for¢a do Penal, enquanto um sistema normativo
que aumenta o risco para os infratores, é fundada nos principios da vigilincia e
da possibilidade de punigio (inclui-se aqui, é claro, a estigmatizagio decorrente
da prépria entrada no Penal). Nestes dois quesitos a justica criminal perde em
eficiéncia quando comparado com a atuagio da SIT/MTE, o impacto da pre-
senca dos auditores fiscais e da lista suja € muito maior. Se os objetivos sdo agdes
imediatas e erradica¢io do trabalho escravo a curto e médio prazo, a saida possi-
vel é o movimento de descriminaliza¢do mesmo — os outros sistemas normativos
sdo muito mais eficientes paraadministrar este conflito do que ajusti¢a criminal.

E nio se trata aqui de propor o aumento da pena, pois a pena, em si, é um
dos fatores que menos influi no ajuizamento de denincias ¢ nas condenagoes
criminais. Isto sem contar que o aprisionamento ndo significa um maior contro-
le e quanto mais o aumento dos fatores de risco. Da mesma forma, aumentar o
efetivo policial também parece nao suscitar tantos efeitos, uma vez que até o
momento a policia federal cumpre mais uma fungio de escolta dos seus parcei-
ros de Grupo Mével do que suas atribuigdes judicidrias. O problemanio éa pena
e/ou o efetivo, mas o Penal: a sua faléncia enquanto instrumento de administra-

¢do de conflitos e de controle social, sobretudo para o caso estudado.

44. Alnicasentenga obtida sé aconteceu porque o fazendeiro aceitou a penaalternativa (paga-

mento de cestas bésicas) e nio recorreu; 0 MPF também aceitou porque temia a mudanga da
sentenga no Tribunal. Depois ele foi reincidente e condenado a 4 anos em primeira instincia;
recorreu e o Tribunal mudou a sentenga por questdes de competéncia; 0 MPF recorreu e hoje o
caso estd no Supremo (trata-se exatamente do j referido RE 398.041) — dados do informante
“E”, MPF, participante do processoinicial. Isso sem contar tudo o que fora descrito nasego so-
bre“acriminagio-incriminacioatravés doart. 149”;a penabaixa é o de menos, ha intimeros outros
fatores.
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Estas consideragdes suscitam uma outra questio, que diz respeito & dis-
posigio de diferentes sistemas normativos de controle social em nossa sociedade
eaponta para dilemas dos direitos de cidadania, ordem publica e acesso a justiga
no Brasil. Os dados da pesquisa nio se reduzem a temdtica do trabalho escravo
e da impunidade penal. Se por um lado as ag6es das institui¢des juridico-politi-
cas sobre o mercado permitem pensar alternativas civilizatérias em tempos de
Estado minimo, por outro lado o movimento de descriminalizagio revele uma
certa expansio da 16gica penal para outros sisternas normativos.

Controle social e puni¢io sio coisas distintas, apesar de, geralmente, se-
rem pensados em conjunto. A idéia de controle social, e ordem, ¢ essencial para
as sociedades modernas. Ela tem a ver com a civilidade e com a continuidade da
vidasocial, seja através da domesticagio dos corpos, do asceticismo, da introjegdo
danorma,doautocontrole etc. Asinstituigdes de controle estdo presentes de forma
variada nas sociedades modernas e nem sempre elas sdo juridicas —vide a escola,
hospitais etc. Alids, em geral a atuagio dos sistemas normativos como forma de
controle social fogem 2 regra. Eles sdo mobilizados em momentos de auséncia
de autocontrole ou para garantir, através da explicitagio de regras, a continuida-
de de um dado padrio de civilidade.

O Direito Penal, em tese, atua com um sistema de controle de maior ex-
cegdo ainda, até mesmo devido aos seus excessos. Ele ¢ acionado quando os ou-
tros sistemas normativos e institui¢des disciplinares néo funcionaram, o que é
incomum, a sua justificativa é uma disciplinarizagdo mais radical, ou o seqiiestro
dos desviantes (e/ou dosindesejados). No entanto, o fato dele seruminstrumento
de controle para situagdes de excegdo, ndo impede que na prética ele esteja dis-
ponivel, quase que exclusivamente como regra, para parcelas determinadas da
populagio e com uma légica simplesmente punitiva. Muitas vezes é o tinico sis-
tema normativo disponivel, ele nem sequer controla ou disciplina. A preocupa-
¢30 jé ndo é mais a da manutengio de uma pretensa ordem juridica, mas de uma

estratégia de contengdo de demandas sociais, onde se limita o acesso aos bens
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juridicos; a logica que impera ndo ¢ a do (auto)controle, e sim a da punigio, da
limpeza, da exclusio (Cohen, 1985; Young, 1999; Wacquant, 2001).

Uma derivagio da questio geral colocada “como estio dispostos os dife-
rentes sistemas normativos de controle social em nossa sociedade?” para a espe-
cificidade deste estudo seria a indagag@o: por que os outros sistemas normativos
funcionam e a justi¢a criminal néo? Ora, o que procurei argumentar ao longo
deste trabalho € que na prépria justi¢a criminal estdo as condigdes de possibili-
dade daimpunidade, nelamesma (no Cédigo Penal, no Cédigo de Processo Penal
e em outras especificidades do campo) se encontra a sua impossibilidade de ad-
ministrar uma série de conflitos ligados aos ilegalismos das elites,  criminalida-
de dos poderosos.

Em uma tradi¢io onde a efetividade dos direitos civis é problematica, e a
justica criminal possui dificuldades concretas em disciplinar e exercer controle,
o movimento de descriminalizagio pode se apresentar como uma estratégia efi-
caz ndo s6 de administracdo de conflitos, mas também de acesso  justiga, incor-
porando parcelas da populagio que em geral estiio restritas a normas punitivas
que ndo educam em prol de um autocontrole. O acesso a justica no Brasil é desi-
gual ndo por bruxaria, uma fatalidade do destino ou coisa parecida, mas porque
historicamente as relagdes entre Estado e jurisdicionados se constituiram desta
maneira.* No mesmo sentido, alguns aspectos culturais também devem ser des-
tacados; sobretudo, no que tange as concepgdes de subjetividade e de ordem
publica envolvidas.*

O tratamento juridico dado ao trabalho escravo e as formas civeis de con-
trole social em jogo ndo sio descoladas da realidade e nem se encontram em um

vazio sociologico. A exposi¢io de alguns destes aspectos historico-culturais po-

45. Como podemos perceber nos estudos de José Murilo de Carvatho (2002), Wanderley Gui-
therme dos Santos (1979), Maria Stella Amorim (2003), Stuart B. Schwartz (1979) e outros
sobre a constituigio do Estado brasileiro e herangas ainda presentes de uma ordem imperial.

46. Roberto Da Matta (1985, 1990), Louis Dumont (1993, 1997, 2000) e Roberto Kant de
Lima (1999, 2000, 2004).
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dem tanto fornecer subsidios para um melhor o entendimento desta maltipla
disponibilidade de instrumentos normativos que alguns tipos penais possuem,*
como potencializar a discussdo em torno do movimento de descriminalizagéo
como forma de controle e de direito a justi¢a.*® Este argumento ¢ desenvolvido
em duas partes: primeiro, do ponto de vista sécio-antropolégico, ele se funda-
menta nas subjetividades em jogo no par individuo/pessoa e nas concepgdes de
ordem publica dai derivadas; e segundo, do ponto de vista histérico, ele remete a
historicidade dos direitos de cidadania e 4 constitui¢do de uma cultura juridica
punitiva de base nio republicana no Brasil.

O individuo possui um conjunto de caracteristicas e valores derivados de
um processo histérico-cultural atrelado ao desenvolvimento do modelo burgués
de sociedade. O ator social enquanto agente reflexivo e dotado de direitos é fruto
desta tradi¢io que segue os ditames do liberalismo politico e econdmico. Nao
pretendo fornecer de forma especifica uma definigio de individuo, mas apenas
reafirmar algumas idéias gerais: um ente tnico e diverso, particular e universal,
ao mesmo tempo diferente e igual, um ente dotado de direitos e de poder (capa-
cidade de intervengio narealidade), de uma consciéncia individual, e que é cen-
tro e foco do universo social.

A idéia de pessoa nio s6 desequalisa, mas hierarquiza ao colocar, de ma-

neira segmentada, o complementar preso a totalidade social. O nio individuo,

47. Em geraleste “privilégio” se concentra nos tipos que processa em contextos pessoais e asso-
ciadosauma criminalidade nio-violenta. Estes crimes sio mais elaborados e necessitam de condi-
¢oes de possibilidade que vio além do o uso da forga. Eles mobilizam determinados recursos que
niosio disponiveis para as camadas populares, e, por isso, se concentram nas classes mais altas.

48. Trabalho esta nogio a partir das consideragdes classicas de Thomas Humphrey Marshall
sobre cidadania: “(...) pretendo dividir o conceitode cidadania em tréspartes. (...). Chamarei estas
trés partes, ou elementos, de civil, politica e social. O elemento civil é composto dos direitos ne-
cessarios  liberdade individual —liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamentoe fé, 0
direito a propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justiga. Este dltimo difere dos
outros porque é o direito de defender e afirmar todos os direitos em termos de igualdade com os
outros e pelodevido encaminhamento processual. Isto nos mostra que as instituigdes mais inti-
mamente associadas com os direitos civis sdo os tribunais de justi¢a.” (Marshall, 196 7,p. 63-64)

Direito Penal 119




Jodo Gustavo Vieira Velloso

pensado em termos de pessoa, pode variar tanto para cima, como para baixo do
igualitdrio. Sua inser¢do na ordem social pode ser dar por baixo ou por cima da
regra geral, a lei, que se supde ser vilida universalmente para todos aqueles con-
siderados iguais. Estas nog¢bes, individuo e pessoa, sio concomitantes e de certa
forma antagénicas. Em geral, elas possuem espagos distintos de operacionali-
dade em uma dada sociedade; e que sdo explicitos (por exemplo: o piblico e o
privado, o doméstico e o impessoal etc.). As regras sio dadas, sabemos como
operar nestes diferentes espagos. O problema se dd quando estas nogbes se
superpdem no espago publico de uma forma nido explicita, ou melhor, quando se
explicita uma delas como regra e se opera com ambas.

O modelo de ordem burguesa, que Dumont denomina estratificagio e
Kant de Lima de hierarquias includentes, trabalha com uma idéia de diferenga
associada i igualdade (individuo). A desigualdade se dd no mercado, ela nio estd
posta do ponto de vista nominal, juridico, mas se manifesta a partir da agéo indi-
vidual no mercado. Neste sentido, um modelo holistico na civilizagio ocidental
é um retrocesso, dada sua concepgido de ordem pautada em uma hierarquia
estamental de parimetros anilogos aos do Antigo Regime. A desigualdade juri-
dica limita, por definigdo, a capacidade de agdo de individuo no mercado, uns
podem mais do que outros. Esta concepgio de hierarquia excludente de forma
alguma equaliza o mercado e acaba reproduzindo desigualdades para além das
do mercado — nio se trata de mais de classe social, uma hierarquia dindmica, e
sim de szatus. Os ilegalismos associados ao escravismo nio sio cometidos por
elites, e sim por aristocracias.

A superposigio dos modelos hierdrquico e igualitdrio no espago pablico
proposta por Da Matta, e de uma maneira mais elaborada para o campo juridico,

por Kant de Lima® relaciona-se diretamente 2 historicidade da cidadania uma

49. “Emumadessas concepgdes de ordem—adas hierarquiasexcludentes—,aidéia de conflito
aparece,em primeiro lugar,como desarrumagio da ordem, comoum principio de desordem, que
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vez que apontam para dilemas na superagio de uma concepgio de ordem tipica
do Antigo Regime e na efetividade de instituiges juridicas republicanas.

Para Marshall a cidadania plena deve ser entendida como uma totalida-
de composta por trés elementos: direitos civis, politicos e sociais,*® mesmo que
nem sempre eles estejam presentes e/ou disponiveis em sua plenitude. Em seu
entendimento hd uma seqiiéncia logica entre tais elementos e que para o caso
por ele estudado, a Inglaterra, também é histérica.’! A légica da seqiiéncia: civil,
politico e social, estd fundada em dois principios. Primeiro, nas condigdes de
possibilidade destes direitos e sua complementaridade ao se trabalhar em uma
perspectiva individual. Faz sentido em primeiro se conquistar os direitos civis

para se ter garantias frente ao Estado e poder lutar por direitos politicos, que

poe em risco a totalidade da estrutura social. Esta é concebida aqui como um sélido edificio de
arcabougo previamente dado, como um rol de componentes diferentes e desiguais, mas fixos
complementares. A diferenga é associada 2 idéia de posi¢oes existentes na estrutura social, que
sd0 “natural”e inevitavelmente desiguais: essa estrutura, paraser mantida, depende damanuten-
¢do de tal desigualdade, da mesma relagao entre os elementos diferentes desiguais. A resolugao
do conflito nio éa solucio das desigualdades que incomodam, mas a sua manuteng3o, ordenada-
mente. A idéiade igualdade € associadaa semelhanga dos pares; ade diferenca, a de desigualdade
substantiva entre as pessoas. A formula para administrar o conflito é ou a conciliagio ou a puni-
¢Ao das partes nele envolvidas.

Em uma outra—adashierarquias includentes —, o significado do conflito, ao contrrio, € o
de pressuposto necessério paraaordemsocial. A sociedade seimagina como constituida de ele-
mentos substancialmente diferentes, mas formalmente iguais e, portanto, opostos, méveis e
intercambi4veis emintimeras combinagdes possiveis: oschamados ‘individuos’(indviduals). Dessa
forma, os conflitos de interesses sdo absolutamente inevitdveis, quase naturais. A resolugio dos
conflitos € a construgio de uma nova ordem que elimina as desigualdades, mantendo as diferen-
cas. A diferenga, aqui, é associada aidéia de igualdade formal, ao direito de ser diferente.” (Kant
de Lima, 2000, p. 117)

50. Eelecontinua: “Porelemento politico se deve entender o direito de participar no exercicio
do poder politico,como um membro de um organismo investido de autoridade politicaou como
um eleitor dos membros de tal organismo. As instituigbes correspondentes sdo o parlamento e
conselhos do Governo local. O elemento social se refere a tudo que vaidesde o direito a um mi-
nimo de bem-estar econdmico e seguranga ao direito de participar, por completo,da herangasocial
€ levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrbes que prevalecem na sociedade. As
institui¢bes mais intimamente ligadas com ele s30 o sistema educacional e os servigos sociais.”

(Marshall, 1967, pp. 63-64).

51. Marshallndoafirmaque talseqiiéncia élogica e historica, sugerindo um certo evolucionismo.
Ele explica porque ela é 16gica e que para a Inglaterra ela também é histérica.
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permite a pritica necessdria para a concretizagao dos direitos sociais. E, segun-
do, no préprio processo histérico de superagio do Antigo Regime por uma or-
dem republicana (e burguesa).

Estas consideragdes sdo importantes porque é exatamente o ponto
enfatizado por historiadores e brasilianistas: tais direitos se constituiram histo-
ricamente de uma maneira diferente, o que resulta em um modelo de cidadania
que nio opera na mesma légica. Alids, o que nossa historiografia nos mostra é
que aqui o movimento foi completamente outro:

“Aqui nio se aplica o modelo inglés. Ele nos serve apenas para comparar
por contraste. Para dizer logo, houve no Brasil pelo menos duas diferengas im-
portantes. A primeira refere-se 4 maior énfase em um dos direitos, o social, em
relagio aos outros. A segunda refere-se i alteragio na seqiiéncia em que os direi-
tos foram adquiridos: entre nés o social precedeu os outros. Como havia 16gica
na seqiiéncia inglesa, uma alteragio dessa légica afeta a natureza da cidadania.
Quando falamos de um cidadio inglés, ou norte-americano, e de um cidadéo
brasileiro, nio estamos falando exatamente da mesma coisa.” (Carvalho, 2002,
pp.- 12-13)

A cultura juridica no Brasil se formou e se desenvolveu a partir de um
contexto de desigualdade para além do mercado, de hierarquias excludentes,onde
foi o Estado quem sempre definiu aqueles que tinham ou néo direitos e quais
direitos. E mais do que isso, valendo-se de direitos punitivos e do uso desmedido
da for¢a como instrumento de controle social. Uma das primeiras legislagoes do
Brasil foi o Cédigo Penal do Império,™ ao passo que o nosso primeiro Cédigo
Civil s6 viria em meados da Repiblica Velha. Conforme salienta Amorim:

“A construgio da cidadania brasileira no se fez com direitos tipicamente

protetivos, consagrados no modelo de Estado de Direito instituido a partir do

52. “Apreocupagio doslegisladores elegia mecanismos penalizadores destinados auma massa
inculta e escrava ou de brancos pobres,a quem o direito deveria legar mais puni¢io do que prote-
¢io,segundo os valores oligirquicos predominantes.” (Amorim, 2003, p. 212)
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século XVIII, mas com direitos punitivos, penais, que abrigam privilégios como
a priso especial e regalias para pessoas que exercem cargos publicos, a quem era,
conferidos foros especiais. (...). Ora, se nossos primeiros estatutoslegais tém fei¢ao
punitiva, se preocupam de inicio com aspectos criminais, é compreensivel que a
cultura juridica nacional descarte valores relativos a cidadania, expressos inicial-
mente em direitos civis iguais para todos e essencialmente protetivos do cida-
déo, tal como integram o paradigma do Estado de Direito oriundo do século
XVIIIL.

Com razio, alguns de nossos estudiosos apontam no Brasil, a presenga
de um Estado patrimonialista, situagiio prépria de uma sociedade marcada por
privilégios estruturados em desigualdades juridicas, como as existentes no Anti-
go Regime europeu (...).” (Amorim, 2003, p. 212-213)

O acesso a justiga pressupde um direito a justiga, este pressupde o ele-
mento civil da cidadania (e respectivas instituigdes), que por suavez é impensavel
sem aidéia de individuo. Acesso 4 justiga néo é apenas a resolugio do litigio, mas
aadministragdo do conflito em instituigio juridica, reconhecida pela coletivida-
de, sendo as partes envolvidas iguais enquanto entes dotados de direito. A lei
republicana vale para iguais, ela vale para os individuos. A nossa tradigio histé-
rico-cultural deixou tragos que ainda se fazem presentes nos dias de hoje. A os-
cilagdo entre individuo e pessoa no espago publico, e a superposigio de concep-
¢oes de ordem publicas paradoxais, sio alguns deles. E configuram uma real
possibilidade da utilizagfio de vias para-juridicas de administragio de conflitos
(percebidas como legitimas), da insergdo diferenciada no conjunto de sistemas
normativos presentes no ordenamento juridico, € em alguns casos no uso perso-
nalizado da regra da lei (seja sob a 6tica da punigio ou através da reificagio de
privilégios) — até mesmo porque eles encontram guarida em normas, procedi-
mentos e priticas juridicas atuais.

A desigualdade de tratamento dado aos conflitos rurais hoje no Brasil -

onde temos situagbes nas quais os proprietdrios de terra, em geral, ndo sio
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criminados-incriminados por cometerem certos ilegalismos privilegiados e cer-
tos movimentos sociais (0 MST, por exemplo) o sio, por danos (e formagio de
quadrilha),quandodaocupagio de propriedades alheias—, revelam a insuficiéncia
dialégica do presente modelo. Uma igualdade ndo punitiva é muito mais prefe-
rivel 20 seu outro lado punitivo perverso, com sua bizarra ilusio de pacifismo.
Gestio violenta e aprisionamento nio irdo resolver um problema, nem o outro;
e muito menos “levar paz ao campo”.

Nio quero de forma nenhuma propor aqui uma espécie de igualdade
punitiva, algo comoum “Estado Penal” (Wacquant: 2001) mais igualitrio. Muito
pelo contrério, pois uma das coisas que procuro mostrar neste estudo ¢ o fato de
que as estratégias de controle social dos sistemas normativos civeis sio mais efi-
cientes do que o criminal, pelo menos para o ilegalismo em questdo. Se esse ra-
ciocinio pode vir a ser estendido a outros crimes é uma outra questio; porém,
certamente, hd formas mais eficazes de se gerir democraticamente os conflitos
no espago pblico do que a solugio penal geralmente adotada.

Isto ndoquerdizer necessariamente que os sistemas civeis trabalhem numa
16gica mais igualitdria, ndo punitiva, centrada do individuo ou coisa do género.
A idéia que se apresenta é que quanto mais opgdes de entrada nas instituigbes
juridicas melhor, a capacidade de realizagio de escolhas faz parte do exercicio da
cidadania. No entanto, isso possui um outro lado mais nefasto, pois quando esta
pluralidade de opgdes é operada a partir de uma légica punitiva e excludente o
que ocorre na prética é a penalizagio de outros sistemas normativos, em especial
0 Administrativo. O que seria uma situagio de ampliagio do direito a justi¢a pode
ser acionado pelo Estado sob uma forma de controle punitivo sem as mesmas
garantias processuais penais. A administragio de conflitos relacionados a imi-
gragio ilegal e comércio ambulante sdo dois exemplos bem claros disso. E de
certa forma, podemos considerar que a “Lista Suja” tem operado um pouco nes-
te sentido—busca-se uma punigao administrativa com objetivo de dissuadir outros

proprietdrios.
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A repressdo ndo é a Gnica forma de controle social possivel. Do mesmo
modo, nenhuma concepgio de cidadania se sustenta em um contexto onde a
solugdo penal ¢ a forma de acesso 4 justiga de uma boa parte da populagio, quiga
a maior. Para além do movimento de criminalizagio de condutas, o movimento
de descriminalizagdo pode ser muito mais propicio a ser utilizado como uma
estratégia de controle de ilegalismos, sejam eles privilegiados ou ndo. A disponi-
bilidade de normas néo punitivas sdo mais suscetiveis ao aprendizado, e, com
1sso, permite uma maior possibilidade de adesdo por parte dos jurisdicionados.
Neste sentido, a existéncia de opgdes ao penal previne, ao contrério do que pre-
gam as correntes hegemonicas da area de seguranga ptblica e controle social,uma

vez que promove civilidade via normalizagio e autocontrole.
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Sumirio: I. Introdugdo — II. O desporto e a relativizagio — factica e
normativa — do Direito Penal — IT1. Desporto e sociedade. A li¢do da
sociologia —IV. Uma via indutiva de aproximagéo: a partir das solugbes
pratico-juridicas — V. Vias de enquadramento dogmatico.

I. Introdugio

1. O tema das reflexées que me proponho deixar lavradas neste Liber
Discipulorum foi-me em grande medida imposto. Na sua origem a recordagio
de uma tarde feliz de Outono (1990) em que fui chamado a Sala Grande dos
Actos para defender a minha dissertagio de doutoramento face ao escrutinio
critico de Figueiredo Dias, meu mestre e orientador. Naquele acto ritualizado,
que pensava ser o Gltimo gesto formal de discipulo, foram justamente os proble-
mas juridico-criminais suscitados pelas lesdes no desporto que motivaram as mais
vivas discussbes. Ao responder 2 chamada e marcar presenca neste reencontro a
volta do mestre, senti-me irresistivelmente atraido pela vontade de, voltando ao
mesmo tema, reviver a mesma experiéncia de concordar/discordando — a tnica

experiéncia possivel na paradigmdtica relagdo de mestre-discipulo que Figuei-

*  Publicadoem COSTA ANDRADE, Manueldaetalii (Org.). Liber discipulorum para Jor-
ge de Figueiredo Dias. Coimbra: Coimbra Ed., 2003, p. 675-720.
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redo Dias sempre cultivou. Foi por isso que voltei. E ao fazé-lo senti, encantado,
que nunca tinha partido. E que, ao contrério de Eugénio de Andrade, eu nunca
pudera nem quisera dizer: “Boa noite. Eu vou com as aves”.

2. Este retorno aos problemas juridico-criminais suscitados pelas lesdes
ocorridas no dominio das préticas desportivas é animado pela ambigdo de tentar
ir um pouco mais longe. Naquele primeiro momento prevaleciam os limites
impostos pelo “interesse cognitivo” que animava uma investigagao directamente
votada a0 estatuto dogmatico e 2 disciplina normativa do consentimento. Trata-
va-se apenas de questionar as virtualidades daquela dirimente geral para assegu-
rar o adequado enquadramento doutrinal e normativo aos atentados a integri-
dade fisica e a vida sofridos pelos desportistas. Na certeza de que a resposta ne-
gativa aquela questio representava o fim do caminho, ja que ela nao nos tornava
devedores de uma via alternativa de superagao dos problemas em aberto.

O nosso horizonte problematico é agora mais alargado. Pretendemos
naturalmente submeter a novo exame critico e a comprovagio a tese anterior-
mente sustentada. E segundo a qual: nem o regime do consentimento se ajusta ao
desporto, nem o desporto é compativel com o regime do consentimento. Em termos
tais que as tentativas de recondugio das ofensas corporais 4 figura e ao regime do
consentimento estavam condenadas adesembocar numinultrapassivel Ho/zweg
doutrinal, normativo e pragmatico. £ que tal s6 seria possivel: ou subvertendo o
regime, o sentido e a teleologia do consentimento, invocando-o para dar nome a
solugdes normativas que nio radicam na autonomia individual, a matriz do con-
sentimento; ou, em alternativa — e a pretender manter-se a fidelidade ao niicleo
eidéctico do sentido e do regime do consentimento —inviabilizando e paralisan-
do praticamente todas as modalidades desportivas. De forma sintética, aquela
solugdo “ou inviabilizaria a pratica do desporto ou, inversamente, obrigaria a tra-

tar como consentimento meras ficgdes de consentimento”.!

1. C.ANDRADE, Consentimento e Acordo em Direito Penal, 1990, p. 320.

Direito Penal 129




Manuel da Costa Andrade

Para além disso e pela positiva, é nosso propdsito discutir e avaliar as vias
alternativas de categorizagio doutrinal e de disciplinajuridica. E, se tal estiver ao
nosso alcance, langar propostas para o debate. Um debate que vem ganhando
novo alento. E onde — importa reconhecé-lo e sublinha-lo — as clivagens e con-
trovérsias no plano doutrinal tém como reverso uma progressiva convergéncia
do lado das solugdes pratico-juridicas. De qualquer forma, um debate onde as
novas vozes que vém chegando tém em comum a rejeigio de principio da tese do
consentimento que, apesar de tudo, continua a fazer o seu curso invariavelmente

referenciada como tendo por si o apoio maioritario da doutrina e dos tribunais.

II. Odesporto e arelativizagdo—ficticae normativa—do
Direito Penal

3. Como motivo de espanto e ponto de partida do discurso, dois enun-
ciados de facto de sentido aparentemente divergente. Por um lado, a grande
frequénciacom que os comportamentos criminalmente ilicitos ocorrem no campo
desportivo, com niveis globais de danosidade social verdadeiramente impressio-
nantes. Por outro lado, a extrema escassez com que estas infracgdes criminais sdo
levadas as instincias de controlo estaduais e determinam a condenagio penal dos
seus agentes.

Recorda-se, a partida, que o desporto estd exposto as manifesta¢des mais
diversificadas de criminalidade.? A comegar pelos crimes patrimoniais. Citem-
se, por exemplo, os crimes de Abuso de confianga e mesmo de Peculatobem como
o crime de Infidelidade de que os clubes e as organizagdes desportivas, em geral,

sdo vitimas. Ou o crime de Dano, sob aforma, v. g., de danificagio de instalagdes

2. Paraumareferéncia maisaturada a fenomenologia da Sportkriminalitit, F. C. SCHRODER,
“Sport und Strafrecht”, in: F. C. ScHRODER/H. KAUFMANN (Herausg.), Spors und Recht, 1972,
pp.21ss.,e passim; A. ESER,“Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Sportlers,insbesonderen
desFussballspielers”,JZ1978, pp. 368 ss.; H. Z1PF, Einwilligung und Risikoiibernabmeim Strafrecht,
1970, pp. 85 ss.
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desportivas, por vezes assumindo a expressdo de violentas explosdes de vanda-
lismo. Numa drea contigua 4 da criminalidade patrimonial podem aparecer
manifestagdes de criminalidade econémica, sob a forma, por exemplo, de Frau-
de na obtengdo de subsidio ou subvengdo ou de Desvio de subvengio, subsidio ou
crédito bonificado bem como de criminalidade financeira ou fiscal, sob a for-
ma, por exemplo, de Abuso de confianga (fiscal). Frequentes outrossim os cri-
mes de falsificagdo e particularmente a Falsificagdo de documentos, pritica que
na Europa ameagou assumir propor¢des epidemiolégicas, sobretudo por parte
de atletas extracomunitérios. Frequentemente mencionada e discutida tem sido
também a corrupedo, mais precisamente a chamada corrupgdo no fendmeno
desportivo. Do lado dos crimes contra as pessoas nao sio raros crimes como a
Difamagao ou a Injiria(praticados, v. g., contra os drbitros) ou ainda a Participa-
¢do em rixa.

Para além disso avultam, pela sua multiplicagio exponencial e pelo peso
dos seus custos, as ofensas corporais, sem descurar mesmo os casos de homicidio,
que nio deixam de assumir nimeros preocupantes. Possivel em qualquer moda-
lidade que implique contacto pessoal, a morte de outra pessoa ocorre privilegia-
damente nos combates de boxe, cuja pratica coenvolve a aplicagio de golpes vio-
lentos em partes particularmente sensiveis como a cabega ou o estdmago. Eo
que os factos nio deixam de confirmar, somando-se ji por virias centenas os
pugilistas que perderam a vida no rinque (sic) ou em consequéncia de lesdes ai
sofridas. Isto a partir de 1842, ano em que terd ocorrido o primeiro caso, com a
morte (em N. York) do peso ligeiro irlandés Tom M. Coy. A morte de atletas
também pode ser causada por doping, como o ilustraa morte (em 1987) da cam-
ped Birgit Dressel.

Do lado das ofénsas corporais seria, naturalmente, ocioso recordar tanto a
sua frequéncia incontrolavel como a danosidade social que lhes estd associada.
Trata-se, na verdade, de lesdes que atingem cifras elevadissimas e que deixam

atrés de si um rasto de custos incalculdveis. Desde logo, custos pessoais, expres-
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sos em sofrimento, em mutilagdes e na frustragio e interrupgio abrupta de car-
reiras, que muitas vezes se confundem coma propria razio de viver. Célculos feitos
na Suiga para o ano de 1987 indicam que os custos directos das lesdes corporais
ocorridas no desporto ascendiam a 230 milhdes de francos suigos. S6 as lesdes
ocorridas nos desportos de inverno e nos desportos com bola tiveram custos
directos de 170 milhdes de francos suicos.?

Acresce, a multiplicar o universo de infracgbes, a pluralidade dos seus
agentes (e vitimas). Como agentes das infrac¢Ses conexionadas com o desporto
podem figurar, para além dos atletas, os treinadores, os médicos e massagistas,
osdirigentes, os espectadores, nomeadamente os grupos organizados deapoiantes
(claques),bem como os empresarios que celebram negécios a montante ea jusante
do especticulo desportivo (entre outros: representantes de atletas, patrocinado-
res, empresas de televisdo).

4. Por razes de economia e sobretudo por exigéncias de coeréncia siste-
mitica e consisténcia normativa e doutrinal, importa introduzir uma importan-
teredugdo da complexidade, circunscrevendo a nossa reflexdo aos factos que, com
alguma propriedade e com Zipf, podemos designar por echte Sportsverletzungen.
E que, como tais, podem constituir objecto de um especifico “direito penal do
desporto”.Isto é,um dominio onde os factos meregam, a0 menos sob certos zgpoi,
um tratamento auténomo. A semelhanga, por exemplo — se bem que por razes
e com enquadramentos distintos —do que sucede com o direito penal médico. O
que equivale a reduzir o campo de observagio e andlise aos casos de lesdes cor-
porais e de morte ocorridos no contexto das préticas desportivas e como conse-

quéncia do seu exercicio.

3. Aestassomashdo-de acrescer os custos indirectos, correspondentes a perda de horas de tra-
balho, seguros, quebras de produgio, etc., custos que se entende deverem calcular-se multipli-
cando aqueles nimeros por 2,5. Cf. DONATSCH, “Gedanken zum strafrechtlichen Schutz des
Sportlers”, SehwZIRPS1990, p. 401. Cilculos idénticos para a Alemanha em W ScHILD, “Das
strafrechtliche Problem der Sportverletzung (vorwiegendim Fussballkampfspiel)”, Jura 1982,
p- 465.
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Precisando melhor e pela negativa, excluidos ficam, em primeiro lugar,
os factos que mantém uma conexio meramente exterior com o desporto, resul-
tante da circunstancia de serem praticados por ocasizo ou em conexio com o
desporto. E que valem aqui com os mesmos pressupostos, exigéncias e
consequéncias com que valem, em geral, nos demais dominios da vida. O que
manifestamente se aplica as diferentes manifestagoes de criminalidade pa-
trimonial, econdmica e de falsificagdo. Por resultar claro que a circunstincia
de serem praticadas em conexdo com eventos, organizagdes ou espagos des-
portivos, nao acrescenta particularidades normativas ou doutrinais dignas
de mengdo. Por razdes de algum modo paralelas, também nao curaremos
expressamente da chamada corrupgao no fenomeno desportivo, pese embora a
circunstincia de o seu ilicito material relevar ja de valores ou interesses —
podera dizer-se de bens juridicos — especificamente desportivos. Na mes-
ma linha, também nio trataremos expressamente dos problemas suscitados
pelo doping. Que, embora possam também suscitar problemas de ofensas
corporais ou mesmo de homicidio, postulam todavia um enquadramento
significativamente diferente.

Em segundo lugar, ater-nos-emos apenas s ofensas corporais ou mortes
causadas por atletas. Com a exclusio das infrac¢des imputdveis a outros agentes
desportivos: dirigentes, médicos, treinadores, massagistas ou adeptos. Como
acontecerd, por manifestamente nio pertencer ao “direito penal desportivo”,com
amorte de um espectador provocada por um foguete langado por outro especta-
dor. E, por maioria de razio, com as ofensas corporais ou homicidios praticados
no caminho para os estadios.

Em terceiro lugar, s6 curaremos dos homicidios ou lesdes que ocorram
sob a forma de heterolesdo. Com exclusdo das que resultem quer de autolesdo
quer de autocolocagio em perigo, configurando como tais factos atipicos. Como
acontece com o ciclista que cai, o montanhista que se despenha ou o tenista que

adquire o chamado tennisarm.
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Por dltimo e ainda por razées de economia e de redugio da complexida-
de, 0 nosso discurso terd como pressuposto assumido um desporto exclusivamente
praticado por agentes adultos e capazes. Deixando, por isso, de lado os proble-
mas especificos suscitados pela menoridade ou incapacidade dos desportistas.

5. Mesmo atendo-nos as lesbes corporais e a0 homicidio de atleta por
atleta,importaintroduzir uma dltima e complementar redugio da fenomenologia
problematica, agora imposta pela natureza do desporto, sc. pelo seu modelo de
interacgdo no que respeita ao envolvimento do corpo e ao contacto corporal.

Privilegiaremos para tanto uma das classificagbes a este propésito mais
correntes ¢ que distingue entre trés grupos ou categorias.*

O primeiro grupo é constituido pelos desportos praticados “lado-a-lado”
(nebeneinander) por atletas que utilizam os mesmos locais, cada um realizando
separadamente a sua prestagio e concorrendo ou ndo uns com os outros (v. g.,
esqui, corrida de bicicletas, etc.).

No extremo oposto estdo os desportos praticados por “atleta-contra-atleta”
e que tém por finalidade a lesdo da integridade fisica do adversario, uma catego-
ria de que o boxe configura a expressio paradigmatica.’ Trata-se agora de des-
portos praticados “gegeneinander mit Verletzungsziel” (Délling), em que cada
praticante procura derrotar o adversario através de lesées mais ou menos profundas
da sua integridade fisica que, em muitos casos, podem mesmo provocar a morte.

Em terceiro lugar e numa posi¢io intermédia, estdo os desportos em que

nfo se prossegue como fim a lesio do adversdrio, mas em que o contacto fisico —

4. Assim, por exemplo, DCSLLING, “Die Behandlung der Karperverletzung im Sport im
System der strafrectlichen Sozialkontrolle”, ZStW 1984, pp. 38 ss., ou ZIPF (como nan.2), p.
88. Apelando para o mesmo critério, mas chegando a um espectro mais alargado de categorias,
ESsER (como nan. 2), p. 369, e SCHRODER (como na n. 2), p. 24. Néo curamos aqui de uma refe-
rénciaexaustiva  pluralidade de critérios que, noutras direcgbes, chegama outras classificagdes.
Como a que distingue entre desporto amador e profissional; entre desporto de pura diversio e o
desporto de alta competicio, etc.

5. Como exemplo poderiam igualmente citar-se as chamadas Schligermensuren, que corres-
g q
pondiam a uma tradi¢io durante muito tempo mantida em algumas universidades alemds.
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e consequentemente as lesGes corporais e eventualmente a morte — s3o normais
e inevitdveis. S6 seriam em qualquer caso evitaveis se, por exemplo e contra o
sentido, o espirito e as finalidades do préprio jogo, 2 aproximagio de um adver-
sario, ,um futebolista renunciasse pura e simplesmente a posse da bola ou 4 luta
pela posse da da (sic) bola.® Trata-se agora de desportos “uns-contra-os-outros-
com-perigo-de-lesio (gegeneinander mit Verletzungsgefabr)” (Délling), uma cate-
goria a que pertencem — salvas excepgbes como o voleibol — praticamente todos
os desportos com bola disputados entre equipas (futebol, rugby, héquei, etc.).

Nio sdo, reconhecidamente, os desportos do primeiro grupo que colo-
cam problemas especificos ao direito penal. Para além de os atentados a integri-
dade fisica e a vida (de atletas por atletas) serem aqui muito raros, a verdade é que
estas modalidades desportivas ndo configuram, enquanto tais, instancias parti-
culares de legitimacio das lesdes daqueles bens juridicos. Na medida em que
ocorrem, elas estdo sujeitas ao regime geral da lei penal. Tanto no que concerne
a tipicidade, ilicitude e culpa como no que respeita as consequéncias juridico-
penais. Se, no tltimo “sprint”, a vista da meta, um ciclista derruba intencional-
mente um concorrente para vencer a corrida que de outro modo perderia, ele
respondera, nos termos gerais, por ofensas corporais.

O quadro é outro do lado de desportos como o boxe ou o futebol, modali-
dades a que por razdes de economia nos reportaremos para significar, respecti-
vamente, os desportos do segundo e do terceiro grupos. Desportos cujo reco-
nhecimento e sancionamento comunitdrios os erigem em instancias de legiti-
magio ou de tolerancia juridico-penal das ofensas corporais ou mesmo do ho-
micidio, em termos mais amplos do que em geral acontece nos demais dominios
da vida social. O que equivale a afirmar que o limiar da dignidade penale da ca-

réncia de tutela penal é aqui fixado a um nivel mais elevado. Sao, por isso, estes os

6. Cf.NIEDERMAIR, Kirperverletzung mit Einwilligung unddieguten Sitten. Zum Funktionsverlust
einer Generalklausel, 1999,p. 13.
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desportos que — nessa medida e a0 menos na direcgio das ofensas corporais e do
homicidio — justificam que possa fundadamente falar-se de um direito penal do
desporto.

6. Como ficou antecipado, a massiva expressio quantitativa das lesdes
corporais — bem como a ocorréncia, rara, mas nem por isso negligencidvel, da
morte — no desporto contrasta com os nimeros praticamente insignificantes da
efectivagio da correspondente responsabilidade criminal, ou, ao menos, do seu
tratamento pelas instancias formais/estaduais de controlo.

Este ¢, porém, um facto que, longe de representar em toda a linha uma
frustracio das expectativas comunitdrias, é por elas,em boa parte, positivamente
valorado e sancionado. E certo que também as lesdes corporais no desporto pro-
vocam alarme social e reclamam uma reposta contrafictica capaz de restabelecer
a abalada paz publica. Simplesmente, a frustragio sentida por milhares de es-
pectadores no estidio e pelos milhdes a que os medsalevam o evento desportivo,
a vista da lesdo infligida por um atleta a um adversirio resulta normalmente (e
inteiramente) satisfeita com a sangfo desportiva, v. g., um penalti ou uma expul-
sdo. “E verdade — reconhece Kaufmann — que o espectador espera uma sangio;
s6 que ele espera a intervengio do drbitro e ndo do juiz penal”.’

T30 ostensivo desfasamento entre a “criminalidade real e oculta”e a “cri-
minalidade oficial” poderia, numa primeira consideragio das coisas, sugerir uma
perturbadora ineficicia da lei penal, que deixaria praticamente de assegurar a
devida protecgio a bens juridicos com a dignidade da integridade fisica e davida.
Lei que, noutros termos, veria a sua vigéncia interrompida a porta dos estadios.
Uma consideragio das coisas que, por sua vez, poderia induzir duas respostas
alternativas, antitéticas entre si, igualmente extremadas e igualmente insusten-

tiveis. Poderia propor-se uma via de resposta contrafictica tentando assegurar-

7. H. Kaurmany, “Einige Gedanken zum 6ffentlichen Interesse an der Uerfolgung von
Kérperverletzungen im Sport”, Festschrift-Kleinknecht, 1985, p.211.

136 RBCCRIM 59 - 2006




As lesdes corporais (e a morte) no desporto

se a eficicia generalizada e continua s incriminagdes das ofensas corporais e do
homicidio em relagdo aos factos ocorridos no desporto. Poderia, inversamente,
acreditar-se que a solugdo estaria na direc¢o oposta, buscando uma reacgio de
indole cognitiva. Advogando-se, em conformidade, a retirada pura e simples do
direito penal das préticas desportivas. E cometendo-se as regras das modalida-
des, aos regulamentos disciplinares e aos sistemas sancionatérios das organiza-
¢Bes desportivas, a tutela dos bens juridicos coenvolvidos (vida e integridade fi-
sica). Esta altima uma solugio que sempre poderia abonar-se na circunstincia
de —ao contririo do que sucede . g, com o trafego rodovidrio — o desporto dis-
por de ordenamentos normativos e de sistemas sancionatérios proprios. A que
acresceria a for¢a nio despicienda do decantado principio de subsidiaridade ou
ultima ratio do direito penal (estadual).

56 que a solugdo correcta ndo passa por nenhuma destas posigdes extre-
madas.

Em primeirolugar, néo cremos que possa fundadamente invocar-se aforga
normativa dos factos para, sem mais, se impor a retirada ou o silenciamento do
direito penal. Este ¢, com efeito, um ramo de direito por natureza chamado pre-
cisamente a responder contrafacticamente 4 frustragio de expectativas normati-
vas a cuja validade a comunidade ndo pode renunciar. Seja qual for a ligio emer-
gente da Jaw in action e do seu maior ou menor destasamento face & law in books.

Em segundo lugar, resultaigualmente liquido que o direito penal nao pode
pretender valer aqui com a extensio e a continuidade com que vale nos dominios
comuns davida,em geral. O que significa que uma mais acentuada fragmentari-
dade do direito penal face ao desporto nio tem necessariamente que levar-se 2
conta de frustragio das expectativas comunitdrias e de violagio das normas pe-
nais. Ela pode, pelo contririo, corresponder a tnica legitima e admissivel inter-
pretagio da lei.

O que verdadeiramente se passa é que a “fronteira entre as lesdes corpo-

rais intoleraveis e a pratica permitida do desporto também no direito penal se
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situa aum nivel mais elevado do que sucede navida social, em geral”.® Este recuo
relativo do punivel nas lesdes ocorridas no desporto é imposto pela situagio
antinémicado proprio direito penal face ao desporto. Porum lado, o direito penal
tem de afirmar a sua prevaléncia sobre os ordenamentos e os sistemas sanciona-
torios das organizagdes desportivas, assegurando a tutela dos bens juridicos
coenvolvidos. Por outro lado, porém, no cumprimento desta tarefa o direito pe-
nal nio deve ir ao ponto de inviabilizar a prética do desporto, uma instituigio
irrenunciavel da sociedade. Tudo esta, assim, em definir com a clareza e o rigor
possiveis a linha de separagio das dguas entre as lesdes corporais a tolerar e aque-
las que nio devem escapar ao estigma da ilicitude penal e as correspondentes
reac¢des criminais. E para além disso e complementarmente, determinar o esta-
tuto dogmatico mais adequado para enquadrar e suportar as solugdes decorren-
tes daquela diviséria.

7. Este caminho deve empreender-se tomando como referéncia, 4 parti-
da,um dado de irrecusavel fecundidade heuristica. A saber: no direito penal con-
temporaneo sio relativamente frequentes os dominios onde as incriminagoes da
lei penal geral valem de forma refor¢adamente descontinua ou fragmentiria.

Sdo dominios onde os bens juridicos coenvolvidos estio particularmente
“expostos as intempéries” e onde sido tolerados — ou, a0 menos, a eventual
intolerabilidade nio atinge o limiar do ilicito digno de pena — sacrificios que,
quando ocorrem na vida social geral, estdo sob a algada do ilicito e das reacgdes
criminais. E isto porquanto a sua submissio 4 lei penal geral, sem mais, introdu-
ziriaindesejaveis disfun¢des nos subsistemas ou instituicdes em causa. Acolhen-
do-nos i ligio de Délling: “uma vez que a sociedade moderna é diferenciada e se
analisa num conjunto de sistemas parciais, basta que um comportamento se in-
tegre nos modelos normais (de ac¢3o) de uma drea parcelar da sociedade juridi-

camente reconhecida. A adequagio social pode assim por o direito penal geral

8. ROSsSNER, “Fahrlissiges Verhalten im Sport als Priifstein des Fahrldssigkeitsdogmatik”,
Festschrifi-Hirsch, 1999, p. 314.
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em consonéncia com o direito de subsistemas sociais. (...) Por esta via pode asse-
gurar-se que os tipos legais de crime, em vez de encarados como principios juri-
dicos isolados, sejam interpretados na sua conexdo com as normas da ordem ju-
ridica na sua totalidade. Enquanto na vida comum s6 os comportamentos intei-
ramente inofensivos podem ser considerados socialmente adequados e como tais
excluidos do dmbito dos tipos legais, nos subsistemas que exigem um mais in-
tenso comprometimento dos bens juridicos também leses sensiveis dos bens
juridicos podem ser qualificadas como socialmente adequadas”.’

E o que podemos ilustrar com a tutela penal da Aonra, que vé a sua frag-
mentaridade particularmente acentuada quando a lesdo ocorre no contexto de
determinados subsistemas ou institui¢ées. Isto é, naquelas instituicdes que, para
além de servirem alguns dos valores supremos da sociedade democratica ¢ do
Estado de Direito, se caracterizam outrossim pela circunstéincia de o seu desem-
penho normal s6 ser possivel a custa da intensidade e frequéncia da conflituali-
dade com a honra.

Citem-se, por exemplo, a imprensa livre, o debate politico democritico,
a liberdade de criagdo artistica e de expressdo da opinido ou de critica, a liberda-
de de defesa de um arguido em processo penal. Tudo institui¢des que pressu-
pdem uma linguagem viva e cortante, por vezes mesmo violenta ou contunden-
te. E que resultariam irremediavelmente paralisadas se os seus agentes vivessem
permanentemente sob a ameaga de estar j4 com um pé na prisio ou tivessem que
recorrer sistematicamente 2 autocensura e 4 passividade. Tudo apontando, as-
sim, para que estes agentes gozem de um limiar particularmente elevado de to-
lerdncia na direcgdo das ofensas & honra. Nao merecendo, por isso, o estigma da
ilicitude penal nem as reac¢Ges criminals muitos comportamentos que seriam

seguramente puniveis se praticados nos espagos normais da vida.* E isto sem

9. DOLLING (como nan. 4), pp. 57 ss.

10. O queficaditovale, noutra direcgio, para os atentados a honra no contexto do que os auto-
res alemies designam por “engeren Familienkreis” Também aqui o propésito de preservar a esfera
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curar, por ora, de saber quando aquela toleréncia se actualiza a nivel do tipo ou
em sede de justificagio, obrigando mesmo o legislador a pér de pé especificas
causas de justificagdo, como a chamada prossecugdo de interesses legitimos.

O que se adianta para a honra pode, em geral e por identidade de razées,
sustentar-se em relagdo a outros bens juridicos marcados por igual e irredutivel
“vinculagdo social” M Isto ¢, os bens juridicos — como a palavra, a imagem, a
privacidadelintimidade, a liberdade — que a semelhanga da honra, se realizam e
exprimem na comunicagio intersubjectiva e estdo permanentemente expostos
ao “contacto social”. E estdo, por isso, sujeitos a sacrificios que ndo podem levar,
$6 por si e invariavelmente, 4 punigo dos agentes. Sob pena de silenciamento da
comunicagio entre as pessoas e de redugio da sociedade a um conglomerado de
monadas tdo solidérias entre si como as areias no deserto.

Poderiamos buscar uma ligdo de algum modo convergente no regime
juridico-penal das intervengées médico-cirdrgicas. Também elas configurando um
subsistema social que postula uma reinterpretagio do sentido e alcance do con-
ceito de integridade fisica como bem juridico tipico. E, por vias disso, a ditar a
exclusio da drea de tutela tipica de leses ou invasdes que noutros contextos ca-

beria qualificar como ofensas corporais tipicas.

III. Desporto e sociedade. A li¢do da sociologia

8. Uma adequada equacionagio dos problemas juridicos — e particular-
mente juridico-criminais — enunciados reclama uma aproximagio previa i pro-

pria realidade do desporto, aos seus especificos valores e sentidos e 2 sua relagio

familiar como um espago de conversa e didlogo livres leva 2 legitimagio de sacrificios mais ou
menos relevantes da honra.

11. Sobreo conceito,alcance e implicagdes pratico-juridicas, ESER, Wahrnehmung berechtigter
Interessen ais allgemeiner Rechrfertigungsgrund, 1969, passim; TH. LENCKNER, “Die Wahrnehmung
berechtigter Interessen, ein ‘ibergesetzlicher’ Rechtfertigungsgrund?”, Geddcht nisschrift-Noll,
1984, pp. 243 ss.; C. ANDRADE, Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal Uma Perspectiva
Juridico-Criminal, 1996, pp. 31 ss., € passim.
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com o sistema social. A este propésito, ndo cremos que se tenham alterado sig-
nificativamente os “supostos bésicos subjacentes” sobre que, j4 em 1990,
assentimos a nossa reflexio. Temos fundamentalmente em vista um conjunto
de enunciados tedricos, no essencial consonantes com aligio convergente de todos
quantos — maxime do lado da sociologia, da antropologia, da psicandlise e da teoria
da cultura e da civilizagio — vém pondo em evidéncia o significado e as fungdes
de que o desporto pode fundadamente reivindicar-se no estadio actual da mar-
cha da civilizagdo. Uma imagem das coisas a que os desenvolvimentos entretan-
to registados apenas terdo avivado os tragos.

No plano estritamente fenomenolégico avulta sobremaneira o que Cailat
expressivamente designa por “desportivizagio do planeta”.’?E € assim tanto no
plano individual e microssociolégico como no plano macrossociolégico, nacio-
nal, transnacional e mesmo planetério. Praticado pelos atletas e observado pelos
espectadores, o desporto ¢ transmitido pelos mais poderosos meios de comuni-
cagio de massas, impondo a sua presenga em todos os espagos do quotidiano.
Desde os circulos mais fechados da reserva familiar, aos espagos publicos e aber-
tos, passando por espagos semi-publicos como a escola, a empresa, etc. Navida
desencantada e secularizada das nossas sociedades o desporto veio polarizar
encantamentos. E ocupar uma parte significativa do espago deixado pelo sa-
grado e pela religido, uma instituigdo e uma experiéncia de que o desporto, é em
boa medida, sucedineo e com a qual mantém, em qualquer caso, significa-
tivos momentos de comunicabilidade. Como Weis assinala, “a religizo e o
desporto sdo institui¢bes que tém (em comum) momentos de acgio altamente
ritualizados”. Como tais, “elas podem render-se nas suas fungoes, completar-se

¢ sobrepor-se”."®

12. Apud LEAL AMADO, Vinculagdo versus Liberdade. Processo de Constituigio e Extingdo da Rela-
¢do Laborai do Praticante Desportive, 2002, p. 27.

13. K. WEIs, “Sportuno Religion. Sportals soziale Institutionim Dreieck zwischen Zivilreligion,
Ersatzreligion uno kérperlich erlebter Religion”, in: J. WINKLER/K WEIs (Herausg), Soziologie
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Por seu turno, ndo serd arriscado acreditar que o desporto se antecipou
claramente na criagio de eventos e de vivéncias préprias do que hoje se sinaliza
com o termo ¢ o conceito de globalizagio. Antes da globalizagdo econémica e
tecnolégico-comunicacional,ja o desporto— particularmente o movimento olim-
pico e os campeonatos mundiais de futebol ~ tinha convertido o planeta numa
aldeia global. Isto é: tinha posto milhdes de homens dispersos por todos os con-
tinentes, a viver as mesmas emogdes, a partilharem os mesmos sentidos e a cele-
brar os mesmos valores e 2 mesma constelagio de heréis, situados algures entre
oshumanos e os deuses. Uma realidade que conheceu umaexpressio paradigma-
tica na Europa do ultimo meio século: a Europa filha da guerra e das revoluges,
esquizofrénica e retalhada por cortinas de ferro e permanentemente exposta a
ameaga do holocausto nuclear. De qualquer forma, uma Europa que foi encon-
trando no calenddrio das tagas e dos campeonatos europeus a oportunidade para
a celebragdo mais ou menos intuitiva, mais ou menos reflectida de umaalma (co-
mum) que persistia una para além do corpo retalhado. Ao nivel do discurso for-
mal e das “fungdes manifestas”, as competi¢des europeias valiam como tgpos pri-
vilegiados da “luta de sistemas” e, por isso, como manifesta¢oes de conflito. Mas
ao nivel das “fungdes latentes” elas exaltavam e alimentavam o comum, preser-
vando um espago irredutivel de consenso.

Compreende-se, de resto, que seja assim. Acolhendo-nos a teoria da di-
ferenciagdo social de Luhmann, o desporto configura no contexto da sociedade
moderna um subsistema auténomo. Ele goza da autonomia que lhe advém da
autorreferéncia de um especifico “cédigo bindrio”, que tem como pontos polares

de orientagdo ganhar/perder ou vitéria/derrota.” Organizado em torno desta

des Sports, 1995, p. 127 Para uma referéncia mais aturada aos momentos de comunicabilidade
formal, ritual e sobretudo funcional entre areligidio e o desporto, por todos, WEIS, 4. ciz., passim.

14. Sobre ateoriado“bindre Codierung” como critério e fundamento de autorreferréncia e au-

tonomia de um subsistema, cf. de LUBMANN, sobretudo Okologische Kommunikation, 1986, pp.
75 ss. Na mesma linha e especificamente para o desporto, U. SCHINIANK, “Die Autonomie des
Sports in der modernen Gesellschaft”, in: WINKLER/WEIS (como na n. 13}, pp. 59 ss.
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especifica “codificagio bindria”, o desporto opera uma decisiva redugdo da com-
plexidade, tanto ao nivel dos sentidos e dos valores como dos critérios e da pré-
pria linguagem. O desporto comunica a todos (praticantes, espectadores, pibli-
co em geral) um sentido de objectividade, racionalidade, igualdade de oportuni-
dades e induz um sentimento generalizado de pertenga e de igualdade. “No des-
porto — precisa Weis — produzem-se sentidos, reduz-se a complexidade e repre-
senta-se com uma clareza tnica, um mundo sagrado e ideal de prestacdes e de
recompensas. Acredita-se que aqui se cumprem integralmente os principios da
objectividade, igualdade de oportunidades, mensurabilidade, comparagio, com-
preensio generalizada das prestagoes, transparéncia das diferencas entre presta-
¢oes e consequentes classificagdes”.”® As praticas desportivas sao marcadas pela
alea quanto ao desfecho final. O que se, por um lado, empresta legitimagio ao
desporto, ¥ por outro lado generaliza a “certeza” de que qualquer atleta, qualquer
equipapode ganhar, independentemente das condicionantes de ordem econémica
ou politica.”

No desporto realiza-se assim o anti-Babel. O desporto €, na observagao

de Schild, “um mundo facilmente compreensivel. As suas regras sdo claras e tor-

15. WEIS (como na n. 13), p. 130.
16. Desenvolvidamente, LUHMANN, Legitimation durch Verfabren, 1968, pp. 27 ss.

17. Sobreainterpenetragio do desporto comoutros subsistemas auténomos como a economia
(quem tem mais dinheiro pode comprar os melhores atletas e ganhar mais vezes) ou a po/iticac as
virtualidades do desporto para, apesar de tudo, preservar a sua autonomia, SCHIMANK (como na
n.14),pp.62 ss. Comojana primeira metade doséculo passado assinalava entre nés S1Lvio LiMa,
haumagrande diferenga entre os jogos medievais e o desporto moderno. Osprimeiros eram apenas
“exercicios de nobres, para nobres e gozados por nobres”. Diferentemente, o “desporto actual,
contribuindo para o maior contacto e 2 maior penetragio das c/asses sociais, apresenta-se como
potente factor educativo, nio s6 nacional como até internacional. Ainda aqui o papel democra-
tizante euniversalista do desporto ¢ eloquentissimo: a selecgio nos jogos olimpicos opera-se entre
centenas de concorrentes de vérias patrias, quer dizer, os elementos rcicos e nacionais nio sao
distribuidos, valorativamente, como titulos positivos ou negativos”. Por ser assim, os campedes
“tanto podem ser portugueses como austriacos, tanto argentérios como proletarios, tanto budis-
tas como catélicos romanos, tanto dolicocéfalos como braquicéfalos, tanto arianos como semitas,
tanto aristocratas como plebeus”. SILVIO LiMA, Ensaios sobre o Desporto, 1937, pp. 10ss.
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nam o evento desportivo ficil de acompanhar, imprimindo-lhe uma transpa-
réncia que o mundo do trabalho ou avida politica niao podem, nem sequer apro-
ximadamente, oferecer. A sua linguagem estd circunscrita a um nimero muito
limitado de simbolos constituindo, assim, um meio ideal de comunicagio. O que
explica que alguns acontecimentos desportivos sejam mais conhecidos do que
os sucessos davida politica, nacional ouinternacional”.’ Paraalém disso, os even-
tos desportivos respondem cabalmente as exigéncias e necessidades de uma so-
ciedade “4vida de informagio”. Nada mais facil de conhecer e transmitir a velo-
cidade dos segundos do que as noticias sobre os acontecimentos desportivos, “os
seus resultados, golos € pontos, os tempos e as distincias, as classificagdes € as
medalhas”.?

9. A autonomia do desporto manifesta-se e actualiza-se fanto na direccao
do sistema social e dos seus subsistemas como na direcgdo dos sistemas pessoats, isto é, dos
individuos que o suportam e, particularmente, dos praticantes.

O desporto distribui pelos seus participantes um conjunto diferenciado
de papéis, marcados pela abstracgdo, objectivizagio € generalizagao das expecta-
tivas (normativas). Como sucede com outras institui¢cdes, também aqui “os
comportamentos estdo organizados segundo papéis sociais, que os respectivos
portadores sentem como uma obrigagio (Pflich) ouum cargo (4m¢): desportista,
treinador, preparador fisico, manager, colaborador, amador, com um “cargo” es-
pecifico nas uniées ou federagoes, funciondrios internacionais ou presidentes de
ligas desportivas ou comités olimpicos”.°

Isto reduz grandemente as possibilidades de o individuo intervir “pessoal -
mente”, concretizando sentidos e introduzindo modelos préprios de acgdo. Os

modelos de acgio, radicados nos esteredtipos e nas expectativas subjectivizadas

18. W.ScHILD (comonan.3),p.471.
19. WEIS (como na n. 13), p. 130.
20. Ibidem,p.131.
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por um quase infinito “outro significante”, tornam-se progressivamente mais
cogentes. Cada vez sobrando menos campo para as alternativas e a contingéncia
individualmente induzidas. Como ficouanunciado, as coisas sdo particularmente
nitidas do lado do praticante. “A sua vontade e iniciativa sdo secundrias. Sao os
treinadores, a tactica, os espectadores, os massmedia e o dinheiro que 0s moti-
varm, isto €, os teleguiam como a um autémato” (Schild).* E tudo sob o envolvi-
mento duma paraliturgia que tudo antecipa e prescreve. Desde a combinagio das
cores da indumentdria, a ceriménia de entrada em campo e de apresentagio, o
siléncio ritual que precede o inicio do jogo, as cangdes que se entoam, até & ex-
plosio que sublinha e celebra, v. g, um golo. Paraliturgia a que a presenca dos
simbolos nacionais — bandeira e hino nacional — empresta uma erga particular-
mente reforcada.

Numa convergente aproximagio de fundo filoséfico-hermenéutico, tam-
bém Gadamer pde a tonica na des-subjectivizagio individual do desporto, face 4
subjectivizagio pelo préprio desporto. Com o consequente “primado dojogo sobre
a consciéncia do jogador”. O desporto ganha assim uma realidade prépria, e um
sentidoauténomo, independente da consciéncia dos sujeitos individuais que nele
intervém. Em sintese, “o jogo torna-se dono dos jogadores” >

Também o comportamento dos préprios espectadores e sobretudo dos
que frequentam os campos desportivos, como os que se reinem num estidio de
futebol, esta longe de ficar imune ao peso e & cogéncia dos modelos estabeleci-
dos de conduta. Também aqui se faz sentir aquele peso do espago e duma atmos-

fera densificada de simbolos, que a sociologia do espago — e particularmente do

21. ScHILD (como na n. 3), p. 468.

22. H.GADAMER, Verdadymétods, 1977, pp. 145 ss. De acordo com outras e expressivas formu-

lagdes doautor: “o sujeito do jogo ndo sio os jogadores que apenas relevam para que, através de-
les, 0 jogo aceda A manifestacdo” (p. 145). Ainda: “tudo isto permite destacar uma caracteristica
essencial do modo como a esséncia do jogo se reflecte no comportamento ludico: todo o jogar é
um ser jogado. A atracgio do jogo, o fascinio que exerce, consiste precisamente no facto de ojogo
se tornar dono dos jogadores” (p. 149).
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espaco religioso, judicidrio e desportivo —vem pondo a descoberto. E que, como
Weis recorda, “os espagos para celebrar acgées relacionadas com o desporto e a
religido tém muita coisa em comum”.? Segundo o autor, “também a atmosfera
do campo desportivo ou do estddio vive de ‘valéncias’ totalizantes oude linhas de
forga que sfo adscritas a espagos carregados de simbolismo bem como aos com-
portamentos portadores dos simbolos. Isto aplica-se ndo s6 aos praticantes activos
mas também aos espectadores e particularmente aos fis que se envolvem em
manifestacdes de violéncia”. De resto, o espago € determinante para a continui-
dade eidentidade dos grupos de fas que raramente se encontram e por vezes nem
sequer se conhecem fora dele.”*

10. Como institui¢io, o desporto projecta a sua autonomia na especifici-
dade dos pertinentes ordenamentos normativos. Distribuindo papeis e
adscrevendo expectativas, o desporto prescreve igualmente as normas de con-
duta, indispenséveis para a concretizagio do pertinente cédigo de vitéria. Dai a
densificagdo de normas que comandam a organizago e a prética do desporto,
num grau que nio encontra facilmente paralelo em qualquer outro subsistema
da sociedade. Como de vérios lados se acentua,® a norma (regra ou lei) € essen-
cial ao desporto, j4 que nio se pode imaginar desporto sem leis.

No ordenamento normativo do desporto avultam sobretudo as chama-
das “leis do jogo” ou “normas técnicas”. Trata-se fundamentalmente de normas
que definem os termos e a condi¢ées a que deve obedecer a pritica desportiva
parase poder chegar validamente a vitéria. Trata-se, em qualquer caso, de regras
técnicas, em geral acompanhadas de referéncias mais ou menos expostas a “éti-
ca” desportiva, as exigéncias do fair play ou aos valores do espirito olimpico. Dada
a sua natureza, estas normas, emanadas das préprias autoridades desportivas,

obedecem em primeira linha ao c6digo que d4 autonomia ao desporto e aos pro-

23. WEIS (como nan. 13),p. 146.
24. Idem,ibidem.
25. Portodos, LEAL AMADO (comonan. 12),pp. 19 ss.
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gramas da sua concretizacio. Nio pode, por isso, esperar-se que elas se orientem
primariamente pelos valores ou interesses de outros ordenamentos ou subsiste-
mas e particularmente o subsistema direito, aqui tomado no sentido estrito de
ordenamento juridico emanado do e subjectivado pelo Estado. Isto ao invés do
que acontece com as “regras técnicas” de outros subsistemas. Como é paradig-
maticamente o caso das normas que disciplinam o trifego rodoviirio,
inquestionavemente votadas 4 tutela — mais ou menos préxima; mais ou menos
remota — dos valores nucleares protegidos pelo sistema juridico estadual, par-
ticularmente a vida, a integridade fisica e o patriménio dos participantes na cir-
culaggo rodovidria.

Como facilmente se representard, a assimetria entre as “leis do jogo” e as
normas do direito estadual, e particularmente o direito penal, deixa antever a
possibilidade de valoragdes igualmente diferenciadas ao nivel do ilicito e das
sangdes aplicaveis. De forma sincopada e antecipando razdes: a violagio das leis
do jogo e a consequente frustragdo do espirito do jogo e da fairness desportiva
determinardo sempre a reac¢iio das pertinentes instincias de controlo e a aplica-
¢io das sang¢des (desportivas) correspondentes; mas bem pode suceder que, ao
mesmo tempo, aquela especifica manifestacio de ilicito ndo atinja necessariamente
o limiar do ilicito penal nem desencadeie a aplicagio das reacgdes criminais.®

11. Por seu turno, sio multiplas — embora nem todas igualmente expos-
tas — as fungées do desporto para o funcionamento, equilibrio e estabiliza¢io do
sistema social. A ponto de nio poder seguramente levar-se 4 conta de exagero a
crenga de que Mliinzberg se faz ecoao sustentar que o desporto “se converteu numa
dimensio tao evidente da civilizagio e da cultura que a sua auséncia da vida con-

temporinea €, pura e simplesmente, inimaginavel”.?’

26. Neste sentido, C. RoXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Bd. 1, 3. Aufl., 1997, p. 926; H.
KAUFMANN (como na n. 7), p. 212; D. ROSSNER (como na n. 8), p. 324. Sobre o tema infra.

27. W.MUNZBERG, Verbalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, 1966,
p-277.

Direito Penal 147




Manuel da Costa Andrade

Como instituigio social, o desporto estd em conexdo e interacgio com
outras institui¢ées nucleares da sociedade. “No contexto da mudancga social e —a
ela associada — da perda de fungdes de outras instituigoes (. g., familia, es-
cola, igreja), sdo hoje cometidas ao desporto muitas fun¢bes que antes de-
viam ser cumpridas por outras institui¢des. O desporto deve contribuir para
a satide publica, a moral e a disciplina, a educagio e formacio do caricter, pro-
mover o comportamento socialmente correcto e estimular o comércio e 0 orgu-
lho nacional”.?

Num enunciado necessariamente descontinuo, o desporto desempenha
uma importante fungio de estabilizagio do sistema, de socializagio e de indugio
de conformismo. Para além de se desdobrar numa estreitissima malha de “leis” e
regulamentos, a disciplina do desporto caracteriza-se pela “quase-perfeigio” das
suas normas, tendencialmente aplicadas sem cifras negras dignas de registo (sic).
A suaviolagio desencadeia um processo imediato de sancionamento, efectivado
no terreno de jogo por drbitros ou juizes que decidem directamente sobre a
infracgdo. A experiéncia do desporto induz em todos — praticantes, espectadores
¢ ptiblico em geral — um sentido de legalidade, de disciplina e de comportamen-
to conformista.”

A interpenetracio entre o sistema social e o desporto —“a sociedade mo-
dela o desporto e reflecte-se nele” (Weis) —leva o desporto a interiorizar a com-
plexidade da sociedade ¢ assumir multas das caracteristicas daquele sisterna-
ambiente. De um certo ponto de vista, o deporto (sic) emerge mesmo como a

expressdo mais decantada da sociedade burguesa e liberal, reivindicando-se a

28. WEIs (como nan.13),p.132, e passim. No mesmo sentido, SCHILD (como na 1. 3), pp. 469 ss.

29. Desenvolvidamente, SCHILD (como nan. 3), p.469. Na linha do exposto no texto, ndo serd
impertinente a proposta subscrita por ROSSNER no sentido de se explorarem as virtualidades
ressocializadoras do desporto no contexto penitencidrio, particularmente em relagio aos jovens
delinquentes. Isto porquanto, sustenta o autor, “as finalidades do desporto e da ressocializagio
sdo em boa medida sobreponiveis”. D. ROssNER, “Resozializierung durch Sport im
Jugendstrafvollzug”, Fesuchrift-Béhm, 1999, pp. 453 ss.
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justo titulo dos principios e dos valores arquetipicos daquele modelo de organi-
zagio social e politica: igualdade, liberdade, concorréncia e igualdade de opor-
tunidades, todos podendo aceder aos seus goals supremos. A par disto, o sacri-
ficio a outro dos mandamentos do espirito capitalista, a procura agénica do
sucesso a todo o custo. Por vias disso, é que a exceléncia e estética da prestagio
conta cada vez menos do que o resultado. “Néo é o bom jogo que conta, mas os
golos” (Weis).

A comunicabilidade com o capitalismo resulta ainda mais exposta na cir-
cunsténcia de o sucesso ndo se aferir apenas —e cada vez o € menos — em termos
desportivos. A tendéncia é pelo contririo para a submissdo do desporto a 16gica
mais pura do mercado: mercado para que produz e onde transacciona o seu pré-
prio produto, o especticulo. Nada, por isso, mais natural do que a propensio do
desporto para se organizar e funcionar em termos empresariais, com os pré-
prios atletas reduzidos & categoria de “activos” econémicos e com os titulos
transaccionados nos mercados bolsistas.

A ja assinalada proximidade entre o desporto e a religido volta a aflorar
no tépico da funcionalidade politico-ideoldgica. A semelhanga da religido, tam-
bém o desporto se mostra particularmente exposto ao aproveitamento politico.
Como Luhmann observa, o desporto, em si mesmo inconcilidvel com qualquer
ideologia, pode ser obviamente utilizado por todas.*® Nem é preciso para o de-
monstrar convocar manifestagdes tio extremadas como os Jogos Olimpicos de
1936 (Berlim). Ou a experiéncia da guerra fria durante a qual os sucessos des-
portivos foram sistematicamente invocados como credenciais privilegiadas da
“luta de sistemas”, exercicio que terd conhecido na DDR a sua expressdo exaspe-
rada. O panorama persiste inalterado — pese embora a maior discrigdo das cores
e a menor exuberincia dos gestos — no contexto da mais estabilizada das demo-

cracias. Também ai é constante e incontorndvel a tentagdo dos politicos para

30. N.LUHMANN, Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeiner Theorie,1984,p.337.
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buscarem nos eventos desportivos um precioso e disputado suplemento de legi-
timagio.’!

12. Como deixdmos antecipado, a interpenetragdo do desporto com o
sistema social e a pletora de fungdes sistémico-sociais que lhe cabe assegurar
nio prejudicam, antes pressupdem, a autonomia do desporto. Além do mais por-
quanto o desporto s6 pode cumprir aquelas fungdes se preservar a sua autono-
mia sistémica. Importa, de resto, acentuar outro e significativo lado das rela-
¢oes entre o desporto e a sociedade, relagdes marcadas pela ambivaléncia e, por
150, a justo titulo apodadas como relagdes de “natureza paradoxal” (Ingham/
Bloy).* Resumidamente e como noutra sede assinaldmos, o desporto sé pode
assegurar as suas funcdes sistémico-sociais “auto-organizando-se segundo
modelos auténomos e em obediéncia a uma mitologia e simbologia especi-
ficas que convertem o desporto numa contra-sociedade”.** O que empresta
ao desporto um lastroirredutivel de atavismo e o coloca em contra-ciclo com
a marcha do processo civilizacional e do progresso tecnolégico é a sua
conatural vinculagio ao corpo, as emogdes que o corpo desperta, ao simbo-
los de que é portador e aos sentidos que produz. Na sua expressio mais sim-
ples, “o desporto é uma acgio social experimentada através do corpo (kérperlich
erlebtes) e com significado simbélico”.** Na formulagio convergente de
Luhmann, o desporto “legitima o comportamento para o proprio corpo através
do sentido do mesmo corpo, ndo isento, é certo de ascese mas no fundo valendo

como antitese da ascese, isto ¢, ndo negativa, mas positivamente. E fi-lo sem

31. Como,a propésito, recorda DONATSCH, na final do campeonato do mundo de futebol de
1990(Roma) entre a Argentina e a Alemanha Federal, estavam presentes, entre outros, politicos
como o Presidente daRepublicade Itdlia, o Presidente e o Chanceler Federal acompanhados de
uma dezena de Ministros, a Presidente da Assembleia Popular da RDA, etc. DONNATSCH
(como nan. 3),p. 405.

32. Apud SCHILD (como na n. 3), p. 469.
33. C.ANDRADE (como nan.1),p.316.
34. Wes (como nan. 13),p. 129.
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dependéncia de dominios de sentido (Sinndomdinen) de qualquer outra prove-
niéncia”.

Recorda-se que, na esteira, ©. g., de N. Elias, o “processo de civilizagio”
vem sendo interpretado e descrito como implicando infer alia a dissolugio da
anterior unidade entre a socialidade e a “corporeidade”. Sob o impulso de gene-
ralizados e crescentes sentimentos colectivos de pudor e de vergonha, o corpo e
os processos corporais foram abandonando os espagos publicos, refugiando-se
nas dreas de privacidade. E com eles todas as emogbes e sentidos vivenciados
através do corpo ou a ele associados. Um processo que teve como reverso a emer-
géncia de uma sociedade esquizofrénica, irreconciliavelmente dividida entre o
publico — objectivo, neutral, racional, funcional, asséptico de emogdes — e o pri-
vado onde se foram acantonando todos os encantamentos (religido, emogdes,
sexualidade, etc.) em fuga da sociedade “desencantada” (Max Weber). Este pro-
cesso tem sido reforgado pelos crescentes desenvolvimentos tecnolégicos, todos,
emgeral, convergindo no sentido de dispensar cada vez mais o corpo. Atéaguerra
se faz cada vez menos i custa do corpo.*

“Face ao frio prosaismo programado do quotidiano”, o desporto emerge
como expressio ¢ celebragio ritualizada do corpo. E certo que “o progresso pre-
cisa cada vez menos do corpo. Mas nds, homens, precisamos cada vez mais dele,
para termos experiéncia de n6s préprios. E porque, apesar de toda a repressao do
corpo, o nossosere anossaidentidade(...) se definem necessariamente pelo nosso
corpo, aqueles processos acabam por trazer consigo correntes de sentido contré-
rio. Na consciéncia da saide, no desporto e na moda redescobriu-se o corpo, facto

que viria a explodir no doom de movimentos de culturalismo em torno do corpo”.”’

35. LUHMANN (como nan. 30), p. 337.

36. Paraunma (sic)sintese neste sentido, WEIS (como nan. 13), pp. 142 ss. Paraumareferéncia
mais desenvolvida,N. Evias, Der Prozess der Zivilisation, 1976, TH.LUCKMANN, The invisible Religion,
1967; RITTNER, “Sport, Bediirfnisstruktur und sozialer Wandel”, Stadion, 1976, pp 159 ss.

37. WEIs (como na n. 13), p. 145.
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O desporto vem de algum modo superar a esquizofrenia da modernida-
de, permitindo reviver e ritualizar i luz do dia a expressio do corpo e do contacto
corporal, a emotividade, mesmo a intimidade, que o processo de civilizagio ex-
pulsara da publicidade e remetera para a invisibilidade da esfera privada. E neste
sentido que, fundada e expressivamente, fala Rittner de umaatavica temporalidade
assimétricaentre o sistema social e o desporto. Um conceito que permite a Schild
adiantar a ideia de que “o desporto dé expressio a recordagio colectiva de uma
sociedade passada, corporal, imediata e espontanea”.*®
IV. Uma via indutiva de aproximagio: a partir das solu-

¢Oes pratico-juridicas

13. O percurso feito permitiu-nos, por um lado, sinalizar o sentido € a
funcio do desporto no contexto da sociedade moderna e situi-lo como um
(sub)sistema auténomo. Tanto face ao sistema social como ao sistema individual
do participante, se bem que numa estreita relagio de interpenetragio com ambos os
sisternas-ambiente. De qualquer forma, o desporto emerge face ao praticante como
um sistema animado por uma légica autorreferente que em boa parte se afirma a
custa da autonomia do desportista individual. Uma compreensio das coisas que nio
deve ser desatendida pelo sistema juridico, e particularmente pelo subsistema
direito penal, na hora de pér de pé o ordenamento juridico-penal do desporto.
Por outro lado e complementarmente, foi-nos igualmente possivel referenciar e
sustentar o enunciado — fictico e normativo — segundo o qual o limiar da digni-
dade penal - e reversamente da tolerabilidade juridico-penal - se situa aqui a um

nivel mais elevado do que sucede nos demais dominios da vida social, em geral.

38. ScHILD (como nan. 3),p.270. Sobre a agressividade como outro fopes em que se reflecte a
assinalada“semporalidade assimétrica”, SCHILD, pp. 475 ss. Também deste lado o desporto emerge
como contra-sociedade. Enquanto o Estadose louva e se reivindica do monopélio do uso legitimo
dafor¢a,averdade é que aagressividade e avioléncia tém presenca assegurada no desporto, onde
gozam do “estatuto de uma certa normalidade” (RITTNER).
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‘Tendo estes fopoi como supostos bsicos subjacentes,importa agora afron-
tar directamente os problemas normativos e doutrinais que deiximos enuncia-
dos. Que sio, recorda-se, fundamentalmente dois, se bem que complementares
e intimamente imbricados entre si e cuja prioridade 16gica, normoldgica e
dogmitica ndo resulta prima facie liquida. Trata-se, concretamente, de definir,
com o Tigor e a seguranga possiveis, a linha por onde passa a fronteira entre a tolerabi-
lidade e aintolerabilidade juridico-penal daslesées ocorridas no desportfo. E, paraalém
disso, referenciar as figuras ou institutos da doutrina penal capazes de assegurar o
adequado enquadramento dogmdtico aquelas solugdes normativas. Trata-se, em sin-
tese, de separar as dguas entre o licito e o ilicito e de dar arrumagio dogmdtica a
separagio.

A fidelidade aos canones e injun¢des metodolégicas da doutrina penal,
como ciéncia e sistema dogmatico, sugere naturalmente uma via de aproxima-
¢do de pendor privilegiadamente dedutivo. Nesta linha, deveria partir-se das
diferentes figuras dogmdticas e do exame dos principios que as enformam, para
se chegar as solugdes prético-juridicas que elas podem ou nio suportar. A expe-
riéncia da doutrina e da praxis jurisprudencial no dominio do desporto parece,
porém, aconselhar uma alternativa de pendor indutivo: partir do quadro das solu-
ges em geral tidas como correctas para, num segundo momento, curar de identificar o
seu mais adequado enquadramento dogmatico. E que, se bem vemos as coisas, mais
do que as solugdes pratico-juridicas (em geral) tidas como correctas, sdo sobre-
tudo os problemas de categorizagao dogmitica que alimentam as controvérsias.

14. Como o mais descomprometido relance sobre o panorama doutrinal
e jurisprudencial deixa a descoberto, a verdade € que quanto as solugdes prético-
juridicas j4 foram sustentadas as mais diversificadas solugdes: desde as que es-
treitam decididamente o campo das lesdes legitimas até as que o alargam
extremadamente. De igual modo, ji foi invocado um larguissimo espectro de
alternativas doutrinais. A comegar pela cldssica e porventura ainda majoritdria

doutrina do consentimento. Tanto na versio tradicional (consentimento na acgdo e

Direito Penal 153




Manuel da Costa Andrade

no resultado) como na versdo alternativa, e hoje maioritdria, de consentimento
na acgdo ou no risco (Schaffstein, Hansen, Hirsch) ou nas formulag6es mais re-
centes como o consentimento ndo final (unfinale Einwilligung) de Jakobs. Uma
doutrina que conhece hoje a concorréncia de novas construgdes ou figuras como:
rechtsfreie Raum (Schild); risco permitido (Eser); adequagio social (Zipfou Délling);
“dever de cuidado adequado i competicio (wettkampfadiquat Sorgfaltsmasstab)”
(Réssner); “rendincia ou abandono do bem juridico (Rechtsguispreisgabe)”
(Ensthaler), ou “lesao de interesses (Interessenverletzung)” (Frisch), que ndo an-
dardolonge da heterocolocagio-em-risco-consentida(Niedermair).* Por outrolado,
j4 se procurou equacionar e superar os problemas tanto em sede de tipo, de ilicito
e de culpa, como em sede processual.®

Ora, 0 que se verifica é que nenhuma das construgdes doutrinais estd vin-
culada a um dado e especifico quadro de solugdes pratico-juridicas. Pelo contri-
rio, cada uma das alternativas dogmaticas revela a plasticidade bastante para, as
mios dos diferentes autores, oferecer suporte e enquadramento as mais centri-
fugas e diversificadas solugdes pragmdticas. Nio ¢, pois, pelo lado das solugdes
praticas que mediatizam que as alternativas doutrinais se mostram mais ou me-
nos problemaiticas. Onde as coisas se decidem é em sede de pertinéncia e consis-

téncia sistemdtica e dogmdtica. Por ser manifesto que, em matéria de desporto,

39. E ScHAFFSTEIN, “Handlungsunwertund Rechtfertigung bei den Fahrlissgikeitsdelikten”,
Festschrift-Welwl, 1974, pp. 557 ss.; G. HANSEN, Die Einwilligung des Veiletzten bei
Fabrlissigkeitstaten, in besonderen das bewusste Eingeben eines Risikos durch den Geschadigten, 1963,
passim; HIrsCH; LK, 11 (1994), Rn. 107 antes do § 32; JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil (2.
Aufl), 1991, pp. 250s. Deve recordar-se a diferenga introduzida, a0 menos ao nivel linguistico,
emrelagio a primeira edigio do manual (1983),onde JAKOBS utilizava a contraposigdo entre con-
sentimento imediato e consentimento mediato. Cf ainda SCHILD (como na n. 3), pp. 585 ss.; ESER
(como na n. 2), pp. 370 ss.; ZIPF (como na n. 2), pp. 80 ss.; DOLLING (como na n. 4), pp. 55 ss.;
ROSSNER (como na n. 8), pp. 321 ss.; ENSTHAER, Einwilligung und Rechtsgutspreisgabe beim
Jfabrlissigen Delike, 1983, pp. 23 ss., ¢ passim; W FRISCH, Das Fabrlassigkeitsdelikt und das Verbalten
des Verletzten, 1973, pp. 116 ss. Para uma referéncia mais desenvolvida s controvérsias sobre o
objecto do consentimento nos crimes negligentes e particularmente sobre as zeorias daacgioe as
teorias do risco, C. ANDRADE (como na n. 1), pp.312ss.

40. Para umasintese, DOLLING (como na n. 4), pp. 48 ss.
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qualquer construgio doutrinal acaba por oferecer aos que a subscrevem o apoio
para as solugdes que eles créem as mais acertadas.*

15.E 0 que bem ilustra a trajectéria doutrinal e jurisprudencial da tese do
consentimento, 3 conta da qual ja foram levados praticamente todos os quadros
de solugdes pritico-juridicas imaginéaveis € com curso mais ou menos recorrente
entre os autores € os tribunais. Bem podendo, sem exagero, sustentar-se que os
defensores da doutrina do consentimento acabam por entender cobertas pelo
consentimento do praticante desportivo todos os casos face aos quais conside-
ram indesejdvel a punigio do agente. O que explica que a fronteira entre a puni-
bilidade e impunidade oscile, com grande amplitude, entre os adeptos da dou-
trina.

Esta tendéncia para a dispersio de solugdes pratico-juridicas dos defen-
sores da doutrina do consentimento é particularmente potenciada pelas diver-
géncias a nivel do objecto do consentimento. E o que ndo cabe aqui rastrear de for-
ma esgotante. Sublinha-se apenas que dois autores que defendem aparentemente
amesma coisa—v. g.: 0 consentimento do desportista abrange apenas a actuagio
conforme s regras do jogo — estéo, na pratica, a defender coisas muito diferentes
se forem, respectivamente, adeptos de uma ou de outra das teorias do objecto do
consentimento.

Recorda-se, a propésito, que ha autores, e serdo hoje a maioria, que em
relagdo A negligéncia definem a acgio ou o risco — com exclus@o do resultado —
como objecto idéneo e exclusivo do consentimento. Isto a partir do axioma
dogmatico segundo o qual o ilicito negligente se define sobretudo, se nao mes-
mo exclusivamente, pelo desvalor de acgio.

Na sintese de Schaffstein, a quem ficou a dever-se uma das mais pene-
trantes e consistentes defesas desta tese, é o desvalor de acgfo, correspondente a

violagdo do dever de cuidado, que constitui o “verdadeiro nicleo do ilicito dos de-

41. Neste sentido, também DOLLING (como na n. 4), p. 46.
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litos negligentes”.”? S6 o desvalor de acgio assume, por isso, um “significado de
fundamentagio do ilicito”, néo sobrando para o desvalor de resultado “nenhum
significado constitutivo para a fundamentagio do ilicito”.* Por vias disso, o con-
sentimento tem apenas que reportar-se ao desvalor de ac¢io, sendo como tal
suficiente para determinar a legitimagio de todos os resultados (a morte inclui-
da) decorrentes da acgio ou do risco consentidos.

Como facilmente se representard, uma compreensio das coisas que alar-
ga 0 Ambito de justificagio a titulo de consentimento quando confrontada com
as posi¢cdes homologas dos defensores da pertinéncia do desvalor de resultado ao
objecto do consentimento. Além do mais, esta doutrina permite ultrapassar os
limites decorrentes da indisponibilidade dos bens juridicos coenvolvidos, como a
vida. Um limite que, ao contrério do que sucede nos crimes dolosos, nio tem,
segundo os adeptos da teoria da acgio ou do risco, qualquer significado em se
tratando de crimes negligentes.

Ja se sustentou, numa postura extremadamente restritiva que o consenti-
mento s6 cobre as lesbes corporais ou a morte causadas por acgdes conformes ds

regras do jogo.* Numa posi¢io gradativamente préxima e num circulo de raio ja

42. SCHAFFSTEIN (como na n. 39), p.559.
43. Idem,p.562.

44. Assim, por exemplo, P NoLL, Ubergesetzlic}.;e Rechtfertigungsgriinde, im besonderen die
Einwilligung des Verletzten, 1955, pp. 97 ss, e, mais recentemente, R. SCHMITT, “§226a StGB ist
tiberfliissig”, Geddchinisschrifi-Schréder,1978,p.270. Emsentido convergente, G. HANSEN (como
nan.39),p.83,edolado daentio RDA, ]. LECKsHAS/]. RENNENBERG, Strafrecht: A. T. Lebrbuch,
1976, p.421. Importa, para além disso, precisar que NOLL limita a eficicia justificativa do con-
sentimento as lesbes corporais ligeiras com exclusio daslesdes graves e damorte. Por considerar
que olesado ndo consentiu nelas, porquanto se as tivesse previsto, ele nio teria seguramente par-
ticipado no jogo. O que, acrescenta o autor, nio implica necessariamente a ilicitude, jd que ela
pode ser excluidaem sede de “elementos subjectivos do tipo”. Serd assim para todas as lesdes ne-
gligentes —com exclusio expressa das dolosas —ocorridas no respeito das regras, hipétese em que
nemsequerse pode falar de negligéncia. Emsintese, o respeito pelas regras afasta semprea licitude:
jainnominedo consentimento ji por falta de negligéncia. Movendo-se dolado da teoria do con-
sentimento norisco, refere, por seu turno HANSEN: “se o sentido do desporto estd em alcagar os
resultados desportivos na observéncia das correspondentes regras, entio o desportista individual
nio pode de maneira nenhuma estar de acordo como risco de violagdes negligentes das regras do
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ligeiramente maior, nio faltam vozes a alargar o consentimento aos casos de vio-
lagao negligente das regras do jogo. Excluidas ficardo apenas, para além das viola-
¢bes dolosas, as violagdes com negligéncia qualificada (negligéncia grosseira,
leichtfertig ou grob).* Este entendimento doutrinal mereceu o apoio de algumas
marcantes decisdes jurisprudenciais. Como o aresto do BayOLG de 03.08.61,*
segundo o qual, para além das lesSes em caso de actuagio conforme as regras do
jogo —entendidas “ndo apenas segundo o teor literal mas também segundo o seu
sentido”— o consentimento cobrird também aslesdes devidas a violages das regras
com negligéncia ligeira.”

Alargando mais o circulo, Mahling estende o consentimento ao que de-
signa pelo “risco do desporto (spor¢fiche Risiko)” ,que compreenderd todos os casos
de violagdo negligente das regras, incluidos os casos de negligéncia grave. Se-
gundo Mahling, o consentimento s6 ndo abarca, para além das viola¢des dolosas,
os casos de marcada e excepcional violéncia (Roeitsakte).*® O dmbito da justifi-
cagio a titulo de consentimento volta a conhecer um novo e significativo alarga-

mento as mios de Giinther. Reportando o consentimento 4 “situagdo de risco

jogo” (p.83).Isto sem deixar, contudo, de precisar que “o critério do dever de cuidado no desporto
ndo é o mesmo das outras relagdes sociais” (ibidem).

45. Assim,por exemplo, JESCHECK, que estende o consentimento as leses com negligéncialeve
(geringfiigig), mas exclui as violagdes dolosas e as grosseiramente negligentes (vorsatzlithe oder
grob fabrlissige Regelwidrigkeiten). Assim ainda em H.-H. JEscHECK/TH WEIGEND, Lebrbuch
des Strafrechts, 4. T,1996,p.51. Em sentido convergente, masalargando alegitimagio na direcgio
daslesdes corporais graves e mesmo da morte acoberto do consentimento na acgio, SCHAFFSTEIN
(como no n.39),p.564.

46. CL.NJW1961,pp.2.072 ss.

47. Oaresto do tribunal supremo da Baviera, precisa ainda que em caso de violagio das regras

com negligéncialigeira, ajustificagio nao depende dagravidade das lesdes provocadas, porquan-
to “agravidade das lesdes sofridas ndo releva”. No mesmo sentido, S/S/STREE, 26. Aufl. (2001),
§ 228, Rn. 16. Interessante também uma decisio do ano anterior (8-11-60) do mesmo tribunal
superior da Baviera, que mantém a mesma solugo — consentimento nas lesdes resultantes da
actuagdo conforme com as regras— mas agora apelando expressamente para a ideia de consenti-
mento na acgdo perigosa. Cf. JR 1961, pp. 72 ss.

48. G.MAHLING, Die strafrechtliche Behandlung von Sportverletzungen, 1940, pp. 68 ss.
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(Gefiihrdungslage) criada pela participagao num evento desportivo, o autor sus-
tenta que a sua eficicia justificativa se estende as lesdes que resultam das préprias
“faltas intencionais”. Porque, em desportos como o futebol, também elas per-
tencem “aos riscos com cuja realizagio o praticante desportivo tem (muss) de
contar”.*

Esta tendéncia para maximizar o alcance justificativo do consentimento
e a suposta plasticidade da figura levaram ji a solugbes exasperadas como a sus-
tentada por Mehl, segundo o qual: “o 4mbito do consentimento declarado pelo
desportista tem de ser, em todos os casos tdo grande que garanta a prética da
modalidade sem atritos”.

16. O quadro nio ¢ significativamente outro do lado das alternativas a
doutrina do consentimento. Como acontece, por exemplo, com a doutrina da
adequagio social, sustentada, por exemplo, por Zipf e por Délling, se bem que
com ambitos sensivelmente diferenciados.

Zipf limita a eficdcia (exclusiva do tipo) da adequagdo social as lesoes
produzidas com a observancia das regras do jogo ou, no méaximo, as lesoes cau-
sadas pelas violagdes das regras com negligéncia ligeira. Na formulagio do au-

tor: “a fronteira entre o que ¢ socialmente adequado no desporto ndo passa entre

49. H.-L.GUNTHER, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschluss, 1983, p. 350. Em senti-
do substancialmente idéntico, HORN, SK(1983), § 226a,Rn. 22, segundo o qual o desportistada
o consentimento para as violagdes das regras para as quais as leis desportivas prevéem sangbes
adequadas como: grande penalidade, cartio amarelo ouadmoestagiao (sic) (no boxe). Sendo certo
que o determinante para tanto ndo éadecisio in actudo arbitro, mas ojuizo objectivo e distancia-
dodas “massgebende Fachkreise”. Estas acgoesjustificadas pelo consentimento, “néo sio puniveis
subspecielesdes corporais, mesmo que, em concreto, elas produzamlesbes corporais graves”. Di-
ferentemente, o consentimento ja nio justificard as violagdes das regras que, segundo o mesmo
juizo objectivo, determinariam a desqualificagio ou expulsio (cartdovermelho). Posigao idénti-
ca é sustentada, do lado da doutrinaitaliana, por Riz. O consentimento pode justificar as lesées
mais graves (mesmo a morte) desde que quem as sofre tenha representado o “risco derivado da
actividade desportiva”. O consentimento j ndo cobrird, pelo contrdrio, os casos em que o agente
ultrapassa a conduta média, isto é, aquela que normalmente tem lugar naquele desporto e em
que, por isso, se superam os limites do que o ofendido pode representar. Cf. R Riz, Il consenso
dell'dvente diritto, 1979, p. 250.

50. Apud DOLLING (como nan.4), p. 46.
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anegligéncia ligeira e a negligéncia grosseira, mas entre a observincia das regras
(sempre socialmente adequada) e a negligéncia ligeira (socialmente adequada
nalguns desportos)*'”.

Pelo contririo, Délling estende a adequagdo social — também compreen-
dida como exclusdo do tipo — as lesGes causadas por violagoes, mesmo dolosas,
das regras.”> Como acontecerd em situagdes como: num jogo de futebol, o avan-
cado A dirige-se, com a bola controlada, para a baliza adverséria. D, defensor
adversirio, sabendo que jd ndo pode chegar 4 bola, derruba4 com o propésito de
evitar o golo, provocando-lhe uma fractura. Segundo Délling, D nio é punivel
pelo crime de ofensas corporais.

17.Retomando a opgio discursiva assumida, comegaremos por referenciar
o universo das lesGes toleraveis, precisamente em nome da sua pertinéncia a ins-
tituicdo desporto. E, nessa medida, a reclamarem um adequado enquadramento
dogmitico no contexto de um “direito penal do desporto”.

Importa, em primeiro lugar e pela negativa, afastar as lesées que por nio
pertencerem ao “risco tipico do desporto” ou 4 “realidade normal e inevitavel da
competi¢io” (Riz) — por exemplo, no futebol: a luta pela posse da bola no sentido
de a afastar da prépria baliza e de a langar para a baliza adversiria — ndo podem
acolher-se 4 eficdcia legitimadora do desporto como instituigdo. E devem, por
1sso, ser tomadas como ilicitas e puniveis, salvaguardada sempre a devida valora-
¢io em sede de culpa.

Tal vale, desde logo, para as ofensas infligidas (por atletas) a drbitros ou a
espectadores, que, por ndo pertencerem 4 relagio agonica especifica do despor-

to, devem ser equacionadas segundo os principios do direito penal comum.>

51. ZipF (como nan.2),p.95.
52. DOLLING (como na n. 4), pp. 50 ss.

53. Assim, por exemplo o OLGKarlsruhe, segundo o qual nio hd consentimento para a
lesdo corporal de um jogador aum espectador, durante uma pausado jogo. NJW1982, pp.
394 ss.
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O mesmo valerd para as lesoes de atletas a atletas mesmo “no” jogo ou
“durante’ o jogo, mas que “ndo estio finalisticamente inseridas na partida” (Riz).
Ou, na expressio de Giinther, sempre que a “violagio das regras nio tem nenhu-
ma conexdo adequada com o decorrer do jogo (Spielverlauf)” 5* Como acontece
quando um guarda-redes, que acaba de langar a bola para o meio-campo adver-
sdrio, agindo nas costas do drbitro, se dirige a um avangado adversdrio que estd
préximo, atingindo-o com uma joelhada nas costas; ou quando dois futebolistas
adversdrios, que ndo participam directamente na disputa da bola, até porque o
jogo se disputa longe deles, se agridem entre si.*

Igual deve ser, em principio, o tratamento das lesées produzidas quando
0 jogo estd parado. Por exemplo, a agressio a um adversirio que estd caido no
chdo. Ou a acgdo de um avangado que, vendo frustrada a sua tentativa de ir para
a baliza, depois de um defesa adversirio ter afastado a bola, o agride com um
murro.

Também nio estdo cobertas pelo regime privilegiado do direito penal do
desporto as lesdes dolosamente causadas. Isto salvaguardadas apenas aquelas
modalidades — boxe €, noutros tempos, as chamadas Schligermensuren, pratica-
das pelos estudantes de algumas universidades alemis — em que a agressio do
adversirio configura precisamente a finalidade da actuagio do desportista.’® E
mesmo aqui pressuposto sempre que a agressio se mantenha no limiar do risco

préprio da modalidade e das regras que a disciplinam. Descontadas estas dreas

54. GONTHER (como na n. 49), p. 350. Em sentido convergente, sublinha SCHILD a fronteira
entre o “Noch-gerade-Spor?” e o “Nicht-mehr-Sport”. SCHILD (como na n. 3), p. 590.

55. Sobreestas hipéteses, correspondentes, no essencial, a casos julgados pelos tribunats italia-

nos, Riz (como nan.49), pp.246 ss. Assim, nafundamentagio da Suprema Corte italiana a pro-
posito dosegundo caso, refere-se que a violéncia, que néo pertence ao desenvolvimento regular
dojogo,s6 pode merecer o tratamento privilegiado dumaagressio “desportiva” quando a condu-
taestd “conexionada com o exercicio da actividade desportiva em desenvolvimento, sendo uma
acgdo finalisticamente inseridano desenrolar dojogo(...), configurando, por isso,uma acgo do
jogo”. Ibidem, p. 249.

56. Por todos, neste sentido, SCHAFFSTEIN (como nan. 39), p. 565.
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especificas, a lesio dolosa é ilicita, mesmo que praticada a coberto da observén-
cia dasregras do jogo. Pois, se as regras do jogo visam, inter alia, a preservagio da
vida e da integridade fisica dos atletas, ndo parece que elas possam ser invocadas
para, ao arrepio da sua prépria teleologia, legitimar as agressoes.®’

18. Pelapositivatambém nio sera dificil referenciar um conjunto de cons-
telagbes tipicas de lesbes tidas como licitas em nome da forga legitimadora que
irradia do desporto como institui¢do auténoma.

Seré assim, em primeiro lugar, com as pequenas leses (ligeiras escoria-
¢Oes, arranhdes, hematomas, contusbes, o empurrio ou derrube, bem como a
ligeira dor ou sofrimento provocados por um derrube), inevitavelmente associa-
das, por exemplo, & disputa da bola num jogo de futebol. Serd naturalmente, as-
sim sempre que as lesdes, regular ou irregularmente provocadas, nio atinjam o
limiar minimo de relevincia que ¢ préprio da incriminagio geral das ofensas
corporais.” De especifico apenas a circunstancia de esse limiar dever colocar-se
aqui num nivel ligeiramente superior. No sentido de afastar a relevancia juridi-
co-penal de lesdes que, na normalidade da vida em sociedade, mereceriam segu-
ramente a qualificagio de lesbes corporais tipicas.

Em segundo lugar, hdo-de ter-se como licitas e nio puniveis as le-
sbes — a morte incluida — causadas pela actuagio do desportista em conformida-
de com as regras do jogo. Um enunciado que, merecendo o aplauso conver-
gente dos autores e dos tribunais, nio carece de fundamentagio ou explici-

tagio nesta sede.

57. Neste sentido, ESER (como nan. 2),p. 374, que fala, a propésito de “abuso de direito” e de
actuagio “contrériaao dever”. No mesmo sentido, DOLLING (como nan. 4),p. 61; ZIPF (como na
n.2),p.91.Segundo este iiltimo, actuaré ilicitamente o praticante de boxe que, querendo matar
oseuodiadoadversirio,consegue fazé-lo comum golpe conforme com as regras gerais da moda-
lidade. Emsentido divergente, e considerando que s6 pode “conhecer-se dalesdo dolosa quando,
pelo menos, o desportista actua contra as regras”, DONNATSCH (como nan. 3), pp. 420 ss. O que
fica dito no texto deve ser lido a beneficio da consciéncia das dificuldades que, nomeadamente
em matéria de prova, se levantam a efectivagio da responsabilidade criminal do agente.

58. Cf.P.Faria, Comentdrio Conimbricense,1,p. 207.
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Em terceiro lugar — e aqui tocamos, como bem assinala Eser, o nédulo
especificamente problemético do direito penal desportivo —hio de ainda consi-
derar-se licitas muitas lesdes causadas pela actuagio do desportista em violagio
das regras do jogo. E isto independentemente do cardcter negligente ou doloso da-
quela violagdo. Decisivo é apenas que a conduta do atleta seja ainda
recondutivel ao “sportimmanentes Risikoverhalten”, nio exceda o “sportspezi

Sftscher Verbaltensstandard’ nem o “sportspezifischer Grundrisiko”, tal como ele é
quotidianamente praticado, sob a aceitagio e o sancionamento do sistema so-
cial. Na certeza de que o desporto que, sob o olhar de todos, a todas as horas e em
todos os sitios se pratica, conhece (e reconhece) um nimero incontdvel de viola-
¢oes dolosas ou negligentes das leis do jogo que ndo raro desencadeiam lesdes
mais ou menos graves, mesmoa morte. Les6es que ninguém, nem mesmo as mais
vigilantes instancias formais de controlo, pensa em levar ao escrutinio e ao vere-
dicto conderiatério dos tribunais criminais, a titulo de ofensas corporais ou de
homicidio. Como acontece com o defesa que, em “estado de necessidade” e para
evitar um golo, derruba intencionalmente o avangado causando-lhe uma
fractura;* o futebolista que salta 2 bola com os cotovelos abertos, atingindo o adver-
sdrio no rosto e fracturando-lhe os ossos do nariz ou o maxilar; aquele que pro-
cura alcangar a bola com o “pé em riste” atingindo o adversrio e fracturando-lhe
o perénio; ou aquele que procura travar o adversério com as pernas abertas (“car-
rinho”), derrubando-o e causando-lhe lesdes.

19. Também aqui e como de todos os lados se assinala, hi-de haver um
limite, a partir do qual “se abandona o dominio auténomo do desporto ¢ se toca

a ordem juridica na sua totalidade”.®* E um limite a que ndo pode renunciar-se,

59. Em sentido divergente, se bemn que no contexto do direito civil e para efeitos de acordar
uma indemnizagdo, pronunciou-se recentemente (23-3-1998) o OLGHamm. Cf. JR 1999,
pp- 465 ss.

60. H.KAUFMANN (como nan.7),p.212. Emsentido substancialmente convergente, SCHILD
(como nan. 3), pp. 387 ss.
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pesem embora as dificuldades da sua determinagio com a clareza, a seguranga e
a estabilizagdo intersubjectiva desejaveis.

Nabusca desta fronteira nio cremos,  partida, que devamos acolher-nos
a critérios imanentes as leis do jogo e subordinados 4 légica da sua especifica
reafirmagio contrafactica. Ndo cremos, por isso, que devamos acompanhar
Gintherr ou Horn quando propdem para o efeito os critérios que determinam a
desqualificagio ou expulsio de um jogador. Na formulagio explicita de Horn, o
critério do “cartio vermelho”.®! Os problemas hio-de, pelo contririo,equacionar-
se num plano transcendente ao dos sentidos especificos da organizagio e do fun-
cionamento do desporto, isto é, num plano aberto 2 intervengio directa dos cri-
térios do sistema social ¢ do sistema penal. Trata-se, assim, de saber quando é
que a actuagio do desportista ultrapassa a fronteira do risco tolerado (pelo siste-
ma social-penal) ao desporto — ou se se quiser, no desporto — como instituigio
auténoma. Fronteira a partir da qual o desportista fica directamente exposto aos
juizosde dignidade penal E, por principio,a chamar sobre sio estigma dailicitude
penal e das reacgBes criminais.®?

Estando em causa a defini¢io de fronteiras entre sistemas auténomos mas
interpenetrados e a separagio das dguas entre realidades que no plano fenome-
nolégico integram um continuo de tonalidades, somos for¢ados a recorrer a con-
ceitos porosos e irredutivelmente indeterminados, privilegiando critérios de pro-
porcionalidade, rectius de desproporcionalidade. Tanto na direcgio do desvalor
de ac¢io como do desvalor de resultado. Nesta linha, para assumir relevo crimi-
nal, a0 menos em sede de tipicidade, hio-de, em primeiro lugar, estar em causa
lesées graves. Depois e sobretudo, aquelas lesdes deverdo ser imputadas a uma

violagio das regras do jogo que, pela sua chocante violéncia, rudeza e indiferenca

61. GUNTHER (como na n. 49),p. 350; HorN, SK, § 226a, Rn. 21 ss.

62. Istosalvaguardadasempreaintervengio auténoma da culpa. Neste sentido, DOLLING (como
nan.4),p. 63; Eser (como nan. 2), p. 273.
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pela saide e pela vida dos outros, se mostrem de todo em todo incompativeis
com o sentido e os valores do desporto. Ou, noutra perspectiva, violam a con-
fian¢a naquilo que qualquer desportista pode fundadamente esperar da sua, par-
ticipagdo numa modalidade desportiva, mesmo ao nivel mais exasperado de
empenhamento e de competigdo.*

Como aconteceri, por exemplo, em constelagbes como aquela, julgada
pela Suprema Corte italiana em que,* num jogo de futebol, um avangado desfe-
re um violento pontapé contra o guarda-redes adversdrio (que se encontrava no
chio e ja na posse da bola), provocando-lhe a ruptura de um rim. O que, para
além de ditar o fim da carreira profissional da vitima, teve ainda como conse-
quéncia uma debilidade permanente da sua fungio renal. Dentre a pluralidade
de situagdes pensaveis, cite-se ainda o caso do futebolista que agride violenta-
mente,com um pontapé nas costas, o adversério que saltava para cabecear a bola,

provocando-lhe uma lesio grave e permanente na coluna.

V. Vias de enquadramento dogmatico

20. Como o mais perfunctério relance pelo panorama doutrinal e juris-
prudencial permite concluir, continua ainda a apontar-se a doutrina do consenti-
mento como a construgio dogmatica que tem por si o apoio majoritario dos au-
tores e dos tribunais.

Na sua expressao eidéctica: ao decidir-se pela participagio no evento
desportivo, o atleta assume o risco das lesées, o que vale como uma manifestagio con-
cludente de consentimento nas lesoes. Este enunciado, correspondente ao nicleo
irredutivel e comum as doutrinas do consentimento significa, contudo, coisas

diferentes no contexto das diferentes e centrifugas doutrinas do consentimento.

63. Emsentido substancialmente convergente, DOLLING (como nan.4),p.55; ESER (comona
n.2), p. 371; ROSSNER (como na n. 8), p. 324.

64. Cf.Riz (como na n.49), p. 247.
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Trata-se, na verdade, de um enunciado que conhece praticamente tantos signi-
ficados normativos e pratico-juridicos quantos os adeptos da doutrina do con-
sentimento. Basta recuperar as divergéncias e dissonincias entre as diferentes
posi¢bes em matéria de objecto do consentimento, e, noutra perspectiva, a multi-
plicagdo de linhas de clivagem na direcgdo da observancial violagao das regras da
modalidade.

De qualquer forma, ha uma coisa comum s diferentes doutrinas do con-
sentimento. Todas elas adiantam enunciados normativos de legitimagio de um
espectro maior ou menor de solugdes pratico-juridicas que péem invariavelmen-
te entre parénteses a autonomia individual e improgramavel do portador concreto
dos bens juridicos. O consentimento — reconhecidamente o estatuto juridico-
penal da autonomia individual - é invocado como nomen juris capaz de dar co-
bertura a solugdes pratico-juridicas de étimo claramente heterénomo. Em vez
de configurarum antecedente necessario da justificagio dalesdo, o consentimento
intervém ex machina para dar nome e categorizagao dogmatica a solugdes de jus-
tificagdo antes e noutra sede encontradas.

Nio se estranhara, por isso, que do lado dos criticos da doutrina do con-
sentimento sejam recorrentes expressoes como ficgdo de consentimento, generali-
zagdo normativa, consentimento geral (Generaleinwilligung) ou, na for mulagio
do BGH, “suposigio artificial (kiinstliche Unterstellung)” Na impressiva denincia
de Zipf, a invocagio do consentimento no direito penal do desporto equi-
vale a4 «contrafac¢do num ficcionado consentimento geral (zu einer fiktiven
Generaleinwilligung verfilscht)” .

Estas expressoes sintetizam un dos zgpos privilegiados pela critica dirigi-

da contra a doutrina do consentimento. Uma critica também por nés j4 noutra

65. ZipF(comonan.2),p.92. Estas ou expressdesidénticas podem encontrar-se em DONNATCH
(comonan. 3),pp. 421 ss.; ROSSNER (como na n. 8), pp. 315 ss.; DOLLING (como nan. 4), pp. 41
ss., ENSTHALER (comonan.39),pp.31s.,e BGHZ 63,140=/Z1975,pp. 109 ss.,0u NJW 1975,
p- 109.
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sede assumida e em cuja solvabilidade dogmitica e acerto politico-criminal con-
tinuamos a acreditar. De resto, os eventos entretanto ocorridos e as transforma-
¢oes registadas (sic) parecem correr claramente em reforgo da critica da doutrina
do consentimento.

Por um lado, aumentou sensivelmente o coro dos opositores a doutrina
do consentimento, ndo se conhecendo novos apoiantes daquela doutrina entre
os autores que mais recentemente se tém ocupado da problemdtica das lesées no
desporto.” Por outro lado, as ultimas décadas assistiram a progressos significati-
vos na dogmatica do ilicito negligente. Que infer aliafizeram emergir figuras novas
com alguns momentos de comunicabilidade com o consentimento, mas de sen-
tido axioldgico e teleolégico claramente distintos. Um conjunto de constelagoes
(heterogéneas) que t&ém em comum o facto de ser o préprio portador dos bens
juridicos a comprometé-los em processos ou situag¢des de risco, sem que possa, a
nenhum titulo, falar-se de consentimento. E sem prejuizo de a ordem juridica fazer
relevar a conduta do portador do bem juridico para influenciar, excluindo-a ou re-
duzindo-a,aresponsabilidade do agente. A titulo, por exemplo, de Handel aufeigene
Gefahr no direito civil ou da heterocolocagio em risco consentida do lado do direito
penal, figuras distintas e em muitos aspectos contrapostas ao consentimento.®

21. Numa maior aproximagio e procurando alcancar uma certa arruma-
¢cdo expositiva, é possivel referenciar entre as criticas 2 doutrina do consentimen-
to duas ordens distintas, se bem que convergentes, de razdes. De um lado, pro-
cura por-se em evidéncia o sentido e o conteudo psicolégico da postura e da
actuagdo do desportista, para demonstrar que néo ¢ possivel identificar nela os
pressupostos do consentimento. Por outro lado, acentua-se que “a conformacio

geral do desporto ¢ inconcilidvel com a esséncia do consentimento” (Zipf).

66. Desenvolvidamente, H. STOLL, Handeln auf eigene Gefahr, 1961, MUNZBERG (como nan.

27); S. WALTHER, Eigenverantwortlichkeit und strafrechtliche Zurechnung. Zur Abgrenzung der
Verantwortungsbereiche von Téterund “Opfer” bei riskanten Zusammenwirken,1991; M. CANCIO
MEUA, Conduta de la victima e imputacion objetiva en derecho penal, 2001.
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A primeira linha de argumentagio conheceu uma das mais clarificadoras
tormulagbes as méos de Eb. Schmidt. Que, ha mais de meio século e reportan-
do-se directamente a modalidades como o boxe, contestou frontalmente a
possibilidaade (sic) de interpretar a conduta e a postura do praticante como um
consentimento nas lesdes.*” Pois, argumenta Schmidt, longe de declinarem o
consentimento ¢ de quererem as lesdes, os praticantes do boxe “demonstram da
forma mais clara e univoca a sua vontade contriria: através da sua defesa, eles
fazem tudo para evitar ser feridos. Cada um guer exclusivamente ferir o outro
para, o mais depressa possivel, afastar a possibilidade de serem eles préprios a
sofrer uma lesa0”.%8 O erro decisivo dos defensores da solugio do consentimen-
to, assevera o autor, estd assim em confundirem duas coisas muito distintas: o
“Wollen des Risikos” e o “Wollen des Verletztwerdens”.

Esta visio das coisas viria a encontrar eco tanto nos tribunais como nos
autores que contestam a tese do consentimento.

Do lado dajurisprudéncia, ela é expressamente sufragada em pronuncia-
mentos como o do Tribunal Federal (10.02.76), vertido a propésito de um caso
de “jogo perigoso” em futebol.*’ Também o supremo tribunal germénico afasta
aqui a invocagio do consentimento — que apoda de “suposigio artificial’ — por-
quanto, 1é-se na fundamentagio do aresto, dificilmente se podera sustentar “que
o participante num jogo de futebol consinta na sua prépria lesio (...). Pelo con-
trario, todo o futebolista espera e confia poder acabar o jogo sem sofrer qualquer
lesdo”. Por vias disso, também o BGH comete a solugio normativa dos proble-
mas a critérios de “tipicidade objectiva(...) nio interessando a atitude individual

de cada jogador™.™

67. EB. ScHMIDT, “Schligermensur und Strafrecht”, JZ 1954, pp. 369 ss.
68. Idem,p.372.

69. BGHZ 63,140 = NJW1976, pp. 109ss.

70. NJW1976,p.110.
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Do lado da doutrina, esta-argumentagio esta presente em praticamente
todos os opositores da doutrina do consentimento e particularmente naqueles
que erigem o resultado em momento essencial (a par da acgio) do objecto do con-
sentimento. Acolhendo-nos, por exemplo, 2 formulagao de Réssner: “Apesar da
reconhecida perigosidade do desporto, todo o jogador espera acabar o jogo sem
sair lesionado. Adscrever ao consentimento umalesdo que, até ao limite do possivel,
se procura evitar é uma suposigéo artificial, que passa ao lado da realidade”.”

22. Tal como resulta exposta, esta critica a doutrina do consentimento
parece ter o seudestino —sc.,asua pertinéncia e plausibilidade — vinculado a sorte
da doutrina do objecto do consentimento que lhe estd subjacente. E que erige o
resultado em momento nuclear e insuprivel do odjecto do consentimento e da drea
de consentimento.

Numa primeira consideragio, poderia, por isso, acreditar-se que a critica
resultaria neutralizada face a respostas alternativas ao problema do objecto do
consentimento. Nomeadamente, face s teorias da acgdo ou s teorias do risco. Que,
recorda-sé, denegando ao desvalor de resultado um significado constitutivo no
ilicito negligente, lhe retiram consequentemente qualquer relevo como objecto
do consentimento. Reportando-se exclusivamente ao desvalor-de-acgio, isto é,
a acgio contrdria ao dever de cuidado, o consentimento ndo deixa espago de re-
levancia para o desvalor-de-resultado, pura e simplesmente “irrelevante para a
problematica do consentimento” (Hirsch). Na sintese do BayOLG, no jd citado
aresto a propésito de um dos leading cases (8-11-60) em matéria de direito penal
do desporto: “o consentimento reporta-se ao desencadear da causagio do resultado
e nessa medida 2 ac¢io do agente e ao seu resultado. Quem consente na acgio

que cria o risco tem (7uss) também de assumir todas as suas consequéncias”.”

71. ROSSNER (como nan.8),p.316.No mesmo sentido, ESER (comonan. 2), p. 372; ZiPF (como
na n.2), p. 92; DOLLING (como na n. 4), p. 44; DONNATSCH (como na n. 3), p. 422; ENSTHALER
(como na n.39), pp. 57 ss.; SCHILD (como na n. 3), p. 522.

72. JR1961,p.74.
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A partir daqui parece estar aberto o caminho para a justificagio, por con-
sentimento, das Jesbes ocorridas no desporto, seja qual for a postura do agente
em relagio a elas. Ainda aqui, porém — e sem prejuizo das exigéncias quanto ao
cumprimento das regras da modalidade — com diferengas sensiveis no que toca
ao ambito da justificagdo. Enquanto, por exemplo, o BayOLG circunscreve a
eficaciajustificativa aos limites da disponibilidade (com exclusdo das lesoes cor-
porais graves), j4 a generalidade dos autores leva a justificagio a qualquer resul-
tado, a morte incluida.”

Postos entre parénteses os problemas gerais da validade dogmatica, con-
sisténcia metodoldgica e adequagio politico-criminal das zeorias da acgdo e das
teorias do risco, ndo parece que elas acabem por se revelar particularmente fecun-
das na perspectiva da justificagio das lesdes no desporto. Nio se desconhece que
estas teorias ficaram em boa medida a dever-se ao propésito de alargar a inter-
vengio e eficiciado consentimento no dominio do facto negligente. Como Hirsch
expressamente reconhece, a exigéncia de estender o objecto do consentimento
ao resultado equivaleria 2 “negagfio fictica da possibilidade do consentimento, j4
que o resultado do facto negligente ndo €, por regra, querido pela vitima”.”* Na
mesma linha e reportando-se directamente ao desporto, refere, por seu turno
Schaffstein: “o mesmovale para o futebolista e o praticante de boxe que, em qual-
quer caso, s6 consentem nas lesdes ligeiras e adequadas 4 respectiva modalidade;
para além disso, sé consentem na colocagio em risco e ndo nas lesbes graves e
menos ainda na morte”.”

Ora — mesmo nio curando do acerto da manipulagio do regime de uma
figura juridico, com o propésito de alargar o seu 4mbito de eficicia —a verdade é

que, mesmo assim, pouco espago sobraré na pratica para a intervengio do con-

73. Assim, por todos, SCHAFFSTEIN (como na n. 39), pp. 560 ss.
74. HirscH, LK, 11. Aufl., Rn. 107 antes do § 32.

75. SCHAFFSTEIN (como na n. 39), p. 565.
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sentimento no desporto. Isto porquanto, mesmo circunscrito o consentimento
naacgio (perigosa), sempre sera necessrio reservar ao portador concreto dobem
juridico o dominio sobre a ac¢do consentida. Sempre lhe assistira legitimidade para
definir com total autonomia o se, 0 guando, 0 guem € o como da acgdo. Uma pos-
sibilidade que manifestamente nio sobra no desporto, maxime nas modalidades
que opdem equipas. Assim, seja qual for a fecundidade das teorias da acgdo e do
risco face a muitas das constelagdes de heterocolocagio em risco consentida— como
no caso de escola do passageiro que aceita ser transportado por um automobilis-
ta em estado de embriaguez — ela tende a reduzir-se drasticamente no campo do
desporto.”

E o que nos permite ilustrar a citagio apressada” da doutrina de Hansen,
uma das referéncias da teoria do risco.”® Que, em consonincia com a dimenséo
teleoldgico-axiolégica do consentimento, ndo deixa de sublinhar a exigéncia de
que o consentimento se reporte a um perigo “determinado”. Uma determinagao
nomeadamente, “quanto a pessoa do agente, a0 modo de produgio e a natureza
dalesio”.”” S6 que, estranhamente, o autor considera determinados os riscos pro-
duzidos sob observancia das regras da modalidade; qualificando, inversamente,
como indeterminados os riscos associados i violagdo das regras. E “é indetermi-
nado nio em relagio ao agente—¢€0 adversirio ou um dos praticantes pertencen-
tes ao circulo claramente delimitado da equipa adversiria — mas em relagio ao se

e sobretudo quanto & natureza e a0 modo com que uma violagio das regras pode

76. Neste sentido, também DOLLING (como na n. 4), pp. 43 ss.; ou ENSTHALER (como na n.
39),p.57.Segundo este autor: “o consentimento ¢ um processo individual. Isto significa que a
ireaeaamplitude da permissio mediatizada pelo consentimento € determinadapelo autor do
consentimento independentemente de se definir a acgio ou o resultado como objecto do con-
sentimento”.

77. Paraumareferéncia mais desenvolvida, C. ANDRADE (como nan.1),pp. 352ss. E Cancio
MEUA (como na n. 66), pp. 148 ss., que se refere desenvolvidamente aos movimentos de
“espiritualizagio” do consentimento.

78. Cf. HANSEN (como na n. 39), pp. 75 ss.
79. Ibidem,p.78.
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ocorrer ao longo de um jogo”.* Brevitatis causae num sumario relance critico, do
ponto de vista da determinabilidade/indeterminabilidade, nao parece que sobrem
diferengas significativas entre os riscos associados, respectivamente, 4 violagio e
ao cumprimento das regras da modalidade.

23. Noutra direcgio, nio serd dificil por em evidéncia a incompatibilida-
de entre o desporto e o consentimento. Isto é, entre o desempenho autor-refe-
rente do sentido do desporto, com a sua 16gica generalizadora, e a logica
individualizadora e centrifuga das concretas cristalizagdes da autonomia indivi-
dual. A aplicagio do consentimento ao desporto fracassaria, na expressio de
Cancio Melid entre “a Cila da impossibilidade prética de dar validade ao con-
sentimento e a Caribdis da adulteragio da institui¢io”.®! Tratar-se-ia, com efei-
to, de adulterar a figura plasmada pelo Direito para assegurar o triunfo da
automomia individual, convertendo-a em mediador de valoragdes heterénomas.
Uma perversio agravada pela circunstincia de se imputar 4 vontade do ofendi-
do, “como sendo préprias, o que nio passa de valoragdes do legislador”.*?
Insistindo em impor ao desportista que ele quis o que a ordem juridica lbe quer
impor. Na sintese de Ensthaler, de um “Einwilligenkinnen” conclui-se por
um “Einwilligenmiissen” .®

A alternativa, a intervengio do consentimento na plenitude dos seus pres-
supostos e exigéncias, determinaria, sem mais, a paralizagio do desporto, prin-
cipalmente em se tratando de desportos que opdem entre si equipas. No regime
do consentimento sobrelava, como momento nuclear, a legitimidade reservada
ao portador do bem juridico, de demarcar com total liberdade a drea do consenti-

mento.Posta entre parénteses a querela do objecto —resultado versus acgio e risco

80. Ibidem,pp.79s.

81. M. Cancio MELIA, “La exclusién de la tipicidad por la responsabilidad de la victima.
(‘Imputacién alavictima’)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia 1998, p.70.

82. ENSTHALER (como nan.39),p.31.
83. Ibidem,p. 68.
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— serd sempre ele a decidir do se, do guando, do guem e do como de um consenti-
mento que, além do mais, pode revogar a todo o tempo. Num desporto como o fu-
tebol, cada um dos 22 jogadores poderia demarcar o seu consentimento em ter-
mos absolutamente excéntricos em relagdo a cada um daqueles tépicos. Na cer-
teza de que uns podem dar consentimento outros no; uns podem revoga-lo outros
nio; os que revogam podem fazé-lo em momentos diferentes. “O que, como bem
se representa, significaria a atomizagio e dispersao do universo de sentidos, de
modelos de acgio, papéis e expectativas que suportam o meio de comunicagio
que ¢ o futebol. Isto ¢, a complexidade resultante do policentrismo de dreas de
consentimento impossibilitaria, na pritica, a modalidade desportiva”.®

24. Como a seu tempo pdde jé Eb. Schmidt sustentar, o que fica dito vale
mesmo para o boxe e as modalidades que obedecem ao mesmo modelo de
interacgdo: modalidades travadas entre dois praticantes individuais, cada um deles
tendo por finalidade atingir e lesar o adversério, como forma de o derrotar. Al-
guns autores consideram que, 4 vista da concretizagio do agente, da acgdo e do
risco, se encontrariam aqui preenchidas as exigéncias da tensdo centrifuga e
individualizadora prépra do consentimento. Por vias disso, nio faltam vozes,
mesmo entre as que, em geral, denegam a doutrina do consentimento, a susten-
tar que o consentimento configura uma instancia idénea de legitimagio das le-
soes em desportos como o boxe.*

Mas também aqui sem fundamento. Tanto pela sua conduta como pelas
medidas de protecgio adoptadas, também o praticante de boxe revela claramen-

te que quer atingir o adversério, evitando a0 mesmo tempo as suas proprias le-

84. C.ANDRADE (como nan. 1), p.319. Em sentido convergente, DOLLING (como na n. 4), p.
45;STOLL (comonan.66),p.261 ss.; ENSTHALER (como nan. 39), pp. 31 ss.; ROSSNER (como na
n. 8), p. 316; ZIPF (como na n. 2), p. 92; MUNZBERG (como na n. 27), pp. 308 ss.; DONNATSCH
(como na n. 3), pp. 421 ss.; NIEDERMAIR (como na n. 6), pp. 131 ss.

85. Neste sentido, por exemplo, ROSSNER (como na n. 8), p. 117; DOLLING (como na n. 4), pp.
64s.Dolado dajurisprudéncia, esta posigio foi também sustentada pelo BGH (cf. NJW1976, p.
110).
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soes. Nasintese de Jakobs, o praticante de boxe “néo s6 ndo quer a les@o por parte
do adversirio como também néo quer a acgio causadora, antes actua com a fina-
lidade de a evitar”.®® Por outro lado € como Niedermair observa, a fidelidade 2
figura e ao regime do consentimento exigiria a verificagio dos respectivos pres-
supostos em relagdo a cada um dos golpes em que o combate se desdobra.*”

Tudo visto, também aqui a legitimagio das lesGes tem menos a ver com a
autonomia e a vontade individuais do que com as regras que heteronomamente
disciplinam a modalidade. Na pertinente observagio de Donnatsch, € preciso dis-
tinguir com rigor “entre, por um lado, o consentimento numa lesdo concreta ou
numa concreta acgdo arriscada e, por outro lado, outras legitimacdes que decor-
rem de um complexo normativo, em primeira linha as regras do desporto”. Se-
gundo o autor, abandona-se j4 0 dominio do consentimento quando os direitos
e deveres dos praticantes nio se fundamentam exclusivamente “na vontade ex-
pressa ou tdcita do adversirio, mas pelo menos também em normas reconheci-
das, gerais e abstractas”. Por isso, também “o pugilista pratica o seu desporto
apoiado nas regras especificas da modalidade e nfo no consentimento dos res-
pectivos concorrentes”.®

25. A conclusio alcangada pela incompatibilidade entre o desporto € o
consentimento significa ao mesmo tempo a separagio das dguas entre o ordena-
mento juridico do desporto, odjectivo e heterénomo, e as figuras ou institutos juri-
dicos cuja eficicia juridica releva do sancionamento normativo das expressoes
da autonomia individual. Na sintese de Ensthaler, “a empresa desportiva reclama

uma ordenagio generalizada, independente do contetido da vontade individual”.*¥

86. JAkoBS (como nan. 39),p. 251. No mesmo sentido, EB. SCHMIDT (como na n. 66), p. 372;
NIEDERMAIR (como nan. 6), pp. 131 ss.; SCHILD (como na n. 3), p. 522; e DONNATSCH {(como na
n.3),pp. 423 ss.

87. NIEDERMAIR (como nan. 6), p.131.
88. DoONNATSCH (como nan. 3),p. 424.

89. ENSTHALER (como nan. 39),p. 58.
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Na superagio juridico-criminal dos problemas suscitados pelo desporto
e no desporto, ¢ particularmente dos problemas de legitimagio da ofensas cor-
porais, ou mesmo da morte, terdo de privilegiar-se paradigmas e solugdes de
“tipicidade objectiva” (Noll). A separagio entre as lesdes licitas e licitas ter4, pois,
de fazer-se segundo “regras gerais (...) sem consideragao pela atitude real do in-
teressado, uma consideragio que, de resto, seria em grande medida impossivel
para os demais praticantes”.” Em sentido convergente, precisa Walther que no
desporto a adequagio social se afere segundo critérios de “permissao geral e
abstracta(abstraktgenereller Erlaubtheit),que nio carecem do correspondentejuizo
individual de legitimagio”. Segundo a autora, “os riscos associados ao desporto
nio sio socialmente adequados porque o desportista assume ele préprio (‘con-
sente’) o risco; a adequagio social das condutas que provocam lesdes é antes de-
terminada segundo as regras de comportamento e de jogo reconhecidas para a
respectiva modalidade”.”

Como de vérios lados se acentua, ha seguramente um “momento de con-
sentimento”, que constitul um pressuposto necessario da legitimagio do jogo e
das lesdes: é a decisio livre de participagdo e de aceitagdo das regras. Também o
desporto pertence aquele universo de “comportamentos regulamentados asso-
ciadosa autorizagdes prévias” de que fala Frisch.”?S6 que isto “ndo alteraem nada
o facto de, por exemplo, o conjunto de comportamentos futebol ser particado (sic)
de forma desvinculada do contexto subjectivo — para além da assungio da inter-
vengio no contexto social —dos praticantes. Neste sentido, o que é relevante aqui

nio ¢ o consentimento (que introduz o contexto) mas a autorizagio geral”.”®

90. W.PreUSS), Untersuchungen zum erlaubten Ristko im Strafrecht, 1974, p. 141.
91. WALTHER (como na n. 66), p. 24.
92. W FRISCH, Thtbestandsmissiges Verbalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p. 115.

93. CANCIO MELIA (como nan. 66), p. 366. No mesmo sentido se pronuncia DOLLING, segun-
do oqual 0“momento de consentimento”se limita a participagiolivre no evento desportivo, onde,
apartir dai, tudo é regulado segundo critérios objectivos. Na formuago (sic) do autor: “o despor-
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26.No que fica dito vioja contidas as razdes que, a nosso ver, comprome-
tem a pertinéncia metodoldgica e dogmitica de algumas das construgdes
doutrinais de enquadramento das lesbes corporais, alternativas 4 doutrina do
consentimento.

Temos fundamentalmente em vista as doutrinas que apelam para figuras
como a heterocolocagdo-em-risco-consentida, uma causa de exclusio da imputa-
¢io objectiva, cunhada por Roxin e que hoje continua a fazer curso, no essencial,
com o recorte que o seu criador lhe emprestou. O mesmo valendo para figuras
no essencial sobreponiveis e que correm sob nomes como abandono-do-bem-ju-
ridico (Ensthaler), /esdo-de-interesses (Frisch).”*

E que, apesar das profundas diferencas que separam estas figuras do con-
sentimento, ndo pode desatender-se que elas mantém com ele um significativo
momento de comunicabilidade. Tanto o consentimento como a heterocolocagio-
em-risco-consentida prestam, cada qual a seu modo, homenagem a um momento
de vontade do portador do bem juridico. Em ambos os casos, “é uma manifesta-
¢ao de vontade do portador concreto do bem juridico que aparece como motivo
da valoragio da ordem juridica e como fundamento da mesma consequéncia

pritico-juridica: a relativizagio da responsabilidade penal do agente”. A seme-

to configura uma drea auténoma onde também no que toca a determinagio das condutas possi-
veis tém de valer regras especificas, para que esta drea permanega capaz de funcionar. O indivi-
duo pode decidirlivremente se quer intervir nesta drea e participar na praticadesportiva. Se, porém,
ele se decide pela participagio, entdo ele tem de aceitar, para as suas posigdes juridicas, as limita-
¢bes que decorrem da regulamentagio juridica do desporto”. DOLLING (como na n. 4), p. 60.

94. Cf. ENSTHALER (como nan. 39), passim, sobretudo, pp. 23 ss.; FRISCH (como na n. 39), pp.
116 ss. Como exemplo de proposta de enquadramento das lesdes no desporto na figurae nore-
gime da beterocolocagao-em-risco-consentida, NIEDERMAIR (como nan. 6),pp. 130ss. Em sentido
convergente, falando da “imputagio a 4rea de responsabilidade da vitima” em nome da
“autovinculagdo (do atleta) através da sua participagio no jogo”, D. STERNBERG-LIEBEN, Die
objektiven Schranken der Einwilligung im Strafrecht, 1997,pp.339 ss.

95. C.ANDRADE (como nan. 1),p.297. Simplesmente, como ji tivémos oportunidade de pre-
cisar, é claramente divergente o sentido da referéncia normativa avontade, atitude ou condutado
portador do bem juridico. No consentimento, o recuo da ordem juridica faz-se em consonancia
comavontade do ofendido. Jé na herocolocagio-em-risco-consentida o juizo normativo naovalora
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lhanga do consentimento, também na heterocolocagio-em-risco-consentida é a
autorresponsabilidade do portador do bem juridico que “chama” as solugées ju-
ridico-penais. Nesta linha, nio deixa de ser fundadamente que Frisch, reportan-
do-se a constelagdes de heterocolocagdo-em-risco-consentida refere que “é o pré-
prio beneficiirio da protecgdo penal que através da sua pré-decisio responsivel
(o desejo ou a aceitagdo de uma conduta perfeitamente compreendida) co-define
o respeito em concreto devido ao bem juridico e, por essa via, coloca o agente e a sua
conduta perigosa fora do respeito devido” aos bens juridicos.*

Em sintese conclusiva: pela homenagem que presta a autorresponsabili-
dade davitima e pelo seu sentido, em tltima instincia individualizador, também
a heterocolocagdo-em-risco-consentida se mostra incompativel com o sentido
generalizador e abstracto do desporto. Nio ¢, de resto, por acaso que a generali-
dade dos autores fazem depender a actualizagio da figura e do pertinente regime
da exigéncia de que o lesado tenha em relagio 2 actuagio comum a mesma res-
ponsabilidade que o agente.

27. As dificuldades sentidas pelas doutrinas que vinculam as solugdes
pratico-juridicas a varidvel da “responsabilidade” da vitima — seja como consenti-
mento seja como Risikoiibernahme — sio, no essencial, ultrapassadas pela doutri-

na do “consentimento nio-final’ de Jakobs.””

a vontade gua tale, no seu contetdo e intencionalidade subjectiva, mas antes o estado de coisas
criado por “responsabilidade” do ofendido. Mais, o recuo da ordem juridica é ditado por exigén-
ciasde justiga, praeter e ndo raro contraavontade do lesado. C. ANDRADE, id. ibidem. No mesmo
sentido, ENSTHALER, segundo o qual, enquanto a Rechesgutspreisgabe significa a perda da tutela
penal que olesado tem de aceitar ( binnehmen muss), o consentiento (sic) significa, inversamente,
aescolhada perda de tutela pelo proprio lesado (Como nan. 39),p. 31. No mesmo sentido FriscH
(comonan.39), pp. 116 ss. Significativamente e sem prejuizo das diferengas, FriscH leva tanto
oconsentimento como a “lesdo de interesses”, 3 mesma e comum categoriade Interessenpreisgabe.
Sobre a contraposigdo entre consentimnto (sic) e heterocolocagio-em-risco-consentida, U.
HeLLmaNN, “Einverstindliche Fremdgefdhrdung und objektive Zurechnung”, Festschrift-Roxin,
2001, pp. 274 ss.

96. W FriscH (como nan.92), p. 147.
97. Sobre o “unfinale Einwilligung”, JAKOBS (como na n. 39), pp. 250 ss.
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Segundo o autor, o “consentimento ndo—final’ ndo tem por objecto nem o
resultado, nem o perigo nem sequer a ac¢do. Aqui o portador do bem juridico
decide apenas participar numa “situagio ou num contexto social prenhe de
consequéncias”, tendo, por isso, de aceitar todas as consequéncias associadas a
participagio no contexto social. O que define o consentimento nao-final é a“cria-
¢io pelo portador dos bens juridicos de uma situagio (Lage) em que jd ndo é de
respeitar o seu arbitrio ( Willkir). Trata-se de definir a competéncia quanto aos
custos indesejados de um contacto social em que a pessoa com legitimidade para
dispor dos bens juridicos ndo quer a conduta (em si) lesiva do agente, mas aspira
aum determinado modelo de contacto social que néo € possivel sem aquele com-
portamento prenhe de consequéncias”.”® Uma situa¢io que Jakobs ilustra preci-
samente com uma constelacio fictica pedida ao desporto: o futebolista que nio
quer seguramente ser bloqueado ou acotovelado por um adversario, muito me-
nos sofrer uma qualquer lesio. S6 que ele sabe que a pritica da modalidade estd
necessariamente associada aquela eventualidade.

Nio é seguramente o acerto material (do ponto de vista da justi¢a e da
adequagio politico-criminal) da construgio de Jakobs que suscita reservas. A
semelhanca de outras vozes criticas,” o que fundamentalmente questionamos é
se, em rigor, 0 “consentimento ndo—final’ tem alguma coisa a ver com o “consenti-
mento final”: E se podem esperar-se alguns ganhos doutrinais e prético-juridi-
cos do tratamento unificado, sub nomine de consentimento, de duas figuras tio
diferentes e mesmo antinémicas em pontos nucleares. Na verdade e ao contrario
do que sucede com o “consentimento final’, 0 “consentimento nio-final’ obedece a
critérios prevalentemente objectivos, tipificados e heterénomos. Para além dis-

so e sobretudo, o seu regime releva do conflizo, nesta medida se contrapondo ao

98. 0&.ciz.,p.250.

99. Assim, por exemplo, DOLLING (como na n. 4), p. 46; CANCIO MELIA (como na n. 66), p.
190.Sobreo tema, cf. ainda,desenvolvidamente, C. ANDRADE (comonan. 1), pp. 357 ss.;e SCHILD
(comonan.3),p.526ss.
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verdadeiro consentimento (final), que mediatiza e sanciona solugbes de consen-
so. Raziio assiste, por isso, a Paredes Castanon quando sugere que a doutrina do
consentimento nao-final “se aproxima ja muito da ideia — mais objectiva do risco
proibido”.}®

28. Abandonadas as tentativas de buscar a legitimagio das lesdes no des-
porto do lado da “responsabilidade” da vitima — na medida do consentimento ou
daassungio dorisco—cabe ensaiar caminho entre as solugdes de indole objectivo-
heterénoma. Ainda assim um caminho dificultado pela pluralidade de propos-
tas, reportando-se a praticamente todas (sic) os momentos ou categorias da
infracgdo criminal,'™ avultando naturalmente as doutrinas que privilegiam o #zpo
e alicitude/justificacao. Isto descontadas construgdes como a subscrita por Schild
que recorre para o efeito a ideia de “espago livre de direito (rechisfreie Raum)” 1%

Neste contexto sobressaem, tanto pela consisténcia doutrinal e pelo ni-
mero e prestigio dos seus defensores, como pelo eco que encontram nos tribu-
nais, as doutrinas da adequagio social ¢ do risco permitido, ambas invocadas como
operando j4 ao nivel do tipo, j4 ao nivel da ilicitude. Por exemplo, a adequagao
social que alguns (Zipf ou Délling) invocam como causa de exclusio da tipicidade
das lesdes no desporto, conhece igualmente autores que a encaram como uma
causa de justificagio dos mesmos factos.'® De igual modo, também o risco per-

mitido, em geral concebido como causa de afastamento do tipo em sede de im-

100.]. M. PAREDES CASTANON, “Consentimiento y riesgo en las actividades deportivas: algunas
questiones juridico-penales”, ADPCP1990, p. 653.

101.Para uma primeira recensio, DOLLING (como na n. 4), pp. 48 ss.

102.ScHILD (comonan.3), pp. 585 ss. Esta doutina (sic) do espago fivre de direito~ mais precisa-
mente do “rechtsentlassene Raum” ~ que leva a resultados sensivelmente idénticos aos que aqui
vimos sustentando, significa que o direito (estadual) se retira do desporto, cometendo a sua orga-
nizagio e disciplina a respectiva regulamentagio auténoma. O direito, concretamente, o direito
penal, s6 intervém quando as lesdes ultrapassam o campo do agir “smanente” ao desporto e dei-
xam hocsensude ser“Sportverletzungen”. Até se atingir esse limite (em que cabem casos de viola-
¢do dolosa das regras do jogo), aslesdes, mais do que licitas, sio mesmo juridicamente irrelevantes.

103. Assim, por exemplo, EB. SCHMIDHAUSER, Strafrecht. A. T. Lebrbuck, 1975, p. 300.
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putagio do resultado, é por vezes levado a conta de justificagio das lesdes no
desporto.’%*
Em tese, seriam pensiveis outras solugées doutrinais para sustentar, tan-
to em sede de tipicidade como de licitude, a legitimidade das lesGes no desporto.
Do lado do tipo, seria pensivel uma via de redugio tipoldgica, v. g., da
incriminagio das Ofensas corporais. No sentido de considerar que as lesdes ocor-
ridas no desporto — e dentro do limiar que ji tivémos oportunidade de assinalar
— nio podem, pelo seu sentido e significado ético-sociais, considerar-se como
uma concretizagio da danosidade social, do desvalor e da dignidade penal das
lesdes levadas a factualidade tipica da incriminagdo.® Isto na linha de uma com-
preensdo das coisas andloga & sustentada pela doutrina alema para, 2 margem de
solugdo legalmente positivada — como a constante do art. 150.° da codificagio
penal portuguesa — defender a atipicidade das intervengbes médico-cirdrgicas.
Enquanto isto e do lado da ilicitude, talvez nio fosse desajustado pensar
numa justificagio assente na ideia de prossecugdo de interesses legitimos. Uma cau-
sa de justificagio, no essencial, sobreponivel a dirimente que,sob este nome, estd
consagrada na lei penal portuguesa para os crimes contra a honra (art. 180.°,n.2,
do Cédigo Penal) e contra a reserva da vida privada (art. 192.°, n. 2, do Cédigo
Penal). E que razdes de analogia material, mediatizadas por uma interpretagao
sistémica dos factos, na linha do que ja tivémos oportunidade de ensaiar, permi-
tiriam aplicar, com as adaptagbes necessdrias, as lesdes ocorridas no desporto.
29. A opgio por uma das construgdes doutrinais subsistentes dependerd
fundamentalmente dos créditos de que elas possam fundadamente reivindicar-
se a0 nivel da doutrina geral da infracgdo. Além do mais porquanto a ja referen-

ciada tendéncia para o encurtamento das distincias, no que aos resultados pré-

104. Assim, ESER (como na n. 2), pp. 371 ss.

105.No sentido da nio pertinéncia ao tipo, cf., por exemplo, FALLER. Apud DOLLING (como na
n.4),p.48.
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ticos concerne, ganha uma expressao particularmente nitida neste espectro, agora

ja substancialmente reduzido, de alternativas doutrinais. E 0 que bem demons-
tra a sobreposi¢io praticamente total dos resultados sustentados em nome de
construgdes distintas por autores como Délling (adequagio social), Eser (justifi-
cagdo por risco permitido) e Rossner (denegagdo do tipo por auséncia de desvalor de
accdo).

Postas assim as coisas, cremos, em primeiro lugar, dever acompanhar
Rossner na parte em que privilegia o tipo como insténcia de enquadramento das
questdes. Por se nos afigurar que o tipo — pensado como expressao abstracta da
danosidade social e da dignidade penal da conduta — se mostra mais indicado
para ancorar solugbes de vocagio claramente geral-abstracta como tém de ser,
pelas razdes ja expendidas, as solugdes normativas das lesdes no desporto. Dife-
rentemente, jd a ilicitude surge vocacionada para sustentar juizos concretos de
tolerabilidade/intolerabilidade, em fungio da valoragio da dignidade penal no
contexto de uma concreta situacdo de conflito.® Acresce a circunstincia ndo
despicienda de a eficicia de uma causa de justificagio estar dependente do con-
creto preenchimento dos pertinentes pressupostos subjectivos. Uma exigéncia cuja
satisfagdao (sic) ndo seria realista esperar na massiva fenomenologia das lesdes
corporais ocorridas no desporto e tidas como licitas.

Em segundo lugar, a nossa preferéncia vai para a doutrina do risco permi-
tido,hoje relativamente consensual e estabilizada no seu sentido ealcance, maxime
no contexto da imputagio do resultado.

Na aplicagio do risco permitida as lesdes ocorridas no desporto, importa
sublinhar dois enunciados cujo alcance ters ja ficado referenciado ao longo do
presente estudo. Por um lado, deve ter-se presente que o limiar do risco permitido

se coloca aqui a um nivel mais elevado do que sucede nas demais e comuns dreas de ris-

106.Noque fica dito vai implicita uma compreensio das relacdes entre tipo e ilicitude, na linha
dasustentada, ©. g., por ROXIN (como nan. 26), pp. 232 ss.
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co. Por outro lado, a fronteira do risco permitido do direito ‘penal’ do desporto néo se
sobrepée necessariamente & linha de violagio das regras da modalidade. O que equi-
vale a admitir que o risco (penalmente) permitido cobre aqui um universo signi-
ficativo de lesdes provocadas pela violagdo das regras do jogo.

Procurando explicitar melhor as coisas no que a este dltimo enunciado
concerne, sublinha-se que ele apela paraum exercicio de integragio normoldgica
bem conhecida no contexto da doutrina da negligéncia. Onde nio sdo raras as
constelagdes em que a violagdo das “regras técnicas” nio leva necessariamente
consigo o ilicito penal.'” Dito com Roxim “a violagdo das regras do trafego re-
presenta seguramente um ponto de apoio para a determinagio da negligéncia.
Mas ela ndo dispensa uma auténoma comprovagio judicial do risco criado”.!®
Se é assim, em geral, por maioria de razdo terd de sé-lo no dominio do desporto.
Isto 4 vista da autonomia sistémica do desporto e da ja assinalada assimetria en-
tre as normas do desporto e as normas do direito penal. Resumidamente, as re-
gras do jogo, para além de auténomas na sua génese — ao contrério das normas
que regulam o trifego rodovidrio, de criagdo estadual, estas regras emanam dos
organismos que dirigem a modalidade — carregam uma axiologia onde pontifi-
cam os valores da ética ou da fairness desportiva. Dito com Réssner, a violagio
sancionada por um drbitro “ndo tem necessariamente de representar uma acgio
contréria ao dever no contexto da realizagio negligente e penalmente relevante
do tipo”.'” E é assim mesmo em se tratando de regras também preordenadas a

tutela da vida e da integridade fisica.'* Porque mesmo a violagio destas normas

107. Desenvolvidamente, ROXIN (como nan. 26),p. 926. Para o dominio especifico do desporto,
DONNATSCH (como na n. 3), pp. 407 ss.; ROSSNER (como na n. 8), p. 322.

108.ROXIN, ibidem, p. 926. No mesmo sentido e para o dominio especifico do desporto,
DONNATSCH (como na n. 4), pp. 407 ss.; KAUFMANN (como na n. 7), pp. 211 ss.

109. ROSSNER (como na n. 8), p. 324. No mesmo sentido, SCHILD (como na n. 3), pp. 387 ss.

110.0O que nem sempre se di. Nio é assim, por exemplo, com a regra que, no futebol, proibe
jogar abola com a mio.
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nio determina necessariamente a relevincia das lesbes no contexto das incrimi-
nagdes das ofensas corporais ou do homicidio.'?

Em sintese conclusiva, pode admitir-se que a obediéncia as regras do jogo
afastard, em principio, o tipo e, por vias disso, a ilicitude e as reacgdes criminais.''?
Mas jd a inversa nio é verdadeira: a violagio das regras do jogo nio tem necessa-
riamente — nem sequer normalmente — de realizar o risco proibido capaz de su-
portar a imputagio do resultado lesivo tipico. Tal s6 sucedera nas constelagoes
em que a violagdo das regras, pela sua violéncia e desproporcionalidade e pela
gravidade das lesdes produzidas, perde a conexdo de sentido com o jogo, mesmo o
jogo jogado com o mais exasperado e agénico empenhamento.'?

A citagio da experiéncia do doping, feita de forma apressada e a beneficio
de ulterior e mais aturada reflexdo, ilustrard de forma particularmente expressiva
e expostaa assimetria entreas regras dojogo e alei penal. Sistematicamente proibi-
do e punido no contexto do desporto como ilicito disciplinar, ndo estd excluida a
possibilidade do sancionamento criminal do doping, em nome da protecgio de
especificos valores ou bens juridicos imanentes ao desporto. Jd se afigura imper-
tinente a sua punigio a titulo de ofensas corporais, invocando nomeadamente
para o efeito o limite dos bons costumes. Suposta a aplicagio heterolesiva e que
nio se ultrapasse o limite das lesdes graves e irreversiveis, o facto estard justifica-
do por consentimento validamente expresso. A punigio a titulo de ofensas corporais

representaria uma apocrifa integragio na drea de tutela da incriminagio de inte-

111. Neste sentido, expressamente, ROXIN (como na n. 26), p. 926.

112.Uma assergiio que, em qualquer caso, nio reivindica validade absoluta e axiomitica. Por se

reconhecer com ROXIN que “a observancia das regras do trifego néo afasta necessariamente a
criagio de um risco proibido”. Ibidem, p.926. Na mesma linha e no contexto de um pronuncia-
mento j4 citado e relativo aum caso delesdes corporais no desporto, considera a Suprema Corte
italianaque “é possivel que seja responsével por negligéncia o atletaque, nalutacontrao seu adver-
srio, nio mantenha o devido controlo da sua acgio, mesmo cumprindo fielmente todas as regras
de uma dada modalidade desportiva. Apud Riz (como na n. 4),p.247.

113.E deixam de ser “Sportverletzungen”, no sentido que SCHILD d4 4 expressao, isto ¢, lesdes
“imanentes” ao desporto. Cf. SCHILD (como nan. 3), p. 590.
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resses — nomeadamente de interesses ou valores pertinentes a ética e a fairness
desportiva— que nada tém a ver com a integridade fisica. Representaria, noutros

termos, uma “permuta do bem juridico (Rechtsgutsvertauscbung)” (Sternberg-
J 4 g g

Lieben), para a qual o intérprete e aplicador da lei nio estao legitimados."*

114.Emabonodaineficiciado consentimento porviolagio dos bons costumes, cf., por todos, ESER
(como na n. 2), p. 369; U. WEBER, “Oblektive Grenzen der strafbefreienden Einwilligung in
Lebens-und Gesundheitsgefihrdung”, Festschr Baumann, 1992, p. 54. N6s préprios nos
pronuncidmos neste sentido em Comentdrio Conimbricense,1,pp. 292 € 301, opinido que enten-
demos, depois de melhor consideragio, alterar no sentido que fica assinalado no texto. Contraa
aplicagdo da cliusula dos bons costumese a favor da eficécia do consentimento, D. STERNBERG-
LIEBEN (como na n. 94), pp. 512 ss. No mesmo sentido, NIEDERMAIR (como na n. 6), pp. 146 ss.
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Resumo: A busca do crescimento desenfreado, estimulada pelo processo da
globalizacdo, tem causado sensivel degradagio das riquezas naturais. Neste sen-
tido, indimeros foram os atentados mundiais contra o meio ambiente no Século XX.
Nio alheia a tal situagio, a Amazdnia brasileira vem sentindo os efeitos dos graves
atos predatérios, com o crescente desmatamento de sua drea e dos elementos natu-
rais. Utilizando-se a Constituicio Federal e a vasta legislagio ambiental brasileira,
deve-se proceder  correta gestdo ambiental da Amazonia, aplicando-se uma vigo-
rosa politica de protegio com medidas, agdes e penalidades através de procedimen-
tos administrativo, civil e criminal, com largo exercicio da Agéo Popular e da Agio

Civil Pablica e a necessaria federalizagio dos crimes contra os Direitos Humanos.

Palavras-chave: Globaliza¢io — Meio Ambiente — Atentados — Desmata-
mento — Legislagio ambiental — Gestdo ambiental — Politica Criminal Ambiental
- Medidas administrativas — Medidas criminais — A¢fio Popular — Aggo Civil

Publica — Federalizagio — Direitos Humanos.

Constituigio do Brasil, art. 225:“Todos tém direito ao meio ambiente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, im-
pondo-se ao Poder Publico ¢ 4 coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo
para as presentes e futuras geragoes.”

Constituigdo de Portugal, art. 66.°: “(...) Para assegurar o direito ao am-
biente, no quadro de um desenvolvimento sustentdvel, incumbe ao Estado, por
meio de organismos préprios e com o envolvimento e a participagio dos cida-
déos: (...), g) Promover a educagio ambiental e o respeito pelos valores do am-
biente; 4) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimento com
protegio do ambiente e qualidade de vida.”

Constitui¢do da Espanba: “art.45.2. Os Poderes Pablicos velario pela uti-
lizagdo racional de todos os recursos naturais, com o fim de preservar e melhorar
a qualidade de vida e defender e restaurar o meio ambiente, apoiando-se na in-

dispensével solidariedade coletiva.”
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1. Introdugio
1.1 Adevastacdo ambiental

O dano ambiental € uma expressio muito genérica e abrangente de uma
imensa variedade de aspectos que resumem os bens e os interesses protegidos
pelanormajuridica. Segundo ali¢do de PAssos DE FrEITAS, fundada ndo somente
na experiéncia da cdtedra universitdria como também na experiéncia das fun-
¢des do Ministério Pablico e da magistratura, ndo hi como se definir dano am-
biental, fenémeno que deve ser avaliado caso a caso.? Ja para MICHEL PRIEUR,
dano ambiental é “aquele que se constitui em um atentado ao conjunto de ele-
mentos de um sistema e que por sua caracteristica indireta e difusa ndo permite,
enquanto tal, que se abra direito a sua reparagdo.”

Mas as possiveis dividas acerca da elaboragio de um conceito juridico
através de uma férmula sintética de linguagem nio impede o reconhecimento
de uma série infindavel de desastres ecolégicos provocados por fato da natureza ou
fato do homem. A expressio delingiiéncia ecoldgica ganhou reconhecimento na
linguagem dos textos de doutrina.

Os individuos estéo se apartando de tal forma da natureza que nio mais
a consideram como a prédiga mie — merecedora de carinho e resguardo — posto
que jovem e envelhecida aum sé tempo. As pessoas chegam a repudiar tal relagao
de parentesco para afrontar o ensinamento que nos vem desde a lenda da Arca de
Noé, como o grande repositério para conservagio das espécies e o notavel veicu-

lo para conduzi-las a um porto seguro.*

2. Passos DE FRrEITas, Vladimir. 4 Constituigdo Federal e a Efetividade das normas ambientais.
3.ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2005, p. 170.

3. Citado por Vladimir Passos de Freitas, ob. cit., p. 171.

4. Sobreeste aspectoe outros relacionados a criminalidade ambiental, DOTTI, René Ariel. “A
protegio penal do meioambiente.” Enciclopédia Saraivade Direito (verbete Ecologia), Sao Paulo:
Saraiva, 1977,v. 29.
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Os reflexos da devastagdo ambiental no mundo podem ser sentidos na
alteragio climatica, na ocorréncia de grandes catastrofes naturais (#sunami, fura-
coes, etc.) e no imenso desmatamento. Segundo o bidlogo americano JOHN
TERBORGH, as florestas tropicais do mundo podem acabar em 50 anos. Segundo
ele, as na¢bes ndo tém aprendido com a Histéria. Apesar de verem os resultados
catastréficos de paises que destruiram a biodiversidade local, continuam no

mesmo procedimento de destrui¢io.®

1.2 Aglobalizacio

A globalizagdoéum termo utilizado hdvarios anos pelos economistas para
descrever um processo apresentado como recente, mas de fato, existente desde o
inicio do século e que foi descrito por LENINE, em sua obra “Imperialismo”, estd-
gio supremo do capitalismo: crescimento e primazia das exportagées de capital,
desenvolvimento da divisdo internacional do trabalho, dos trustes multinacio-
nais, interconexio das economias dos diferentes paises, etc. Este nome surge pelo
fato de que tal processo tomou uma amplitude particular desde os anos 80, em
que a desregulamentagio generalizada acelerou as condigées da concorréncia no
plano mundial e o desenvolvimento dos meiog de transporte e telecomunica-
¢oes suprimiram um a um os obstéculos a deslocagio de centros de produgio.
Ao mesmo tempo, as crises financeiras, que no passado levavam meses ou anos
para se propagar, agora tocam todas as pragas financeiras em alguns instantes.®

A globalizagdo é um fendomeno de muiltiplas faces. Surge como revolu-
¢30 no campo dos mercados, dos meios de comunicagio e de transporte e, tam-
bém, como fator de desagregagio de culturas locais, sejam elas de natureza ma-

terial ou espiritual. E certo que o vocdbulo indica, em primeiro lugar, o fim das

5. Extraido de <www.adital.com.br>.

6. Sizg,Pierre. Diciondrio daglobalizagio. Trad. Serge Goulart. Florianépolis: ObraJuridica,
1997, p. 55.
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economias nacionais e a integragio cada vez maior dos mercados. Porém, em sua
base ideoldgica estd a sacralizagdo do lucro com seus inimeros componentes de
triunfo financeiro e econémico. E, como é natural, o mundo moderno ainda nio
estd revelando a comunhio entre o progresso comercial e industrial e a preserva-
¢do dos recursos naturais.

A globalizagio, a busca do crescimento desenfreado mantém conexdes
ideologicas e instrumentais e produzem os inimeros fatores de degradagio das

riquezas naturais.

1.3 Osdireitos humanos

Nio € possivel cogitar do tema objeto da presente exposigdo sobre Ama-
z0Onia, ambiente e preservagio humana, sem abordar, inevitavelmente, o univer-
so dos Direitos Humanos.

Em uma de suas intimeras entrevistas, NORBERTO BOBBIO foi pergunta-
do sobre as caracteristicas de nosso tempo que despertam viva preocupagio, es-
pecialmente quanto ao gigantesco aumento da populagio; o intoleravel progresso
dos atentados a0 meio ambiente e 0 aumento cada vez mais ripido e insensato
do poder destrutivo das armas. Ao final, se em meio a tantas previsiveis causas de
infelicidade, ele via algum sinal positivo. O imortal pensador e cientista politico
italiano respondeu afirmativamente, que via pelo menos um desses sinais: “a cres-
cente importincia atribuida, nos debates internacionais, entre homens de cultu-
ra e politicos, em semindrios de estudo e em conferéncias governamentais, ao
problema do reconhecimento dos direitos humanos.”

Mas o que sio os Direitos Humanos?

Existe na sociedade e nos meios de comunicagio o entendimento desvir-

tuado sobre a natureza e a extensio dos Direitos Humanos. E comum o equivo-

7. Aerados direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 49.

188 RBCCRIM 59 -2006




Politica criminal ambiental na Amazénia

co de reduzir esse fendémeno juridico a protegdo das pessoas acusadas ou conde-
nadas por uma infragdo criminal que sofrem tortura ou maus tratos de um modo
geral.

Os Direitos Humanos sdo o conjunto de normas defendidas e aplicadas
por instituigdes voltadas ao resguardo da dignidade, liberdade, igualdade, hon-
ra e outros direitos fundamentais dos seres humanos e que constituem o funda-
mento do Estado Democritico de Direito. Sdo os direitos elementares a digni-
dade humana e de multiplas naturezas: civis, politicos, econdmicos, sociais e
culturais.

O saudoso mestre CELSO BASTOS, interpretando o art. 4.9,11, da CF/88,
indaga: “Mas quais sio efetivamente os direitos do homem?” Ele mesmo res-
ponde: “A melhor definigio deles encontravel é a constante na Declaragdo Uni-
versal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia Geral da ONU, em
10 de dezembro de 1948.”

Sem diivida, a boa qualidade de vida humana resultante do equilibrio
ecolégico é um dos Direitos Humanos de primeira geragio.

Os escritores de um modo geral,’ atentos a evolugio histérica dos feno-
menos sociais, politicos, econdmicos e culturais, classificam em 4 (quatro) gru-
pos a relagdo dos Direitos Humanos.

Os Direitos Humanos de primeira geragio sio os direitos civis e politicos
(vida, liberdade, integridade fisica, seguranga, etc.), conforme o Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos das Nagées Unidas (1966).

Os Direitos Humanos de segunda gera¢ao compreendem os direitos e as
garantias econdmicas, sociais e culturais (erradicagio da pobreza, satide, traba-

lho, educagio, cultura, etc.).

8. RiBEIROBasTos, Celso e GANDRA MARTINS, Ives. Comentdriosa Constituicdo do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva, 1988, v. 1, p. 453/454.

9. Entre outros, Maia NET0, Ciandido Furtado. Cédigo de Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 5.
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Os Direitos Humanos de terceira geragao dizem respeito i auto-determi-
nagio e desenvolvimento dos povos (direito a paz, a0 meio ambiente, ao patri-
monio comum da humanidade, etc.).

Os Direitos Humanos de guarta geragio se caracterizam como as neces-
sidades mais amplas no contexto mundial (direito 2 democracia como regime de
governo, ao pluralismo em todos os sentidos, as diversidades e costumes dos povos,

etc.).

2. A Amazobnia
2.1 Extensio e importincia

A Amazdniaé a maior floresta tropical do planeta (40% das florestas tro-
picais do mundo) e a de maior biodiversidade. Muitas espécies de plantas e ani-
mais ainda estdo por ser descobertas em seu vasto dominio, assim como ainda
existem grupos indigenas isolados do contato com a chamada civilizagio. Isto
torna o Brasil, somando osbiomas do Pantanal, Caatinga, Cerrado e Mata Atlin-
tica, o pais da megabiodiversidade e da riqueza cultural. Cerca de 60% da Ama-
zOniaestd no Brasil e ainda distribui-se pela Guiana Francesa, Suriname, Guiana,
Venezuela, Colombia, Equador, Peru e Bolivia. Para facilitar a administragao da
areano Brasil, 0 Governo Federal estabeleceu,em 1966, que os Estados do Amapa,
Par4, Roraima, Amazonas, Acre, Rondénia, Tocantins e partes do Mato Grosso
e Maranh@o formassem a chamada Amazdnia Legal. Oslimites da Amazonia Legal

nem sempre correspondem aos da Amazonia Brasileira propriamente dita.’
2.2 A Floresta Amazénica brasiletra

A Constituigio Federal declara que a Floresta Amazonica brasileira €

patriménio nacional e a sua utiliza¢do far-se-4, na forma da lei, dentro das con-

10. Extraido de <www.amazoniamaranhense.com>,em outubro de 2005.
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di¢es que assegurem a preservagio do meio ambiente, inclusive quando ao uso
dos recursos naturais {(art. 225, § 4.°).

Ealei que determina, nessas vastas regides, a utilizagdo do territério, lem-
brando-se que o Plano Nacional do Meio Ambiente foi introduzido pelos se-
guintesdiplomas: Lei 6.902,de27.04.1981; Le16.938,de31.08.1981 e Lei7.347,
de 24.07.1985, no que concerne a protegio judicial através da A¢do Civil Pablica.!!

3. Os atentados ao meio ambiente

3.1 Referéncia historica™

Historicamente, delimita-se como marco referencial no processo de de-
predagio e devastagio do meio ambiente a segunda metade do Século XVIII.
Nio que anteriormente a esta época isso ndo ocorresse, porém, o marco indica o
recrudescimento da Revolugio Industrial Inglesa que, sob a égide da moderni-
dade, passa a investir em novas tecnologias. Com isso se procurou o aumento da
produgio dos principais bens de consumo da sociedade, sem preocupagdes maio-
res com os problemas causados a0 meio ambiente. O que importava naquele
momento, era manter a supremacia sécio-econdmico-politica da Inglaterra sob
os demais paises europeus, numa corrida estimulada por um modelo de desen-
volvimento conivente aos anseios de dominagio proposta pela democracia indus-
trial,voltadaao desenvolvimentoa qualquer custo, traduzido e interpretado pelos
paises desenvolvidos, como crescimento de renda, expropriagio, acumulagio de
riquezas e devastagio ambiental.

Tal fenémeno foi uma constante até o inicio do século XX quando entio,

dentre diversas outras agdes extremamente danosas ao meio ambiente, se desta-

11. GANDRA MARTINS, Ives. Comentdrios & Constituigdo do Brasil,em co-autoria com RIBEIRO
Bastos, Celso. Sao Paulo: Saraiva, 1998, v. 8, p. 928.

12. Extraido do texto “Estado, Educacio e cidadania: vetores de reflexio em busca da (Nova) Or-
dem”, de JOEL DE ARAUJO.Disponivel em <www.revistaea.arvore.com.br>.
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camum conjunto de principios desenvolvidos pelo entdo empresario norte ame-
ricano HENRY FOrD. Com o objetivo de aumentar a produgio de automdveis,
ele introduziu a chamada /inka de montagem, iniciando entdo a produgdo em série
e a divisdo técnica dos trabalhos. A concentragio industrial exigida nesse estéd-
gio, bem como a complexidade dos sistemas para a transformacio de energia de
seus maquindrios, deram seqiiéncia ao ataque e consumo nocivo, frente aos re-
cursos naturais com o desmatamento intensivo para a manutengio das maqui-
nas a vapor. Aumentou o consumo dos recursos naturais — renovéveis ou nio —
dentro de determinados espagos fisicos, o que veio causar, incontdveis malefi-

cios a sociedade.

3.2 Aextraordindria dimensao dos atentados

A terra, o ar e as 4guas como elementos da biosfera estéo sofrendo inten-
sa e extensamente um processo de notével erosao, capaz de transforma-los nao
somente quanto a substancia natural, mas também como fontes ambientais ne-
cessdrias 2 sobrevivéncia do homem, dos animais e da vegetagio. O descomu-
nal e ripido progresso da civilizagao contemporanea decorre da aplicagio de
técnicas cada vez mais eficientes de exploragdo das reservas naturais. Como
observa o especialista EDMON NIMER, a utilizagio dessas técnicas é compardvel
a0 emprego de uma faca de dois gumes, uma vez que o empobrecimento gradual
dos recursos naturais resulta, inevitavelmente, em decréscimo dos padroes da
vida humana.”

Até bem pouco tempo, os individuos consideravam a natureza como um
manancial prédigo e inesgotéavel pelas grandes possibilidades de exploragdo. Mas
esta perspectiva foi radicalmente alterada. Como fatos consumados, os cientis-

tas apontam estatisticas alarmantes: 256 espécies ou subespécies de vertebrados

13. Importincia das florestas para a qualidade do meio ambiente. Recursos Naturais, meio am-
biente e poluigio. Rio de Janeiro: SUPREN, p. 75.
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foram extintas nos ultimos 300 anos e 20.000 tipos de plantas estdo em fase de

extingdo.!
3.3 Os atentados ao meio ambiente mundial®

O século XX veio comprovar os efeitos nocivos ao meio ambiente, causa-
dos pela agio antrépica e a constante busca por um crescimento e desenvolvi-
mento divorciado dos elementos ambientais. Exploragio de populages, suca-
teamento de patrimonios histéricos, concentragio de riquezas, produgio exces-
siva de todo o tipo de lixo, destruicdo de ecossistemas, chuvas 4cidas, escassez
dos recursos hidricos, utilizagdo desregrada de agrotéxicos, destruigio de flores-
tas, extingio da fauna e flora e efeito estufa— com o desequilibrio energético glo-
bal; derretimento das calotas polares, com o posterior aumento dos niveis das
superficies liquidas que inundario cidades litorineas; buraco na camada de 0z6-
nio; polui¢do atmosférica, erosio dos solos agricultdveis, contaminagio do len-
col fredtico, desertificagio, queda na qualidade de vida humana, dentre outros,
passaram a gerar problemas de ordem, social, econémica, cultural e ambiental.

A Conferéncia de Estocolmo,organizada pela ONU (1972), foiumgrande
marco ambiental. Ela chamou a aten¢io do mundo para a gravidade da situagio
nesse setor. A delegagdo brasileira, a principio cética a respeito, depois assinou
sem reserva a Declaragdo de Estocolmo. Em conseqiiéncia, HENRIQUE BRANDAO
CavALCANTI, Secretdrio Geral do Ministério do Interior e membro da delega-
¢4o brasileira, em seu retorno promoveu a elaboragio do decreto que criou, em
1973, a Secretaria Especial do Meio Ambiente. Esta iniciou as suas atividades
em 14.01.1974.%

14. Cf. TrevisAN, Nelson. O homem e o meio. Cadernos da Associagdo de Defesa e Educagdo
Ambiental. Curitiba, 1978,v.1,p. 11.

15. Extraido do texto “Estado, Educagdo e cidadania: vetores de reflexdo em busca da (Nova) Or-
dem”, de JOEL DE ARAUJO. Disponivel em <www.revistaea.arvore.com.br>.

16. Extraidode <www.mre.gov.br>.
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A crise do ambiente humano, tema principal daquela Conferéncia apon-
tou para a necessidade de uma abordagem global que permitisse delinear solu-
¢bes contra o agravamento dos problemas ambientais. Um dos frutos do evento
foi a Declaragdo Sobre o Ambiente Humano, oferecendo orientagio aos governos
dos paises participantes através do Plano de A¢io Mundial; e, em particular, re-
comendando o estabelecimento de um programa internacional de Educagio
Ambiental, visando educar o cidaddo comum no sentido de capaciti-lo para
manejar e controlar seu meio ambiente. A Conferéncia reconheceu a Educagio
como elemento critico essencial para o combate a crise ambiental no mundo.

O ano de 1977 representou outro marco na evolugio histérica da educa-
¢do ambiental. A Conferéncia de Tibilisi (URSS), realizada pela UNESCO, em
colaboragio com o PNUMA (UNEP), concede 2 Educagio Ambiental o esta-
tuto de politica internacional, estabelecendo principios e diretrizes gerais para
os programas a serem elaborados em todo o mundo. Desde entao, convencionou-
se chamar Educa¢do Ambiental a concentragio de todos os esfor¢os para infor-
mar e prover os conhecimentos necessdrios a conscientizagio arespeito dos pro-
blemas ambientais. Sensibilizagao, conscientizagdo e participagdo constituem as
palavras-chave desta politica e se referem, respectivamente, aos objetivos de:
despertar os individuos e a coletividade para os problemas ambientais; dar signi-
ficado a estes problemas relacionando-os 4 sua importincia para a vida cotidia-
na; e oferecem os conhecimentos indispensaveis para que os individuos sejam
capazes de empreender a¢bes em favor de seu meio ambiente e de sua qualidade
de vida.

Em 1992, na Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, o evento denominado Rio 92, foi reafirmada a importincia
da Educagio Ambiental para uma mudanga qualitativa de comportamento do
homem perante o meio ambiente. No documento proposto pelo respectivo
férum, a Agenda 21, hi um capitulo especificamente dedicado a este tema, in-

titulado “Promovendo a Educagio ambiental” (Cap. 36, se¢do IV). Ele trata,
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especificamente, da reorientagio da Educagio Ambiental no sentido da sus-

tentabilidade.?”

3.4 Osatentados a Amazénia brasileira

O primeiro e grave problema é o desmatamento. A taxa anual desta agres-
sdo no periodo de agosto de 2004 a julho de 2005 ficou entre 15.247 € 16.570
km? (valores minimo e maximo), comuma estimativa média de 15.909 km?. Trata-
se de dados fornecidos pelo sistema DETER, do INPE, baseados nos levanta-
mentos do satélite MODIS e processados pelo Instituto do Homem e Meio
Ambiente da Amazénia (Imazon).'®

A questio dos madeireiros ilegais preocupa a Policia Federal e, segundo
PauLo Tarso, Delegado Federal na Amazonia, é importante a cooperagio ¢ a
troca de informagdes sobre os infratores que atuam nessa drea, entre “as embai-
xadas e os adidos policiais”.

Outro problema terrivel sio as queimadas, geralmente como fruto da
voluntdria a¢gdo humana. Igualmente crimes contra a fauna, como o trifico de

animais silvestres, sio muito comuns."

4. Textos legais de prote¢io
4.1 Disposicoes constitucionais brasileiras

A Constituigio brasileira de 1988 revela grande sensibilidade para as
questdes do meio ambiente e do seu equilibrio ecolégico, atribuindo a qualquer

cidadio legitimidade para propor Agio Popular visando a anular ato lesivo desse
bem juridico fundamental (art. 5.2, LXXIII).

17. Extraido de <www.eicos.psycho.uffj.br>.
18. Extraidode <www.amazonia.org.br>.

19. Extraidode <www.amazonia.org.br>.
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Respondendo aos clamores da sociedade e refletindo o grande trabalho
desenvolvido por grupos de opinifo e de pressio, a nossa Carta Politica em vé-
rias passagens reserva disposigoes especificas paraa preservagio de valores e sen-
timentos essenciais 20 homem e que iluminam o cendrio do ambiente natural:
vida, satde, alegria e felicidade.

No quadro das medidas administrativas de competéncia comum da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios estdo destacadas a protegio
do meioambiente e o combate 4 polui¢io em qualquer de suas formas, bem como
a preservagio das florestas, da fauna e da flora (art. 23, VI e VII).

E, no campo dalegisla¢io concorrente, declara a Constitui¢io ser dacom-
peténcia da Unido, dos Estados e do Distrito Federal a iniciativa das leis de am-
paro em favor de florestas, caga, pesca, fauna, conservag¢io da natureza, defesa do
solo e dos recursos naturais, meio ambiente e controle da poluigao (art. 24, VI).
Também se defere as referidas pessoas juridicas a competéncia para legislar con-
correntemente sobre prote¢io do patrimdnio paisagistico, aresponsabilidade por
dano ao meio ambiente e a bens de interesse paisagistico (art. 24, VII e VIII).

No ambito da legislagio concorrente a competéncia da Unido limita-se a
estabelecer normas gerais, atribuindo-se aos Estados a competéncia suplemen-
tar. Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercem a competén-
cia legislativa plena, visando a atender as suas peculiaridades (art. 24, §§ 1.2,2.,
3.9).

Também no terreno da ordem econdmica e financeira a nossa Lei Fun-
damental destaca, entre os principios da atividade econdmica, a defesa do meio
ambiente (art. 170, VI).

E, especificamente no capitulo destinado ao meio ambiente, a Consti-
tuigio contém dispositivos ora programaticos, ora pragmaticos, como se poderd
constatar pelo art. 225 e pardgrafos.

A palavra de direito em relagio ao tema decorre da proclamagio do art.

225:“Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
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uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes.”

Diz, também, a Constitui¢ao no mencionado dispositivo que, “§ 1.° Para
assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: I - preservar e
restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das es-
pécies e ecossistemas; II — preservar a diversidade e a integridade do patriménio
genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagio de
material genético; 111 — definir, em todas as unidades da Federagio, espacos ter-
ritoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a altera-
¢do e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagio
que comprometa a integridade dos atributos, que justifiquem sua protegao; IV —
exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente cau-
sadora de significativa degradagio do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dard publicidade; V - controlar a produgio, a comercializa-
¢do e o emprego de técnicas, métodos e substincias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI - promover a educagao ambien-
tal em todos os niveis de ensino e a conscientizagio publica para a preservagio
do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
priticas que coloquem em risco sua fungio ecoldgica, provoquem a extingio de

espécies ou submetam os animais a crueldade.”

4.2 Disposigoes constitucionais estrangeiras

Nio resta divida no sentido de que, além da visao da realidade nacional,
o legislador constituinte acolheu, entre as fontes formais, a experiéncia constitu-
cional dos paises europeus durante os anos 70.

As Cartas Politicas daIugoslavia (1974), Grécia (1975), Polonia (Emenda
de 1976), Portugal (1976), Russia (1977) e Espanha (1978), além de outras, ex-
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pressaram claramente as inquietagdes de um 7owvo fempo e procuraram respon-
der aos clamores universais contra o que se convencionou chamar de ecocidio, isto
é,a morte ou destruigdo de todo um fendmeno natural de ressonancia projetado
pelas relagbes entre o meio ambiente e os seres vivos.

Enfaticamente, dispunha o art. 18 da Constitui¢do soviética: “No inte-
resse das geragdes do presente e do futuro, adotam-se na URSS as medidas ne-
cessdrias para a protecio e o uso racional, cientificamente fundamentado, da ter-
ra e do subsolo, dos recursos aquiticos, da flora e da fauna para a conservagio da
pureza do ar e da dgua, assegurar a reprodugio das riquezas naturais e a melhoria
do meio ambiente.”

Na Espanha, a Carta Politica que sintetizou as tendéncias nacionais
surgidas apés o longo periodo de ditadura franquista reconheceu o direito cole-
tivo de desfrutar um meio ambiente adequado ao desenvolvimento da pessoa
humana, bem como o dever de conservi-lo. Os Poderes Pablicos — diz o art. 45,
Ie IT - fiscalizardo o uso racional de todos os recursos naturais com a finalidade
de proteger e methorar a qualidade de vida, “apoiando-se na indispensivel soli-
dariedade coletiva”. E aos infratores se cominam sangdes penais e administrati-
vas, além das obrigagtes de reparar o dano (art. 45, I1I).

Na mesma linha de orientagio € o texto constitucional portugués. En-
volvendo o meio ambiente e a qualidade de vida como bens conexos de supremo
valor, essa Carta Politica consagra i todos o direito a um ambiente de vida hu-
mano, sadio, e ecologicamente equilibrado, bem como o dever de protegé-lo. E
declara caber ao Estado, por meio de organismos préprios e por apelo a iniciati-
vas populares: a) prevenir e controlar a poluigio e os seus efeitos e as formas pre-
judiciais de erosdo; b) ordenar o espago territorial de forma a constituir paisa-
gens biologicamente equilibradas; c) criar e desenvolver reservas e parques natu-
rais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens e sitios, de modo a
garantir a conservagio da natureza e a preservagio de valores culturais de inte-

resse histérico ou artistico; d) promover o aproveitamento racional dos recursos
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naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovagio e a estabilidade ecolé-

gica (art. 66.°).%
4.3 Resumo indicativo da legislacao ordindria brasileira

A Constituigdo de 1988 estabelece a competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para proteger o meio ambiente e
combater a poluigdo em todas as suas formas, bem como preservar as florestas, a
fauna e aflora (art. 23, VI e VII). Surgiu, em conseqiiéncia, um fantistico ntime-
ro de iniciativas oficiais — bem ou mal sucedidas — para atender os mencionados
bens e interesses. Também declara a competéncia concorrente entre a Unido, os
Estados e o Distrito Federal para legislar sobre florestas, caga, pesca, fauna, con-
servagio da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protegio do meio
ambiente e controle da poluigio (art. 24, VI).

Sinteticamente e apenas quanto aos fins do presente trabalho, podem ser
indicados alguns diplomas federais:

* Cddigo de Aguas — Dec. 24.643, de 10.07.1934 — Decreta o Cédigo de
Aguas, cuja execugio compete ao Ministério da Agricultura.

* Florestas—1.e14.771,de 15.09.1965 — Determina a protegio de flores-
tas nativas e determina areas de preservagio ambiental.

* Fauna Silvestre — Lei 5.197, de 03.01.1967 — Classifica como crime o

uso, perseguicio, apanha de animais silvestres, a caga profissional, o comércio de

20. Comarevisio constitucional de 1997,0art. 66.°sofreu altera¢ies no parigrafo 2,naalinea
de oacréscimo de mais quatro outras. O textoatual é o seguinte: “Art.66.°.(...) 2. Para assegurar
o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentivel, incumbe ao Estado, por
meio de organismos préprios e com o envolvimento e a participagio dos cidaddos:(...) 4} Promo-
ver oaproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renova-
¢ioe aestabilidade ecol6gica, com respeito pelo principio dasolidariedade entre as geragdes; ¢)
Promover, em colaboragio com as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoagdes e da
vida urbana, designadamente no plano arquitecténico e da protecgdo das zonas histéricas; £)
Promovera integragio de objectivos ambientais nas virias politicas de ambito sectorial; g) Pro-
mover a educagio ambiental e o respeito pelos valores do ambiente; 4) Assegurar que a politica
fiscal compatibilize desenvolvimento com protegio do ambiente e qualidade de vida.”
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espécimes da faunasilvestrese produtos que derivaram de sua caga, além de proibir
aintrodugio de espécie exética (importada) e a caga amadoristica sem autoriza-
¢do do Ibama (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis).

* Substincias minerais—Lei 6.567, de 24.09.1978 — Dispde sobre regime
especial para exploragio e o aproveitamento das substincias minerais que espe-
cifica.

* Zoneamento industrial — Lei 6.803, de 02.07.1980 — Dispde sobre as
diretrizes basicas para o zoneamento industrial nas dreas criticas de poluigdo, e
da outras providéncias.

* Politica Nacional do Meio Ambiente—1e16.938,de 31.08.1981 — A mais
importante lei ambiental. Define que o poluidor ¢ obrigado a indenizar danos
ambientais que causar, independentemente de culpa.

» Area de Protegio Ambiental - Lei 6.902, de 27.04.1981 — Lei que criou
as figuras das Estacées Ecoldgicas (4reas representativas de ecossistemas brasilei-
ros, sendo que 90% delas devem permanecer intocadas e 10% podem sofrer al-
teragdes para fins cientificos) e das Areas de Proteciao Ambiental (APAS — onde
podem permanecer as propriedades privadas, mas o poder publico pode limitar
e as atividades econdmicas para fins de protecio ambiental).

* Agao Civil Piblica— Lei 7.347, de 24.07.1985 — Disciplina a Aggo Ci-
vil Pablica de responsabilidade pelos danos causados ao meio ambiente, ao consumi-
dor, e ao patriménio artistico, turistico ou paisagistico.”!

* Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro—Lei 7.661, de 16.05.1988 —

Institui o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro.

21. Anteriormente aoadvento deste diploma a protegiio do meio ambiente poderiaser exercida
por qualquer cidaddo contra atos da administragio através dos dispositivos da Lei 4.717, de
29.06.1965 (Agao Popular). Tornou-se nacionalmente conhecidaaagio propostaem finsde 1978
contra o Estado do Parand e a autarquia Paranatur em favor daintegridade dosarenitos e da pai-
sagem dos sitios naturais de Vila Velha, em Ponta Grossa (PR).
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* Thama—1.e17.735,de 22.02.1989 - Criou o Instituto Brasileirodo Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renoviveis (Ibama).

* Fundo Nacional de Meio Ambiente—1.e17.797,de 10.07.1989 — Cria o
Fundo Nacional de Meio Ambiente.

* Exploragdo Mineral—Lei 7.805,de 18.07.1989 — Regulamenta a ativi-
dade garimpeira.

* Agrotixicos— Lei 7.802,de 11.07.1989 — A Lei dos Agrotoxicos regu-
lamenta desde a pesquisa e fabricagio dos agrotdxicos até sua comercializagéo,
aplicagio, controle, fiscalizagdo e também o destino da embalagem.

* Recursos Hidricos—1.€19.433,de 08.01.1997 — A lei que institui a Poli-
tica Nacional de Recursos Hidricos e cria o Sistema Nacional de Recursos
Hidricos define a d4gua como recurso natural limitado, dotado de valor econémi-
co, que pode ter usos mltiplos.

* Politica agricola — Lei 8.171, de 17.01.1991 - Dispde sobre a politica
agricola.

* Poluigio de Veiculos — Lei 8.723, de 28.10.1993 — Dispde sobre a redu-
¢ao de emissao de poluentes por veiculos automotores.

* Engenbaria Genética— Lei 11.105, de 24.03.2005; Regulamenta os in-
cisos II, IV e Vdo § 1.2 do art. 225 da Constituigio Federal, estabelece normas
de seguranga e mecanismos de fiscalizagio de atividades que envolvam organis-
mos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria 0 Conselho
Nacional de Biosseguranga— CNBS, reestrutura a Comissao Técnica Nacional
de Biosseguranga— CTNBio, dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranga).

* Amianto—Lei9.055,de 01.06.1995 — Disciplina a extragio, industria-
lizagio, utilizagdo, comercializagio e transporte do asbesto/amianto e dos pro-
dutos que o contenham, bem como das fibras naturais e artificiais, de qualquer
origem, utilizadas para o mesmo fim.

» Crimes Ambientais — 11 9.605,de 12.02.1998 — A Lei dos Crimes

Ambientais reordena a legislagdo ambiental brasileira no que se refere asin-
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fragdes e punigdes. E estabelece a responsabilidade criminal das pessoas
juridicas.

* Educagio ambiental — Lei 9.795, de 27.04.1999 — Dispde sobre a edu-
cagio ambiental, institui a Politica Nacional de Educagio Ambiental.

* Agéncia Nacional das Aguas— Lei 9.984, de 17.07.2000 ~ Dispde sobre
a criagio da Agéncia Nacional de Aguas— ANA, entidade federal de implemen-
tagdo da Politica Nacional de Recursos Hidricos e de coordenagio do Sistema
Nacional de Gerenciamento de Recursos Hidricos.

* Conservagdo da Natureza —Le19.985, de 18.07.2000 — Regulamenta o
art.225,§ 1.0, 1, 11,111 e VII,da CF/88, institui o Sistema Nacional de Unidades
de Conservagio da Natureza.

Existemn muitas obras especificas indicando o grande volume de diplo-
mas legislativos sobre o tema. Entre vérias delas, pode-se indicar a coletdnea de
Epis MILARE, Legislagdo Ambiental do Brasil,”* ndo apenas por se tratar de um
repertério confidvel como também pela sensibilidade, talento e experiéncia do
autor em relago 2 matéria.

Atualmente tramita no Senado Federal um projeto de lei sobre gestdo de
florestas publicas. O mencionado disegno di legge define normas de uso sustenta-
vel dos recursos florestais em terras pablicas. Busca introduzir um sistema de
concessio de uso de produtos e servigos florestais pela iniciativa privada ou asso-

clagdes comunitdrias.
5. Gestdao ambiental da Amazonia
5.1 Breves notas

Entre os textos atuais que revelam boa qualidade de pesquisa e sensibili-

dade de tratamento, merece referéncia o artigo de MARIA AUGUSTA A. BURSZTYN,

22. Edigioda Associagio Paulistado Ministério Pablico, 1991.
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MARCEL BURsZTYN e FrRaNCIsCA NETA A. ASSUNGCAO, “Aspectos legais e institu-
cionais da gestdo ambiental na Amazdnia”. Esses especialistas dizem que a ins-
titucionalizag¢do da questdo ambiental no Brasil teve inicio apés a conferéncia de
Estocolmo (1972). Na década de 1980, os governos estaduais iniciaram o pro-
cesso de criagio de érgios gestores do meio ambiente e a formulagio de politicas
ambientais. E observam a omissio: “Entretanto, a quase totalidade dos Estados
da Regido amazodnica s6 veio a formular seu marco regulatério e institucional de
gestio do meio ambiente nos anos 1990.”* Surge a lamentével conclusio:
“Os resultados, no entanto, mostram que o aparato legal vem sendo formu-
lado paulatinamente; e que os 6rgios estaduais de meio ambiente da regiio
enfrentam problemas de ordem politica, econémica, financeira e de recursos
humanos; relegando a questio ambiental a um segundo plano nas agendas go-
vernamentais.”?*

MARIA e MARCEL BURSZTYN e FraNcisca N. A. ASSUNCAO oferecem, no
valioso trabalho ji referido, uma breve introdugio histérica sobre a exploragio
das reservas naturais amazonicas que merece literal reproduggo. E assim é feito
nio somente cOMOorespeito ao texto original mas, também, como reconhecimento
pela sua qualidade.

“O desenvolvimento econdémico e social da Amazonia, desde oinicio da
colonizagio portuguesa até meados do presente século, percorreu uma longa
histéria de atividades extrativistas e mercantilistas, na qual se insere, entre 1840
e 1910, o episédio do monopdlio amazonico da borracha. Esse periodo nio pas-
sou sem deixar profundas alteragdes sociais e ecolégicas. Entre as mudangas so-
ciais, destaca-se uma dréstica redugio das populagbes indigenas, sobretudo du-

rante os trés primeiros séculos.

23. EmAmazénia—Cenase cendrios. Distrito Federal: Universidade de Brasilia, 2003, p. 263.

24. BURSZTYN, Maria Augusta A.; BURSZTYN, Marcel e ASSUNCAO, Francisca Neta A. ob. e
loc.cit.
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Apés a Segunda Guerra Mundial, tem inicio a integragao da amazdnica
brasileira ao processo de desenvolvimento nacional. Data dessa época, por exem-
plo, a criagdo em 1952 do Instituto Nacional de Pesquisas da Amazonia (Inpa),
que veio a se consolidar ao lado do Museu Paraense Emilio Goeldi (criado em
1866) como um dos mais importantes centros de pesquisas cientificas situados
na regido. As décadas de 1960 e 1970 marcaram o inicio dos chamados grandes
projetosna regido, apoiados pela implantagio das agéncias de desenvolvimento
regional,como a Superintendéncia de Desenvolvimento da Amazonia (Sudam)
(1966) e a Superintendéncia da Zona Franca de Manaus (Suframa) (1967).

“Os projetos de grande porte e muitos de porte médio ou pequeno tive-
ram efeitos negativos sobre o meio ambiente, tais como: destruigio de espécies e
variedades genéticas, desperdicio de recursos madeireiros e outros produtos flo-
restais, compactagio e erosio do solo, modifica¢des do microclima e do ciclo
hidrolégico local e produgio de gases do ‘efeito estufa’.

“Parte dos impactos ambientais, no entanto, reincidem a cada passo da
ocupagio e, no seu conjunto, tém projetado a Amazdnia ao centro do debate
ecolégico internacional.

“O governo brasileiro vem ha algumas décadas sofrendo pressées de
ONGs ambientalistas, nacionais e internacionais, e de institui¢cées financiado-
ras do desenvolvimento paraaadogio de estratégias e agoes de protecio ambiental

para a Regido Amazonica?

25. Entre os grandes projetos, destacam-se: a) o Projeto Jari; b) os projetos agropecudrios in-
centivados pela Sudam;¢) acolonizagio ao longo daTransamazonica e da Rodovia Cuiaba-Por-
to Velho,em Rondonia; d) o aproveitamento hidrelétrico de Tucurui e Balbina; e) o Programa
Grande Carajés, que inclui o projeto de mineragio de ferro da companhia Vale do Rio Doce
(CVRD),aferrovia Carajas-Sio Luis, o porto de Ponta daMadeira, as industrias de aluminio em
Barcarena (PA) e Sao Luis (MA), ¢ as usinas de ferro-gusa a base de carvio vegetal a0 Jongo da
ferrovia;e f) a exploragio comercial de petréleo nabacia do Riu Urucu (AM) (BURSZTYN, ef ali,
1994).

26. O termo Regido Amazénicaéutilizado neste artigo para se referir aos nove estados que com-

poe a Amazonia Legal (AC, AP, AM,MA,MT, PA,RO,RR e TO).
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“A questio ambiental no Brasil passou a ocupar espago nos debates na-
cionais e a constar da agenda governamental apds a realizagio da Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, em 1972. No ano seguin-
te de sua realizagio, o governo criou a Secretaria Especial de Meio Ambiente
(Sema), vinculada ao Ministério do Interior, com a finalidade de controlar as
atividades produtivas mais poluentes ¢ modificadoras do meio ambiente.

“De inicio, a atuagio de controle ambiental da Sema concentrava-se ba-
sicamente nos estados das Regides Sul e Sudeste do pais, que enfrentavam sérios
problemas de poluigio. Essa atuagio foi ampliada, no fim dos anos 1980, com a
criagio do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos naturais Re-
noviveis (Ibama), a partir da fusio da Sema (6rgio de controle ambiental), com
o Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal (IBDF), a Superintendén-
cia de Desenvolvimento da Pesca (Sudepe) ¢ a Superintendéncia da Borracha
(Sudhevea) — 6rgios setoriais responséveis pelo uso e pela conservagao dos re-
cursos naturais renovaveis, floresta, pesca e borracha. (...).

“Ressalta-se que, no inicio dos anos 1990, grande parte das agoes de ges-
tio ambiental implementada na Regifio Amazonica era desenvolvida pelo 6rgio
ambiental federal (Ibama), em virtude da preciria estrutura administrativa, técnica
e financeira dos Orgios Estaduais de Meio Ambiente (OEMAs). Nos tiltimos
anos, o governo federal, com apoio financeiro de instituigoes estrangeiras, pas-

sou a investir no fortalecimento institucional desses 6rgios.””

5.2 Apressiodas Organizagoes Nao Governamentais (ONGs)

A extraordindria importancia da regido amazénica para o mundo e nio
somente para 0 nosso pais, gerou a criagio de auténticos consdreios de protegdo,
nacionais e internacionais, comprometidos em lutar pela preservagio da quali-

dade de vida das espécies.

27. Aspectos legais e institucionais da gestio ambiental na Amazdnia. ob. cit., p. 263/266.
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O empenho em proteger as condigbes naturais da vida humana inspirou
a fundagio, no ano de 1974, da Sociedade Francesa pelo Direito do Meio Am-
biente, sob a presidéncia de M. PRIEUR, professor em Strasburgo, o qual enfati-
zou a necessidade de uma contribui¢io mais eficaz para a defesa do meio am-
biente. Disse ele naquela oportunidade: “Também devemos tentar nos associar,
o méximo possivel, aos grandes projetos de reforma legislativa e regulamentar
bem como acompanhar a evolugéo jurisprudencial, tdo dindmica nos dltimos
tempos”. 28

Infelizmente, mais de vinte anos se passaram até que as autoridades go-
vernamentais brasileiras acordassem para a gravidade da reiterada devastagio
amazdnica. Dai a certeira afirmagio de que o tema meio ambiente “s6 ingressou
na agenda dos governos das unidades federativas da regido gragas a forte pressio
de organismos nacionais e internacionais preocupados com o ritmo acelerado
do desmatamento para a expansio da malha viria e da fronteira agricola e com
as queimadas freqiientes, conseqiiéncia do modelo de desenvolvimento adotado
para a regiio que procurava integra-la ao restante do pais. Na visdo desses, a flo-
resta estavasendo destruida rapidamente, o que causava perdas na biodiversidade
e contribuia, significativamente, para as mudangas climdticas do planeta. Parte
dessa situagio foi atribuida a inoperancia da Sema, 6rgio ambiental federal que,
apesar de ter competéncia para atuar em todas as unidades da Federagio, apre-
sentava certa fragilidade politica e institucional, bem como um nimero reduzi-
do de funcionérios. Tais fatores foram decisivos para que as atengdes fossem
direcionadas aos governos estaduais, no sentido de criar estruturas institucionais
e formular aparato legal — em complementagio 4 Politica Nacional de Meio Am-

biente — que pudessem assumir as agdes de gestdo ambiental na sua jurisdigio.”

28. Revue de Science Criminelle et de Droit Penal Comparé, 1:448,1977.

29. BURSZTYN, Maria Augusta A.; BURSZTYN, Marcele ASSUNCAO, FranciscaNetaA., ob.cit.,
p-267.
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Foi em fungio das dentincias internas e externas, divulgadas pela midia
eletronica e impressaque os Estados da regido amazonica cuidaram de estruturar
setores administrativos de protegio ambiental, embora obedecendo a arranjos
institucionais diferenciados.

Um exemplo muito eloqiiente é aatuagio do Greenpeace que além da atua-
¢do mundial em favor da Ecologia insiste na exigéncia de aumento da presenga
dos poderes publicos para a prote¢io da Amazonia. A paz na floresta é funda-
mental para garantir o bem-estar de populagdes ribeirinhas e tradicionais. Deve
haver também garantia de recursos para os érgios de fomento para atividades

sustentdveis, como afirma SERGIO LEITAO, o seu diretor de politicas publicas.

5.3 Ascaréncias dos sistemas de protegio ambiental

Na Regiio Amazoénica, os sistemas estaduais do meio ambiente e seus
respectivos conselhos funcionam de forma preciria. Esta é a realidade frustrante
a0 mostrar que uma grande parte dos conselhos exerce papel de assessoria de
governo e nio de 6rgio colegiado independente. “Muitos nio tém agendas de
reunido definidas, nem mesmo autonomia para promover discussdes e propor
instrumentos legais que alterem os existentes ou criem novos em torno de temas
que nio estdo disciplinados por legislagdes especificas. Faltam, para a maioria
dos conselhos, capacidade de intermediar e arbitrar conflitos entre os setores
usudrios de recursos ambientais, maior representagio/participagdo da sociedade
e dos municipios nas tomadas de decisGes, condigbes para propor a inser¢io da
varidvel ambiental nas demais politicas publicas, entre outros fatores. A fraca
atuagio dos conselhos e dos OEMAs na maioria dos estados da Regido Amazo-
nica tem levado o Ministério Publico a assumir o papel de 6rgio fiscalizador do
cumprimento doas normaslegais ambientais vigentes, tanto pelos OEMAs quan-

to pelos usudrios de recursos ambientais.”

30. BurszryN Maria Augusta A ez alii, ob. cit., p. 275 e ss.
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Outro importante instrumento de apoio 2 gestdo ambiental criado em
quase todos os estados, com exceg¢io apenas do Estado de Mato Grosso, é o Fundo
Estadual de Meio Ambiente. De maneira geral, os fundos ambientais sdo cons-
tituidos com recursos financeiros oriundos de: ¢) recolhimento de taxas ambien-
tais e multas aplicadas aos infratores/degradadores do meio ambiente; 4) repas-
se dos governos federal e estadual; ¢) doagbes de outras institui¢bes nacionais; e
d) doages ou empréstimos de organismos governamental e nio-governamen-
tal, tanto nacionais quanto internacionais.”

A Politica Estadual de Recursos Hidricos s6 foi formulada e aprovada,
até o momento, nos Estados do Para (Lei 6.381, de 25.07.2001), do Maranhio
(Lei 7.052/97) e do Mato Grosso (Lei 6.945/97). Acre, Amapi, Amazonas,
Rondénia e Tocantins estdo discutindo com a sociedade uma minuta de projeto
delei que dispde sobre a politica de recursos hidricos. Roraima é o tinico Estado

que ainda ndo iniciou esse processo.*

6. O aumento das taxas do desflorestamento

Mais uma vez € importante a leitura das observagdes e dentncias apre-
sentadas pelos estudiosos dos problemas da regido. O texto a seguir bem de-
monstra esse desastre: “Os recursos florestais da Amazonia brasileira vém sen-
do destruidos em larga escala e explorados com grandes desperdicios. A expan-
sdo da fronteira agricola na regido tem se caracterizado por ripidas quedas de
produtividade em fun¢io do precario manejo dos solos na maioria das proprie-
dades. O avango da ocupagio econdmica da regifio expande fronteiras territo-
riais, seja pelo aumento da agricultura itinerdria — que se utiliza de préticas de

derrubadas e queimadas para a abertura de novas dreas —seja pela conversio de

31. BurszrYN Maria Augusta A., ezalii, p. 275/276.
32. BurszTYN Maria Augusta A., e# alii, p.278.
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extensas areas florestais em pastagens, nas grandes propriedades. O resultado
daagdo combinadada expansio daeconomiade mercado e do aumento damalha
vidria explica, em parte, o crescimento das taxas de desflorestamento da Ama-
zonia.”

Em 1996, foi aprovada uma reformulagio da Politica Florestal brasileira
a ser implementada por meio de alguns programas, entre eles: Programa Nacio-
nal de Florestas Plantadas, Programa Nacional de Conservagio e Uso Sustenté-
vel das Florestas Nativas, Programa Nacional de Monitoramento e Controle dos
Desmatamentos e Queimadas.>

Sdo inumeras as dificuldades para a preservagio de um ecossistema em
condigbes de oferecer um melhor cendrio para a flora e a fauna. Existem deter-
minados e recorrentes problemas como: ¢) descontinuidade de projetos; ) mu-
dangas constantes nos cargos de diregio dos érgios; ¢) aplicagio de recursos fi-
nanceiros em outras atividades e instituicdes ndo previstas nos programas; e )
fragilidades desses 6rgaos para tomar decisdes contrarias aos interesses de poli-
ticos da regido e do setor produtivo ali instalado.

Vém muito a propdsito estas consideragdes: “A mudanga dessa realida-
de requer dos governos estaduais maior transparéncia e participagio de todos
os setores da sociedade no processo de formulagio do aparato legal-normativo
da gestdo ambiental e no processo decisério. Nesse contexto, cabe, portan-
to, a sociedade desempenhar papel ativo, seja exigindo dos governos sua
inclusdo no processo, seja contribuindo para que as tomadas de decisdes
ocorram de forma transparente e que resultem de consenso entre os diferentes
representantes. E necessario, também, que a representacio dos diferentes seto-

res seja paritaria.’s

33. BURSZTYN Maria Augusta A., ez a/ii, p. 278.
34. Idem,ibidem.
35. Idem,ibidem.
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7. Politica criminal

A Politica Criminal é o conjunto sistemdtico de principios e regras atra-
vés dos quais o Estado promove a luta de prevengio e repressio das infragoes
penais. Compete a esta disciplina fornecer e avaliar os critérios para se apreciar o
valor do Direito vigente e revelar o Direito que deve vigorar; cabe-lhe ensinar-
nos também a compreender o Direito a luz de consideragdes extraidas dos fins a
que ele se dirige € a aplicé-lo nos casos singulares em atengio a esses fins.** Em
sintese, pode-se afirmar que a Politica Criminal é a sabedoria legislativa do Es-
tado na luta contra as infragGes penais

Para positivistas como FERRI, a Politica Criminal é, a0 mesmo tempo,
ciéncia e arte. Um saber que era ttil ao legislador; uma arte pelo modo de adaptar
as exigéncias de cada populagio as propostas da Sociologia Criminal para a de-
fesa preventiva e repressiva.”’

Numa visdo do chamado Direito Penal Liberal, autores como CARRARA
e PESSINA, consideravam a Politica Criminal como “doutrina da prética legisla-
tiva.”®

Para ZAFFARONL, a expressdo “Politica Criminal” é empregada desde o
Século XVIII, em vérios sentidos e que com a sua difusio, foi perdendo o senti-
do semintico. Em geral, — diz o renomado mestre argentino — predomina um
conceito que a considera sob a fungio de estabelecer como deve se configurar a
legislagdo e a jurisprudéncia, para proporcionar uma prote¢io mais eficaz  so-
ciedade. Nos dias correntes, a Politica Criminal é uma ciéncia que tem relevo

para a dogmitica juridico-penal, isto €, um saber que nio se destina apenas ao

36. VoN LiszT, Franz. Tratado de Direito Penal Allemao. Trad. José Hygino Duarte Pereira.
Rio de Janeiro: F. Briguiet & Cia. Editores, 1899,t.1,p. 3.

37. Principiosde Direito Criminal. Trad. Luiz Lemos D’Oliveira. Sdo Paulo, 1931, p. 97.

38. Apud ZArFARONI, Eugenio Raul. Derecho Penal—Parte General. Buenos Aires: Sociedad
Anonima, Comercial, Industrial y Financiera, 2000, p. 148.
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legislador, como também 4 doutrina e 4 jurisprudéncia, isto €, aos intérpretes da

lei e aos juizes.®

8. Uma politica criminal para a Amazdnia
81  Asuficiéncia da legislagdo vigente

A protegio e a preservagio do meio ambiente sio efetivadas por cinco
ramos de normas juridicas: constitucionais, civis, administrativas, tributérias e
penais.

As normas constitucionais sdo as do Capitulo VI (Do meio ambiente), do
Titulo VIII (Da ordem social), conforme o art. 225, e seus pardgrafos e incisos.

As normas civis, dizem respeito a indenizagdo por ato ilicito, conforme prevé
o Codigo Civil (arts. 186) e a legislagio especial que trata da reparagio dos da-
nos causados 20 meio ambiente, conforme relagio adiante.

Asnormas administrativas estdo reunidas em vériasleis e decretos, os quais
contém, também, algumas regras sobre a indenizagio.

As normas tributdrias sdo constituidas pelos incentivos fiscais concedi-
dos a determinados empreendimentos, como o reflorestamento.

E as normas penais estdo previstas na Constitui¢io, no Cédigo Penal, na
Lei das Contravengdes Penais e em leis especiais.

Pode-se afirmar que atualmente existe uma relativa estabilidade legiferante
pois com o advento da Constituigio de 1988, fixaram-se as coordenadas norma-
tivas basicas bem como foi instituido um programa de agio nacional em defesa
do ambiente ¢ da qualidade de vida. Em conseqiiéncia, as revisoes legislativas
ocorrem em menor intensidade que as operadas anteriormente a 05.10.1988.

Além desse combate oficial, desenvolvido através de disposi¢oes de Direi-

to Civil, Administrativo, Tributdrio e Penal, a prépria comunidade tem o dever

39. Ob.eloc.cit.
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de proteger e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, visando as
geragdes do presente e do futuro, assim como estabelece o art. 225, caput, da lei

fundamental.

8.2 A questio da competéncia jurisdicional

Aspecto relevantissimo para a boa administragio da Politica Criminal ¢
o da competéncia jurisdicional, algada 4 categoria constitucional de garantia in-
dividual.® A eficicia dos principios e das normas penais depende de sua boa
aplicagdo através do devido e justo processo legal.

Algumas leis especiais expressamente indicam o érgio judicidrio com-
petente para conhecer da respectiva agéio penal. Assim ocorre, por exemplo, com
a Lei 7.492, de 16.06.1986, dispondo sobre os crimes contra o Sistema Finan-
ceiro Nacional,através do art. 26, verbis: “A agio penal, nos crimes previstos nesta
Lei, serd promovida pelo Ministério Pablico Federal, perante a Justiga Federal.”
O mesmo sucede com a Lei 9.613, de 03.03.1998 (chamada de Javagem de di-
nheiro), cujo art. 2.2, II1, estabelece que o processo e o julgamento dos crimes ai
previstos “sio da competéncia da Justica Federal.”

Essa orienta¢io de Politica Criminal ndo estd presente na Lei 9.605, de
12.02.1998 (sangdes penais e administrativas aplicdveis s condutas e atividades
lesivas a0 meio ambiente). Embora minucioso quanto aos aspectos de crimina-
lizacdo e sangGes —inclusive para as pessoas juridicas — e disposi¢des processuais
penais e administrativas, o diploma ¢ omisso quanto a competéncia jurisdicio-
nal. A omissio poderia e deveria ser resolvida deferindo-se a competéncia cri-
minal para a Justica Federal. Tal solugio resolveria as controvérsias da jurispru-

déncia.”

40. Art.5.0,LIII,da CF/88 —“ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autorida-
de competente.”

41. Naverdade, o Projeto de Lei 1.164, de 1991 (62/95 do Senado Federal), estabelecia no
paragrafo tnico do art. 26: “O processo e julgamento dos crimes previstos nesta Lei caberfo a

212 RBCCRIM 59 - 2006




Politica criminal ambiental na Amaz6nia

Com efeito, o ST]J editou, em 26.10.1993, a Sumula 91, com o seguinte
enunciado: “Compete a Justica Federal processar e julgar os crimes praticados
contra a fauna.” Porém, na sessio de 08.11.2000, a Terceira Secio da Corte de-
liberou cancelar a Simula. E que na época em que foi sedimentada tal orienta-
¢do, atualmente revogada, o Cédigo Florestal (Lei 4.771/65) e a Lei 5.197/67
(infragBes relativas a fauna silvestre), pautavam as decisées. As contravengdes,
de um modo geral, eram de competéncia da Justi¢a Federal. A prépria Emenda
Constitucional de 1969 permitia essa exegese ao atribuir aos juizes federais o
processo e o julgamento dos crimes “(...) praticados em detrimento de bens, ser-
vigos ou interesses da Unido ou de suas entidades autdrquicas ou empresas pu-
blicas(...)"(art. 125,IV). E,dentro da nogéo ampla de crime (como infragio penal)
os tribunais incluiam as contravengdes penais.*

Com o advento da Carta Politica de 1988 e da Lei 9.605, de 12.02.1998,
a questdo da competéncia passou a ser determinada exclusivamente em conse-
quéncia da natureza dos interesses ofendidos, a teor do art. 109, IV, da lei maior.
O assunto passou ao dominio da jurisprudéncia.

O entendimento atual e majoritdrio do STJ ¢ sintetizado no seguinte
aresto: “Compete, em regra, 3 Justica Estadual, o processo e julgamento de feitos
que visam a apuragio de crimes ambientais.”* As exce¢bes ocorrem quando hi
interesse direto da Unido.

Quanto a conexio (art. 76, do CPP) é pacifico o entendimento consagra-

do na Stimula 122 do STJ: “Compete  Justi¢a Federal o processo e julgamento

Justica Estadual, com a interveniéncia do Ministério Pablico respectivo, quando tiverem sido
praticados em territério de Municipio que nio sejasede de vara da Justica Federal, com recurso
para o Tribunal Regional Federal correspondente.” Tal dispositivo, porém, foi vetado ao argu-
mento deque “sioda competéncia daJustica Federal os crimes praticados em detrimento de bens
e servigos ou interesse da Unifo, ou de suas entidades autdrquicas ou empresas pablicas. Assim
sendo, hd crimes ambientais de competéncia dajustica estadual e da Justica Federal.” (Mensagem
181, de 12.02.1998).

42, TRF12Reg., 32T, Ap 90.01.16893-0, DJU 25.06.1992.
43. STJ,3.2 Segiio, CC 39.055/RS, Rel. Min. Paulo Medina, Dj 11.04.2005.
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unificado dos crimes conexos de competéncia federal e estadual, nio se aplican-
do a regra do art. 78,11, 4, do Cédigo de Processo Penal.”

Para o STF, é competente a Justica Federal quando, além de existir o inte-
resse da Unido, nos termos do art. 109, 1V, da CF/88, 0 mesmo seja especifico e direto.
E o que se constata pelos seguintes julgados: “Hipétese em que ndo se configura a
competéncia da Justi¢a Federal para o processo e julgamento do feito, nos termos
do art. 109, inciso IV, da Carta Magna, porque o interesse da Unido, no caso, se
manifesta de forma genérica ou indireta. Recurso extraordindrio néo conhecido.”™*
Ousseja, para o STE “(...) A presenga de interesse direto e especifico da Uniao, de
suas entidades autirquicas e empresas publicas (...), constitui pressuposto para que
ocorraa competéncia daJustica Federal prevista no art. 109, 1V, da Constituigéo.”

No entanto, hd entendimentos respeitaveis em sentido oposto. A propdsito,
Siva Franco e Rut Stocco, p.ex., que pregam, ao contrério do que tem determi-
nado o STJ, que a Justica Estadual s6 julgaré tais crimes em seara excepcional. As-
sim, tem-se que “nos crimes ambientais, como regra geral, competem a Justica Fe-
deral todas as causas nas quais houver sido atingido bens, servigos ou interesses da
Unifo, de entidade autdrquica ou empresa publica federal, excluidas as contraven-
coes (art. 109,inc. IV, da CF). (...) A Lei 9.605/98, porém, nio traz qualquer outro
dispositivo legal sobre a atribui¢io de competéncia. Logo, necessdrio haver uma
andlise casuistica nas vdrias dreas de protegdo ambiental. (...) Enfim, partindo-se da
regra geral de que sempre que o crime ambiental lesar ou ameagar de lesdo bens,
interesses ouservigos daUnifio, autarquias ouempresas publicas federais, assim como
quando o agente ao qual é imputado o ato for integrante daqueles entes da adminis-
tragdo publica, a competéncia para seu julgamento sempre serd federal. Nos demais

casos a competéncia é estadual.”*

44, STF, 12T, RE 349.191/TO, Rel. Min. Ilmar Galvio, DJ 07.03.2003. (negritos nossos)
45, STF, 22T, HC 81.916/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, D/ 11.10.2002. (negritos nossos)

46. Franco,Alberto Silva; Stocco, Rui. Leis penais especiais e suainterpretagaojurisprudencial. .
ed., rev.,atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 752-753.
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Essa ¢ a orientagio que se harmoniza com o relevo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado como “bem de uso comum do povo” (art. 225, da
CF/88) e o espirito da lei fundamental quando inclui esse mesmo bem juridico

como um dos principios gerais da atividade econdmica (art. 170, VI).

8.3 Desenvolvimento sustentdvel

Entende-se por desenvolvimento sustentdvel ou sustentado o processo de
crescimento de uma empresa, ramo industrial, regido ou pais sem esgotar os re-
cursos naturais que consome e sem degradar o meio ambiente de modo a impe-
dir o desenvolvimento dessa atividade no futuro. Este conceito ¢ formulado em
referéncia aos campos da Ecologia e da Administragio e alcangou uma de suas
expressdes mais eloqlientes através da Agenda 21.

Trata-se do documento assinado pelos 170 paises que se reuniram na
Conferéncia Mundial do Meio Ambiente, realizada no Rio de Janeiro (1992),
com o objetivo de promover o desenvolvimento sustentével no mundo a partir
do Século XXI. Isso significa que cada um dos signatérios, dentro de prazos de-
finidos, deveria adotar um conjunto de medidas, atitude e procedimentos incor-
porados em suas politicas visando melhorar a qualidade de vida do planeta.

Em sua obra jd referida,”” PAssos DE FREITAS observa que “desenvolvi-
mento e sustentabilidade ndo sdo palavras absolutamente harménicas.” E refere
LEONARDO BOFF*® 0 qual afirma: “o termo desenvolvimento vem do campo da
economia; nio de qualquer economia, mas do tipo imperante, cujo objetivo é a
acumulacio de bens e servigos de forma crescente e linear mesmo  custa de ini-
qiiidade social e depredagio ecolégica.” E prossegue BOFF observando que “a
sustentabilidade provém do campo da ecologia e da biologia. Ela afirma a inclu-

sdo de todos no processo de ‘inter-retrorelagio’ que caracteriza todos os seres do

47. Constituigdo Federal e a efetividade das normas ambientais.

48. BOFF, Leonardo. Um ethos para salvar a Terra. Meio ambiente Brasil, p. 55.
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ecossistema. A sustentabilidade afirma o equilibrio dinimico que permite a to-
dos participarem e se verem incluidos no processo global.”

O mestre e magistrado lembra que o vinculo entre o desenvolvimento € a
sustentabilidade entrou no rol das preocupagdes dos governos a partir da Decla-
ragio de Estocolmo (1972). Naquela ocasido foram editadas 23 recomendagées
que repercutiram na elaboragio de textos constitucionais da década. E duas de-
las se referiam 2 necessidade de compatibilizar desenvolvimento e equilibrio
ecolégico. E oportuno transcrever: “4— O homem tem a responsabilidade espe-
cial de preservar e administrar judiciosamente o patriménio representado pela
flora e fauna silvestres, bem assim o seu Aabitat, que se encontram atualmente
em grave perigo, por uma combinagio de fatores adversos. Em conseqiiéncia, ao
planificar o desenvolvimento econdmico, deve ser atribuida importancia a con-
servagio da natureza, incluidas a flora ¢ a fauna silvestres. 73 — A fim de lograr
um ordenamento mais racional dos recursos e, assim, melhorar as condi¢bes
ambientais, os Estados deveriam adotar um enfoque integrado ¢ coordenado da
planificagio de seu desenvolvimento, com a necessidade de proteger e melhorar
o meio ambiente humano, em beneficio de sua populagio”.

O encontro designado ECO-92 “Conferéncia da Terra” aprovou a Decla-
ragdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento — Agenda 21. As
expectativas em torno do desenvolvimento sustentdvel constam em 12 dos 27
principios do documento. Dois deles tém a seguinte redagdo: “70 — A melhor
maneira de tratar questdes ambientais é assegurar a participagio, no nivel apro-
priado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo deve
ter acesso adequado a informagdes relativas a0 meio ambiente de que disponham
as autoridades publicas, inclusive informagdes sobre materiais e atividades peri-
gosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar em proces-

sos de tomada de decisdes. Os Estados devem facilitar e estimular a conscienti-

49. Passos DE FRrerTas, Vladimir, ob. cit., p. 233.
50. PAassos DE FRrEITas, Vladimir, ob. cit., p. 233/234.
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zagio e a participagio publica, colocando a informagio 4 disposigao de todos.
Deve ser propiciado acesso efetivo a mecanismos judiciais ¢ administrativos,
inclusive no que diz respeito 4 compensagio e reparagao de danos. 12— Os Es-
tados devem cooperar para o estabelecimento de um sistema econémico inter-
nacional aberto e favoravel, propicio ao crescimento econémico e ao desenvolvi-
mento sustentdvel em todos os paises, de modo a possibilitar o tratamento mais
adequado dos problemas da degradagio ambiental. Medidas de politica comer-
cial para depésitos ambientais nio devem constituir-se em meios para a imposi-
cio de discriminagées arbitrarias ou injustificdveis ou em barreiras disfarcadas
ao comérciointernacional. Devem ser evitadas agGes unilaterais para o tratamento
de questdes ambientais fora da jurisdigdo do pais importador. Medidas destina-
das a tratar problemas ambientais transfronteirigos ou globais devem, na medi-

da do possivel, basear-se em um consenso internacional.”!

9. Perspectivas para o futuro

Nio obstante a continuidade das gravissimas dentincias que afetam os
recursos naturais da Amazonia® os profissionais e estudiosos do assunto, como
formadores de opinido publica, procuram visualizar um cenario futuro para a
gestio ambiental tendo como perspectiva duas vertentes possiveis.

“A primeira ¢ a da continuidade do quadro atual, em que, mesmo com o
apoio de programas internacionais, nacionais e de ONGs e dispondo de instru-
mentos normativos e legais, a efetividade do poder regulatério piblico vé-se li-
mitada pela baixa capacidade institucional e pelo primado da razio econémica
de curto prazo (que se vale oportunistamente do apelo social). Neste cendrio, é
licito dar crédito aos alertas e ao pessimismo dos autores que asseveram um futu-

ro sombrio para a regido. A segunda vertente, um cendrio mais otimista, serd

51. Em Passos DE Frertas, Vladimir. ob. cit., p. 234/235.

52. Como, por exemplo, a dentincia de desmatamento no Pard de 30.000 hectares.
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possivel se a capacidade institucional desejada pelos grandes eixos de apoio aos
OEMA:ss for, de fato, sustentavel. Para isso, é preciso que a regido disponha de
organismos reguladores com pessoal qualificado e perene, instrumentos de po-
liticaambiental efetivos e dgeis, participagdo social com transparéncia eagao cada

vez mais presente do Poder Judicidrio.”

10. Propostas de politica criminal

Especificamente para a regiio amazdnica as propostas de Politica Cri-
minal a serem introduzidas revelam dupla face.

De um lado, é necessario estimular e deflagrar atividades de controle ins-
titucional com a presenga cada vez maior do Estado (Unifo, unidades federati-
vas e municipios) e de Organiza¢des Nao Governamentais, num positivo con-
sorcio de atividades e esperangas. Sob tal perspectiva, a aplicagio da lei rigorosa e
permanente da lei é uma das exigéncias fundamentais. Tanto o Direito Admi-
nistrativo Penal, com seu repertério de sangdes as pessoas naturais e juridicas
(interdigdo de atividade, multa, etc.) e o Direito Penal (prisdo, multa, etc.) de-
vem atuar de modo crescente e diuturno.

De outro, a aglutinagao de dois fatores de prevengio: a consciéncia ecolégica e
a solidariedade coletiva. Tanto um como outro dependem do processo de educagio
dos seres humanos que habitam a regido e o pais num processo continuo eirreversivel.

Algumas propostas minimas de Politica Criminal para a preservagio do

ambiente e sobrevivéncia humana, podem ser indicadas.

10.1 Aplicacdo de medidas e sangies administrativas

Existem amplas possibilidades de se prevenir ou, pelo menos, reduzir, os
atentados a0 meio ambiente através das sangdes administrativas. A celeridade do
procedimento e a amplitude das decisdes que podem alcangar um nimero indeter-

53. BurszTYN, Maria Augusta A., ez alii, ob. cit., p. 290/291.
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minado de pessoas naturais ou juridicas, sio algumas das vantagens da atuago do
Direito Administrativo Penal que se distingue do Direito Penal Administrativo.

O Direito Penal Administrativo é a parte do Direito Administrativo em
geral que cuida das infragGes criminais praticadas contra a administragao pabli-
ca, nacional ou estrangeira (art. 337-B, do CP — corrupgio ativa em transagio
comercial internacional). Protege também os bens juridicos relacionados com a
administragio indireta. Exemplos: arts. 319, do CP; Lei 1.079, de 10.04.1950;
Lei 7.106, de 1983; Dec.-lei 201, de 27.02.1967; etc.

J4 o Direito Administrativo Penal faz o caminho oposto. Ele parte do re-
conhecimento de infra¢bes que, apesar de seu cardter administrativo, contém
sangdes que afetam o patriménio juridico da pessoa natural ou juridica. Ora se
caracterizam como sangdes pecunidrias (multa, perda de bem, seqiiestro, etc),
ora assumem a dimensio de interdigio de direitos, interesses ou atividades.

Esse ramo juridico oferece melhores e mais ageis condigbes e instrumen-
tos para combater a criminalidade astuciosa e os grupos de infratores que come-
tem delitos econdmicos, tributirios ou contra a economia popular.

A Lei1 9.605, de 12.02.1998, na preocupagio de esgotar as possibilidades
normativas de controle e puni¢io, define o ilicito administrativo em seu art. 70,
verbis: “Considera-se infragio administrativa ambiental toda agio ou omissio
que viole as regras juridicas de uso, gozo, promogio, protegio e recuperagio do
meio ambiente.”

O poder de politia, ou seja, o exercicio legal e legitimo de apuragio e punigao
dos atentados a0 meio ambiente, deve tera iniciativa oficial ou particular. Aquela obri-
gatériaem face dos deveres funcionais; esta, em principio facultativa, assume também

a situagio de obrigatoriedade em face de um dever imposto pela cidadania.

10.2 O exercicio da Acao Popular

Entre os instrumentos constitucionais de garantia individual e de inte-

resse publico, desponta a Agdo Popular. Estabelece a lei fundamental que “qual-
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quer cidadio ¢ parte legitima para propor agio popular que vise a anular ato le-
sivo ao patriménio publico ou de entidade de que o estado participe, 2 moralida-
de administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, fican-
do o autor, salvo comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da su-
cumbéncia” (art. 5°, LXXIII).

A Lei 4.717,de 29.06.1965, que regula a Agio Popular, admite, inclusi-
ve, a declaragio incidental de inconstitucionalidade de lei como meio e modo de

anular o ato administrativo praticado com base em seus preceitos.>*

10.3 O exercicio da Agdo Crvil Piiblica

Sem prejuizo do exercicio da Agdo Popular a protegdo do meio pode e deve
ser efetivada através da Agdo Civil Piiblica, inclusive com o ajuizamento de A¢do
Cautelar objetivando, por exemplo, a prevengio de dano, a ser promovida pelas
pessoas juridicas referidas no art. 5.°,da Lei 7.347, de 24.07.1985, ou sejam: Mi-
nistério Piblico, Unido, Estados, Municipios, autarquia, empresa pablica, funda-
¢io, sociedade de economia mista ou associagio que satisfaga as exigéncias legais.

Sdo muitos e freqiientes os casos para os quais a A¢io Civil Pablica é uti-
lizada. Valem algumas indicagdes: “(...) A Agdo Civil Pablica € o instrumento
processual destinado a propiciar a tutela ao meio ambiente (CF, art. 129, III).
Como todo instrumento, submete-se ao principio da adequagio, a significar que
deve ter aptidio suficiente para operacionalizar, no plano jurisdicional, a devida
eintegral prote¢io do direito material. Somente assim serd instrumento adequado
e atil. (...).”” “A¢io Civil Pablica. Meio ambiente. Interesse difuso. Ministério

Publico. Legitimidade ad causam. O Ministério Publico tem legitimidade para

54. Boletim da Associagio dos Advogados de Sao Paulo 2.245/2.090,em NEGRAO, Theotonio
e GOUVEA, José Roberto F., Cddigo de Processo Civil e legislagio processual em vigor. 37% ed.,So
Paulo: Saraiva, 2005, p. 1078, notan. 1.b.

55. STJ,1.2T., Resp 605.323/MG, Rel. Min. Jost DELGADO, Rel. para o acérdéo Min. TEORI
ALBINO ZAvascki, DJU 17.10.2005.
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promover agdo civil publica contra empresa poluidora do ambiente, emissora de
ruidos acima dos niveis permitidos.”® “Processo civil. A¢io Civil Pablica. Da-
nos ao meio ambiente causado pelo Estado. Se o Estado edifica obra piblica —
no caso,um presidio — Sermn dotd-la de um sistema de esgoto sanitdrio adequado,
causando prejuizos a0 meio ambiente, a A¢ao Civil Publica é, sim, a via prépria
paraobrigi-lo as construgdes necessarias a eliminagio dos danos; sujeito tambem
as leis, o Estado tem, nesse dmbito, as mesmas responsabilidades dos particula-

res. recurso especial conhecido e provido.™’

10.4 A aplicacio de sangoes criminais

E elementar que a ocorréncia do delito pressupde, inevitavelmente, a
aplicagio de sanc¢des criminais correspondentes em qualidade ¢ quantidade a
dimensio do dano ou do perigo de dano.

Além das normas incriminadoras previstas na legislagio especial de protegiio
ambiental o ordenamento juridico é provido de hip6teses e sanges de outra natureza
que protegem os bens e interesses individuais e coletivos. O concurso de infragées penais
—entre os ilicitos ecolégicos e contra a pessoa humana, por exemplo —é uma das mais
freqiientes situacbes de ofensa que ocorrem na regido amazonica.

Um Direito Penal Ambiental deve ser meio e fim para atender aos mais

relevantes interesses coletivos e individuais.

10.5 A federalizacdo dos crimes contra os Direitos Humanos

A EC45,de 08.12.2004, a chamada reforma do Poder Judicidrio, acresceu
ao art. 109, 0 § 5.°, na qual possibilitou uma previsio indispensével e longo al-

cance. A sua redagio é muito apropriada: “Nas hipéteses de grave violagio dos

56. STJ,1.2T.,Resp216.269/MG, Rel. Min. HumBERTO GOMES DE BARROS, DJU28.08.2000.
57. STJ,2.2T., Resp 88776/GO, Rel. Min. ARt PARGENDLER, DJ09.06.1997.
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direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica, com a finalidade de asse-
gurar o cumprimento das obrigagdes decorrentes de tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, em qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de
deslocamento de competéncia para a Justica Federal.”

Como ¢ natural, ha determinados crimes contra o cendrio ambiental que
assumem a proporgio de grave violagio dos Direitos Humanos. A sensibilidade
do Ministério Publico para essas hipéteses ird orientar o seu chefe institucional
para levar a causa penal a0 conhecimento da magistratura federal. E inegavel o
interesse da Unido que tem o compromisso de tornar reais as promessas de boa

qualidade de vida aos cidaddos.

11. A solidariedade coletiva

As Declaragdes de Direitos, as Constituigdes e as leis se referem, invaria-
velmente e de forma explicita ou implicita, ao fendmeno da so/idariedade coletiva
como indispensivel para a prevengio dos atentados ao meio ambiente. Tal soli-
dariedade deve resultar ndo somente das imposigoes legais as autoridades publi-
cas e seus agentes mas, também, do processo de persuasio educacional aos cida-
ddos de um modo geral.

A educagio em todos os niveis de acesso da inteligéncia humana, e em
todos os estagios da infincia, adolescéncia e maturidade, bem como os princi-
pios e as regras de convivéncia social e espiritual devem ser estimulados e efeti-
vados para a preservagio de um “meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida”, como proclamaa
Constituigao brasileira num de seus dispositivos que ganhou prestigio mundial.

A esse justo reconhecimento deve corresponder a soma de esforgos de
pessoas, grupos, associagoes e érgaos piiblicos para reverter a maldigio de antiga
sentenca, como ja disse alguém:

“A floresta precede os homens e o deserto os segue”.

222 RBCCRIM 59 - 2006



2. Processo Penal

Processo penal do inimigo

Diogo Rudge Malan

Doutorando em Direito Processual Penal na USP. Mestre em Ciéncias Penais pela
UCAM. Pés-Graduado em Direito Penal Econémico e Europeu pela Universidade
de Coimbra. Professor de Direito Processual Penal na UCAM.

Sumirio: 1. Introdugio —2. Conceito de processo penal do inimigo — 3.
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Resumo: Estudo sobre o conceito e principais caracteristicas do indigitado
Processo Penal do Inimigo e sua legitimidade no dmbito do Estado Democriti-

co de Direito.

Palavras-chave: Processo penal do inimigo — Estado democritico de direi-
to — Direitos e garantias individuais — Emergéncia — Crime organizado —Terro-
rismo — Lei 9.034/95.

1. Introdugio

O objetivo do presente trabalho é proceder a uma investigagio cientifica,
de natureza critica, acerca da legitimidade do chamado Processo Penal do Ini-
migo no dmbito do Estado Democritico de Direito.

Para que se possa empreender talabordagem, entende-se que saoimpres-
cindiveis o prévio esclarecimento desse conceito e a andlise da fundamentagio

politico-criminal a ele subjacente.
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Posteriormente, investigar-se-4, 4 luz do conceito estabelecido, a hipéte-
se cientifica de a legislagio de combate &s organizacdes ou associagies criminosas de
qualquer tipo (Lei 9.034/95) ter instituido um subsistema de Processo Penal do
Inimigo no bojo do sistema penal brasileiro, sem prejuizo da adogao pontual de
dispositivos igualmente caracteristicos dessa espécie de processo penal por ou-
tros diplomas legais.

Por derradeiro, sera feita a abordagem propriamente dita da legitimida-
dedo Processo Penal do Inimigo, em confronto com os valores eideaisimanentes
a0 Estado Democritico de Direito.

Importa ressaltar que o Processo Penal do Inimigo acarretou uma pro-
funda involugio estrutural em todos os setores e niveis dos sistemas penais — o
caldo cultural e composi¢io dos érgaos que o integram, programas normativos
que lhe servem de orientagio, ideologias que o legitimam, préticas efetivas do
dia-a-dia etc. — de diversos paises.’

Nio obstante, o nosso enfoque circunscrever-se-4 ao plano normativo,
ou seja, a legislagio brasileira que orienta os aparatos estatais de controle penal

sobre as chamadas organizagées ou associagies criminosas de qualquer tipo.

2. Conceito de processo penal do inimigo

E tributivel ao penalista germanico GUNTHER JAKOBS a criagio do
conceito, ora tio em voga, de Direito Penal do Inimigo.

Em estudo sobre a legitimidade da tipificagio de condutas antecedentes
3 efetiva lesio de um bem juridico datado de 1985, o sobredito autor estabe-
lece, pela primeira vez, uma distingio entre o Direito Penal do Cidadao
(Biirgerstrafrecht), o qual otimiza as esferas de liberdade, e Direito Penal do Ini-

migo (Feindstrafrecht), que potencializa a protecio a bens juridicos.

1. BARATTA, Alessandro; SILBERNAGL, Michael. La legislazione dell'emergenza e la

cultura giuridica garantista nel processo penale.
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A esse propésito, faz ele uma distingfio entre a intangibilidade da vida
privada do cidadio, sobre a qual € ilegitima a criminalizago, e os atos material-
mente preparatérios de crimes praticados pelo inimigo, em relagio aos quais é
legitima a intervengio do sistema penal.?

A conclusio do autor é a de que em um Estado de Direito em regra nio é
azada a incriminagio das condutas que nfo sio qualificaveis de preparatorias da
lesdo a determinados bens juridicos. Néo obstante, tal impossibilidade nio se
aplicaria aqueles que JAKOBS qualifica como inimigos, em textual:

“Las ataduras son constitutivas para el Estado de libertades; quien las
desata, abandona tal modelo de Estado. La existencia de un Derecho penal de
enemigos no es signo, por tanto, de la fortaleza del Estado de libertades, sino un
signo de que en esa medida simplemente no existe. Ciertamente son posibles
situaciones, que quizi se dan incluso en este momento, en las que normas
imprescindibles para un Estado de libertades pierden su poder de vigencia si se
aguarda con la represién hasta que el autor salga de su esfera privada. Pero inclu-
so entonces el Derecho penal de enemigos sélo se puede legitimar como un
derecho penal de emergencia que rige excepcionalmente. Los preceptos penales
aél correspondientes tienen por ello que ser separados estrictamente del Derecho
penal de ciudadanos, preferivelmente también en su presentacién externa.”

Em trabalho bem mais recente, JAKOBS voltou a examinar o conceito
de Direito Penal do Inimigo, dessa vez o aprofundando e sistematizando. To-
mando como ponto de partida a teoria da pena, ele diferencia as suas fungoes de

contradi¢io e de eliminagdo de um perigo.

2. “Ciertamente esto es util para la proteccién de bienes juridicos, pero por esta proteccion
tiene que ceder una parte de su esfera interna. Una disminuicién semejante del sujeto pertencea
un Derecho penal de indole peculiar que se diferencia nitidamente del Derecho penal de
ciudadanos: el Derecho penal de enemigos optimiza la proteccién de bienes juridicos, el Derecho
penal de ciudadanos optimiza las esferas delibertad.” (JAKOBS, Giinther. Criminalizacién en
el estadio previo alalesién de un bienjuridico).

3. JAKOBS, Giinther.Idem.
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A primeira é caracteristica do chamado Direito Penal do Cidadio, repre-
sentando a interagio simbélica entre o fato criminoso e a coagio penal, a qual
traduz a resposta social ao ataque 2 norma juridica representado pelo fato crimi-
noso.* A segunda, por sua vez, ¢ tipica do Direito Penal do Inimigo, servindo
exclusivamente aos fins de prevencio especial (negativa), sem qualquer conota-
¢do simbélica.” Ambas as fungdes referidas acima podem eventualmente ser le-
gitimas e representam tipos ideais, nuncasendo encontradas em uma configura-
¢do pura.

Mais adiante, invocando as teorias contratualistas do Iluminismo, o
sobredito autor tedesco aduz que aquele que viola as normas do contrato social,
por principio e de forma reiterada, renuncia ao seu szatus de cidadio, devendo ser
tratado como um inimigo.®

Segundo ele, hd certos individuos que por suas atitudes, vidas econémi-
cas ou adesdo a uma determinada organizagio, se afastam de forma propositada
e permanente do Direito, tém por principio ideolégico o repidio ao ordenamento
juridico e almejam a destrui¢do deste ultimo, nio fornecendo, portanto, a garan-

tia cognitiva minima necessaria para o seu tratamento enquanto pessoa.” Tais

4. “(...) el hecho, como hecho de una persona racional, significa algo, significa una
desautorizacion de la norma, un ataque a su vigencia, y la pena también significa algo, significa
que la afirmacién del autor es irrelevante y que la norma sigue vigente sin modificaciones,
manteniéndose, por lo tanto, la configuracién dela sociedad.” (JAKOBS, Giinther. Derecho pe-
nal del ciudadano y derecho penal del enemigo, p.23).

5. “Enesta medida, la coaccién no pretende significar nada, sino quiere ser efectiva, lo que
implica que no se dirige contra la persona en Derecho, sino contra el individuo peligroso.”

(JAKOBS, Giinther. Derecho penalcit., p. 24).
6. “Porconseguiente, HOBBESyKANT conocen unDerecho penal del ciudadano—contra

personas que no delinquen de modo persistente, por principio—yun derecho penal del enemigo
contra quien se desvia por principio; éste excluye, aquél deja incélume el status de persona.”

(JAKOBS, Giinther. Derecho penal cit., p. 32).

7. AquiJAKOBS parte da premissa de que toda norma juridica necessitade uma cimentagio
cognitiva por parte do seu destinatério para poder ser real - algo que néo ocorre com os indivi-
duos que integram os grupos de inimigos,0s quais, por aderir ao grupo criminoso emvez da socie-
dade civil e rechagar a legitimidade do Estado em seu conjunto, praticam uma auto-exclusio da

personalidade. (JAKOBS, Giinther. Idem, passim).
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individuos vivem naquilo que THOMAS HOBBES denominava estado de na-
tureza, gozando de uma liberdade normativamente ilimitada (1us naturale).

Portanto, a reagdo do Estado ante os atos dessa categoria de individuos
nio podesera compensagio for¢ada deum dano anormajuridica—tal qual aquela
cabivel para o cidaddo ocasionalmente delinqiiente —, mas a eliminagio, pelo uso
da coagio, do perigo de destrui¢do do préprio ordenamento juridico que esses
inimigos representam.®

Ademais disso, JAKOBS assevera a inexisténcia de um estado real de vi-
géncia global dos direitos humanos, havendo tdo-somente um postulado de rea-
lizagao.

Por esse motivo, a intervengio internacional nos locais onde ha violagtes
em grande escala de direitos humanos nio se dd para a manutengio do estado
comunitdrio legal, e sim para o seu estabelecimento pelo emprego da coagio, pois
até entdo nesses locais impera o ja mencionado estado de natureza hobbesiano,
no qual os individuos nio tém personalidade assegurada. Destarte, esse uso da
forca, para fins de estabelecimento do estado comunitario legal, representa faceta
do chamado Direito Penal do Inimigo.’

Os fenémenos politico-criminais cuja confluéncia gera o Direito Penal
do Inimigo, segundo o professor espanhol MANUEL CANCIO MELIA, sio
o Direito Penal Simbdlico e o punitivismo. Ambos os fenémenos em apreco sdo pro-

duto da expansio do Direito Penal que caracteriza as sociedades pés-industriais.™

8. JAKOBS, Giinther.Idem, passim.

9. “Porello,frente alos autores de vulneraciones delos derechos humanos,quienes por su parte
tampoco ofrecen una seguridad suficiente de ser personas, de por si estd permitido todolo que sea
necesario para asegurar eldmbito comunitario-legal,y esto es de hecholo que sucede, conduciendo
primero una guerra, no enviando como primer paso a la policia para ejecutar una orden de
detencién.” (JAKOBS, Giinther, Derecho penalcit., p. 54).

10. Cujaanilise das origens—dentre as quais avulta a importincia da globalizagdo econdmica
e daintegragio supranacional —extrapolaria o modesto propésito do presente trabalho. Parauma
anilise aprofundada desse fendmeno ver, por todos, SILVASANCHEZ, Jesus-Maria. 4 expan-

s@o do direito penal: Aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais.
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O primeiro é representado, na sua acepgio critica, pela promulgacio de
normas penais com o iinico propésito de transmitir 2 opinido piiblica a “impresién
tranquilizadora de un legislador atento y decidido, es decir, que predomina una
funcién latente sobre la manifesta”," pois o legislador sabe de antemdo que tais
normas terdo escassa aplicagio prética. O referido punitivismo, por sua vez, se
caracteriza pela introdugdo de novas figuras tipicas com efetiva aplicabilidade
pritica e/ou pelo agravamento das penas daquelas ji existentes.

Esses dois fenémenos, entretanto, nio sio detectdveis de forma nitida-
mente distinta na realidade legislativa. Vale dizer: da mesma forma que normas
com efetiva aplicabilidade pritica por vezes sio promulgadas com o intuito de
produzir também efeitos simbolicos, normas em principio de matizes simbdli-
cos podem eventualmente dar azo a uma persecugio penal. A relagio entre esses
dois fenémenos, portanto, é mais complementar do que de exclusio reciproca.’?

Os trés elementos caracterizadores do Direito Penal do Inimigo so: (7)o
adiantamento do dmbito de incidéncia da punibilidade, que passa a adotar um
enfoque prospectivo (pune-se o fato criminoso futuro), ao invés do tradicional
enfoque retrospectivo (criminalizagio do fato jé consumado); (i) a acentuada
desproporgio das penas cominadas, pois o legislador nio leva em consideragio
o adiantamento da punibilidade referido acima para efeito de reduzir propor-
cionalmente a pena; (i7) o abrandamento ou até mesmo a supressao pura e sim-
ples de determinadas garantias processuais do réu.”

Ha4,ainda, algumas caracteristicas secundarias, tais como (7) aincriminagio
ndode fatos propriamente ditos, mas condutas cuja relevincia estd precipuamente
em seu conteddo simbélico; (77) a técnica empregada na redagio dos tipos pe-

nais, que utiliza expressoes tio vagas e ambiguas que despertam a sensagio de

11. CANCIOMELIA, Manuel. ;Derecho penal del enemigo?, p. 68.
12. CANCIO MELIA, Manuel. ;Derecho penal cit., p. 65 ¢ 76-78.
13. CANCIOMELIA, Manuel.Idem, p-79-83.
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que o legislador propositadamente quis ludibriar as chamadas complexidadesine-
rentes ao cinone da legalidade penal.™

Trata-se, portanto, de um verdadeiro modelo de Direito Penal parcial, com
o qual se pune de forma antecipada e mais dura, restringindo-se a liberdade de
agir e até mesmo de pensar.”®

A guisa de conclusio, JAKOBS aduz que para se evitar com que se prive
o Direito Penal do Cidaddo de suas qualidades imanentes 4 nogio de Estado de
Direito — tais como a punigio exclusiva dos fatos exteriorizados e o respeito a
personalidade do réu no processo penal — dever-se-ia chamar de outro nome
aquilo que se deve aplicar aos terroristas: Direito Penal do Inimigo, ou guerra
refreada.® Tal Direito Penal do Inimigo, uma vez claramente delimitado, segun-
do ele seria menos perigoso, do ponto de vista do Estado de Direito, do que se
embutir no Direito Penal do Cidadio alguns dispositivos préprios do Direito
Penal do Inimigo."’

De formasemelhante, JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ admite uma
“graduacio da vigéncia das regras de imputagio e dos principios de garantia no
préprio seio do Direito Penal, em fungio do concreto modelo sancionatério que
este acabe assumindo.”® Essa graduagio segundo ele ensejaria uma configura-
¢do dualista do sistema de Direito Penal, com dois niveis distintos de regras de
imputagio e principios de garantia (os quais SILVA SANCHEZ chama de ve-
locidades do Direito Penal): um mais rigido, para as infragdes penais sancionadas

com pena privativa de liberdade, e outro mais flexivel, para as demais infracdes.

14. CANCIOMELIA, Manuel. “Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo: Algunas
consideraciones sobrela regulacién de las infracciones en materia de terrorismo en el codigo penal

espafiol después de la LO 7/2000.
15. PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do

inimigo: Tendéncias atuais em direito penal e politica criminal.
16. JAKOBS, Giinther. Derecho penalcit., p. 42.

17. JAKOBS, Giinther. Idem, p. 56.

18. SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. 4 expansaocit., p. 140.
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Entretanto, o referido penalista espanhol considera legitima uma tercei-
ra velocidade do Direito Penal, na qual haja uma ampla relativizagio dos classi-
cos principios politico-criminais de garantia — conceito esse que, nesse aspecto,
muito se aproxima do Direito Penal do Inimigo de JAKOBS —, desde que basea-
da em critérios de necessidade, subsidiariedade e eficicia, em um contexto de
emergéncia."’

Destarte, segundo JAKOBS a ja referida polarizagio entre Direito Penal
do Cidadio e Direito Penal do Inimigo igualmente permeia o Direito Proces-
sual Penal.

Assim, se por um lado o réu — a0 menos em um processo penal de cariz
acusatério — é um verdadeiro sujeito processual titular de garantias inalienaveis,
por outro lado ele é objeto de intiimeros atos de coagdo fisica pura e simples, se-
gundo JAKOBS despidos de qualquer conotagio simbélica (v.g. decretagio de
sua prisdo preventiva). Tais atos de coagdo ndo se dirigem contra o titular de di-
reitos fundamentais, “sino contra el individuo, que con sus instintos y miedos pone
en peligro el decurso ordenado del proceso, es decir, se conduce, en esa medida,
como enemigo.”?

Por conseguinte, o Processo Penal do Inimigo traduz, em vez da ativida-
de cognitiva baseada na imparcialidade do Juizo, caracteristica do Estado De-
mocratico de Direito, aquilo que LUIGI FERRAJOLI denomina “procedura
decisionistica e inquisitoria fondata sul principio, schiettamente politico,
dell’amico/nemico.””* Segundo o referido autor peninsular, sdo caracteristicas
do Processo Penal do Inimigo a conotagio partiddria do acusador e do 6rgio
jurisdicional e a transformagio do processo penal em instrumento da /uta contra

a criminalidade organizada.

19. SILVA SANCHEZ.]esﬁs-Maria.Aexpamdo cit.,p. 148-151.
20. JAKOBS, Giinther. Derecho penalcit., p. 45.
21. FERRAJOLI, Luigi. Emergenza penale e crisi della giurisdizione.
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Logo, nesse modelo processual penal inexiste uma verificagio empirica
de fatos concretos imputados ao réu e sim uma “tecnica d’inquisizione sulla
persona, cio¢ sulla sua soggetivita nemica od amica quale si esprime non solo nei
reati ma anche nel suo comportamento processuale.”

Dentre os institutos tipicos desse processo penal, avulta a importincia da
incomunicabilidade do preso, que visa a evitar que ele utilize a comunicagio com
seu defensor como meio para colocar em risco a vida, integridade fisica ou liber-
dade de terceiros.”

A par daincomunicabilidade, sio recorrentes no arsenal do Processo Penal
do Inimigo: (%) prisbes para averiguagio decretadas com base em mera suspeita,
com dispensa de autorizagao judicial; (77) mecanismos de delagio premiada; (7:7)
julgadores de excegio, ou seja, constituidos casuisticamente, apés a prética da
infragdo penal, muitas vezes com identidade sigilosa (juszes sem rosto); (iv) regi-
mes de execugio penal sem quaisquer direitos para o apenado.*

Nesse contexto, WINFRIED HASSEMER aduz que os fendmenos da
modernizagio e da globalizagio vém ameagando macigamente as classicas ga-
rantias do processo penal, sendo que as reformas processuais penais “concentram-
se nas Gltimas décadas somente na fase de investigagio, isto ¢, naquela parte do
processo em que se trata de instrumentos de controle.””

Como tais instrumentos invariavelmente sdo secretos (v.g. escutas clan-
destinas; agentes infiltrados etc.), o investigado no tem como se comportar de

forma estratégica, pessoal, perante esse controle. Logo, suprime-se o direito fun-

damentaldo investigado ao siléncio. Outra conseqiiéncia apontada pelo sobredito

22. FERRAJOLI, Luigi. Emergenza cit. Nomesmo sentido: FERRAJOLI, Luigi. Uimputato

come nemico: un topos della giurisdizione dell’emergenza.
23. JAKOBS, Giinther. Derecho penalcit., p. 43-46.

24. Sobre os institutos processuais penais de excegdo no Direito Comparadover SARDINHA,
José Miguel. O ferrorismo e a restrigio dos direitos fundamentais em processo penal, p. 42-82 e
CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia, p. 74-130.

25. HASSEMER, Winfried. Processo penal e direitos fundamentais.
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autor germinico é que os instrumentos em questao inexoravelmente devassam
nio s6 a esfera de intimidade do préprio suspeito, mas igualmente a de terceiras
pessoas, inocentes que integram o circulo de relages pessoais daquele.?

O exemplo a nosso ver mais paradigmatico do Processo Penal do Inimi-
go? é a Ordem Militar Presidencial estadunidense de 13.11.2001, a qual versa
sobre a Detengio, Tratamento e Julgamento de Alguns Nio-cidadios na Guer-
ra Contra o Terrorismo (Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-citizens
in the War Against Terrorism).

Trata-se de ato normativo, promulgado por for¢a do notério atentado
terrorista de 11 de setembro daquele ano, ao qual estio sujeitos os individuos
considerados suspeitos de (%) integrar ou ter integrado a organizagio terrorista
conhecida como A7 Quaeda; (ii) praticar qualquer ato terrorista, ou ato prepara-
tério deste dltimo, ou até mesmo simplesmente ter conspirado para pratic-lo;
(i11) hospedar qualquer pessoa referida nos itens anteriores.

Releva destacar que mesmo fora das referidas hipéteses, individuos po-
dem ser submetidos ao ato em apreco, desde que isso seja considerado conve-
niente do ponto de vista dos interesses dos Estados Unidos da América (is in the
interest of the United States that such individual be subject to this order).*®

No que concerne 4 competéncia, através desse ato todos os individuos
enquadrados nesse eldstico conceito de ferroristas sio julgados por 6rgios deno-
minados Comissdes Militares ~ cuja totalidade dos integrantes, incluindo
julgadores,acusadores e defensores, é diretamente nomeada pelo Secretdrio de Defesa
estadunidense, dentre oficiais integrantes das Forgas Armadas. O Secretario de

Defesa detém, ainda, competéncia legislativa, podendo editar ordens com vistas &

26. HASSEMER, Winfried.Idem.

27. Uma analise de todos os subsistemas de Processo Penal do Inimigo existentes no Direito
Comparado extrapolaria o modesto objetivo do presente estudo, motivo pelo qualoptamos pelo
breve exame tdo-somente daquele que nos parece o mais emblematico.

28. Secdo 2, letraa.
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regulamentacio desse ato, quanto 2 matéria processual.?? Nio bastasse essa con-
centracio absoluta de poderes, h4, ainda, a instituigio de um reexame obrigatério
de todas as decisbes de mérito proferidas pelas Comissdes Militares pelo proprio
Presidente da Republica ou o Secretirio de Defesa, caso designado por aquele.

Tal ato legislativo ainda dispde que sdo inaplicaveis as Comissoes Mili-
tares incumbidas de julgar individuos suspeitos da pritica de atos terroristas os
principios da lei e as regras probatorias cabiveis no processo criminal ianque,*
nio cabendo recurso por parte dos réus a qualquer tribunal civil, seja ele norte-
americano, estrangeiro ou internacional.*

Ou seja, essa Ordem Militar Presidencial outorga poderes praticamente
ilimitados ao Secretdrio de Defesa.

Com efeito, este ultimo acumula o poder legislativo (ao criar 6rgdos juris-
dicionais e normas processuais penais ex post factum), executivo (a0 nomear to-
dos os componentes dessas Comissdes Militares e exercer as fungdes de autori-
dade penitencidria) e, finalmente, judicial (a0 desempenhar o papel de instincia
revisora das decisGes proferidas pelo primeiro grau de jurisdi¢do) — tornando tal
Ordem Militar Presidencial,como bem anota MARCO BOUCHARD,um a#
absolutamente iinico,”® ante acldssica triparti¢io de Poderes e o seu sistema de freios

e contrapesos, que caracterizam qualquer Estado Democritico de Direito.

29. Segio 4,letrasa,bec.
30. Segio4,letrac,n.8.

31. “Giventhedangerto the safety of the United Statesand the nature of international terrorism,

and to the extent provided by and under this order, I find consitent with section 836 of title 10,
United States Code, that is not practicable to apply in military commissions under this order the
principles of law and the rules of evidence generally recognized in the trial of criminal cases in
the United States district courts.” (Seczo 1, letra /).

32. Secio7,letrad,n.2.Nodia28.06.2004 a Suprema Corte norte-americana, aojulgaro caso
“Rasul v. Bush” (124 5.Ct. 2686), decidiu, pois seis votos a trés, que as cortes distritais federais
(“federal district courts”) daquele Pais tém competéncia para julgar agGes de “habeas corpus”ajui-
zadaspelos estrangeiros suspeitosda prética de terrorismo que hodiernamente se encontram presos
nabase militar estadunidense situada na Bafa de Guantanamo,em Cuba.

33. BOUCHARD, Marco. Guantanamo: morte do processo penal e inicio do apocalipse.
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Ademais dessa concentragio de poderes, a Ordem Militar Presidencial
em questio é exemplo paradigmatico de utilizagio do Processo Penal do Inimi-
go, eis que ela, ao omitir o procedimento penal que sera observado, cria uma re-
lagao bilateral entre uma estrutura inquisitoria, de um lado, e o acusado, do outro*

Amparado pela delegagio de poderes contida nessa Ordem Militar Pre-
sidencial, o Secretirio de Defesa editou a Military Commission Order n. 1 (Pro-
cedures for Trials by Military Commissions of Certain Non-United States Citizens
in the War Against Terrorism), de 21.03.2002, no bojo da qual foi estabelecido o
procedimento a ser seguido, com a enunciagio de algumas garantias dos réus.”

Nio obstante, na realidade trata-se de garantias meramente formais, sem
qualquer efetividade.’® A maior prova da veracidade dessa assergio é o fato de os
defensores dosacusados serem obrigatoriamente nomeados pelo Conselho Geral
do Departamento de Defesa, dentre oficiais das For¢as Armadas que exer¢am
fungbes junto 2 Justiga Militar®” — 4 semelhanga dos julgadores e acusadores.
Assim, como o defensor do réu carece da mais comezinha independéncia, sendo
inexoravelmente subordinado hierarquicamente ao Secretdrio de Defesa, € evi-
dente que o direito de defesa nesse procedimento é meramente formal.

Malgrado a Military Commission Order n. 1 faculte ao réu a contratagio
de um defensor civil de sua livre escolha, ela estabelece tantas restri¢bes a sua

atuagio que esta se torna completamente ineficaz.*®

34. BOUCHARD,Marco.Idem.
35. Item S (Procedures accorded the accused).

36. “Narealidade, estas garantias reduzem-se a puras cldusulas de estilo ndo s6 porque, de facto,
0s processos sao conduzidos no maximo segredo, mas também porque o proprio regime formal
nio deixa dividas sobre a especifica intengio de transformar os acusados em puros instrumentos
derecolha de informagdes paraaluta contra o terrorismo, com o definitivoenterro de uma qual-
quer finalidade processual, seja ela um mero juizo sobre factos, seja o apuramento da verdade
sobre uma conduta humana. Os factos, aqui, ndo tém relevancia. Nio hd factos para apurar.”

(BOUCHARD, Marco. Guantanamocit.).
37. Item4,letrac.

38. “Com efeito: a) o defensor escolhido nio substitui o defensor militar, fica colocado ao seu
lado, numa posigio de subordinagio hierdrquicaem relagio ao chefe do corpo de defesa militar;
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Ante o exposto, ¢ licito concluir que o atual procedimento aplicdvel aos
suspeitos da pratica de terrorismo nos Estados Unidos da América é um caso
paradigmitico de Processo Penal do Inimigo, visando 4 neutralizagio do supos-
to perigo que esses individuos representam, através da supressio de diversas ga-
rantias fundamentais, tais como o Juiz Natural, o acesso a Justica, o direito de
defesa etc.

Hodiernamente, portanto, hd no ordenamento juridico estadunidense a
coexisténcia do subsistema do Processo Penal do Inimigo — disciplinado pelos
atos em analise a aplicdvel aos suspeitos da prética de atos terroristas — e do Pro-
cesso Penal do Cidadio, o qual preveé todos os coroldrios logicos da cldusula do

due process of law e se aplica a todos os demais individuos.

3. Processo penal do inimigo no Brasil

Entendemos que o procedimento previsto na Lei 9.034/95 (a indigitada
Lei do Crime Organizado, doravante LCO) pode ser caracterizado como um
subsistema de Processo Penal do Inimigo incrustado no ordenamento juridico
brasileiro. Trata-se do diploma legal que disciplina os meios de prova e proce-
dimentos aplicdveis aos delitos praticados por quadritha ou bando ou organizagées
ou associagbes criminosas de qualquer tipo (art. 1., com a redagio da Lei 10.217/01).

Nio obstante o legislador tenha equiparado os conceitos de guadrilba ou
bando e de organizagio ou associagdo criminosa de qualquer tipo, para fins de inci-

déncia da LCO, o crime de quadrilha ou bando (art. 288, do CP)* abrange qual-

b) nio tem direito aconhecer os meios de prova que —conforme decisio discriciondria da Comis-
sio Militar — estdo cobertos pelo segredo militar; c) os contactos entre o defensor e o acusado
estdo constantemente submetidos a vigilancia; d) o defensor tem de ter a nacionalidade america-
nae deve ter tidouma conduta sem mécula; e) o defensor deve entregar uma declaragio de auto-
rizagio de vigilincia sobre a sua vida pblica e privada; f) o defensor deve assumir um compro-
misso de total submissio dsregras de funcionamento do processo perante as Comissdes Milita-

res.”(BOUCHARD, Marco. Guantinamocit.).

39. Art.288. Associarem-se mais de trés pessoas,em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes:
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quer associagdo criminosa estdvel ou permanente, com o objetivo de praticar
delitos.

Logo, ndo hd uma relagdo de identidade entre esse conceito juridico-pe-
nal de quadrilha ou bando e o conceito criminolégico de organizagdo criminosa,
o qual sequer se encontra tipificado pelo legislador brasileiro. A esse respeito,
EUGENIO RAUL ZAFFARONI aduz que “é claro que quem fala de crime
organizado nio estd se referindo a qualquer pluralidade de agentes nem a qual-
quer associagdo ilicita, sendo a um fenémeno distinto, que é inconcebivel no
mundo pré-capitalista, onde ndo havia empresa nem mercado na forma em que
os conhecemos hoje.”

Por esse motivo, a literatura juridico-penal brasileira j4 se manifestou no
sentido da inconstitucionalidade do art. 1.° em andlise e a subseqiiente inaplica-
bilidade da LCO como um todo, as quais sdo reiteradamente atribuidas i falta
de técnica por parte do legislador.”

O referido penalista portenho, entretanto, alerta que a importagio de um

conceito tdo impreciso quanto o de organizagio criminosa para o ambito dos ti-

Pena —reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.
Parigrafo unico. A pena aplica-se em dobro, se 2 quadrilha ou bando é armado.

40. ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Crime organizado” Uma categorizagio frustrada. No
mesmo sentido: “muito dificilmente a maioria das quadrilhas ou bandos, tal como os conhecemos
tradicionalmente, chega a se aproximar de um crime organizado (em sentido estrito). Aqueles

sdo expressdes da criminalidade de massa, este é quantitativamente diverso.” (GOMES, Luiz
Flavio; CERVINI, Raul. Crime organizado, p.75).

41. “Asolugdo para obviar asituagio de déficit de definicio ests em escolher entre aplicaralei
atodos os casos de quadrilha ou bando, o que colide com o principio constitucional da proibigio
do excesso, ou ndo aplica-laem nenhuma hipétese, ao menos até que o legislador preencha ala-
cuna. Esta alternativa ¢, sem duvida, a Ginica aceitavel, na medida em que preserva o respeito a
Constitui¢io ¢ oferece oportunidade ao legislador de corrigir as demais inconstitucionalidades
dodiploma, especialmente a que dizrespeito as atividades persecutérias dojuiz, indevidamente
regulamentadas no artigo 3.°.” (GOMES, Abel Fernandes; PRADQO, Geraldo; DOUGLAS,
William. Crime organizade,p.50. No mesmo sentido: SILVA FRANCO, Alberto. Nota de dou-
trina sobre a i 9.034/95; GOMES, Luiz Flavio. Crime organizado: Que se entende por isso
depoisdalei 10.217,de 11.04.2001? (apontamentos sobre a perda de eficiciade grande parte da
lei 9.034/95); BECK, Antonio Rafael. Perspectivas de controle ao crime organizado e critica 3
flexibilizagdo de garantias, p. 123-125.
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pos penais ¢ caracteristica do Direito Penal autoritério, propositadamente visando
a ludibriar as chamadas complexidades inerentes ao cinone da legalidade penal (art.
5.0, XXXIX, da CF/88).* Logo, ¢ licito supor que a vagueza do conceito de organi-
2agoes ou associages criminosas de qualquer tipo pode nio ser decorrente da alegada
auséncia de técnica do legislador brasileiro, mas sim de proposital adogio do para-
digma de tipificagdo de condutas do Direito Penal do Inimigo, ja analisado supra.®

No procedimento fixado pela LCO estéo previstos, dentre outros, os se-
guintes institutos: (7) a captagio ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou
actsticos, mediante autorizagio judicial (art. 2.2, IV); (77) a infiltragio de agen-
tes de policia ou de inteligéncia no seio da associagio criminosa, para realizagio
de tarefa de investigagio, com autorizagio judicial circunstanciada (art. 2.0, V);
(1i) arealizagio de diligéncias investigativas diretamente pelo juiz da causa, em
se tratando de acesso a dados ou documentos de natureza sigilosa (art. 3.°); (7v)
a institui¢do de mecanismos de delagido premiada, reduzindo-se de 1 (um) a 2/3
(dois tergos) a pena do agente cuja colaboragio levar ao esclarecimento de infra-
¢des penais e sua autoria (art. 6.°); (v) a proibigdo de concessao de liberdade pro-
visdria a0 agente com intensa e efetiva participagdo na organizagio criminosa (art.
7.°); (vi) a proibigao de apelar em liberdade (art. 9.9); (vii) o regime inicial obri-
gatoriamente fechado de cumprimento da pena para os condenados por crimes
decorrentes da organizagio criminosa (art. 10). Comente-se cada qual.

De inicio, cabe ressaltar que institutos como a captagdo ambiental sub-
repticia de sinais e a infiltragdo de agentes caracterizam, no minimo, o abranda-

mento do principio da superioridade ética do Estado, caracteristico do Estado

42. “Otransporte de uma categoria frustrada ao campo da lei penal nio é mais do que uma cri-
minalizagio que apela aumaidéia difusa, indefinida, carente de limites precisos e, por fim,uma
lesdoaq principio dalegalidade—,isto ¢,a primeira e fundamental caracteristica do direito penal

liberal ou de garantias.” (ZAFFARONI, Eugenio Radl. “Crime organizado”cit.).

43. “Ilfatto,in queste figure normative, sfuma nel percorso divita o nella collocazione politica
dell'imputato, ed & come tale tanto poco verificabile dall’accusa quanto poco confutabile dalla
difesa. E si configura tendenzialmente come un reato di status, piti che come un reato di azione
e di evento, identificabile anziché con prove con valutazioni riferite alla soggettivita eversiva o
sostanzialmente antigiuridica delsuoautore.” (FERRAJOLI, Luigi. Emergenza cit.).
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Democritico de Direito.* Nessa ordem de convicgdes, inexiste uma suposta zgual-
dade de armas entre acriminalidade organizada e o Estado que acombate, de sorte
alegitimar este dltimo alangar mao de todos os meios que se encontram a dispo-
sigdo dos criminosos.®

Tal captagio ambiental sub-repticia, por exemplo, viola os direitos fun-
damentais do cidadio investigado a autodeterminagio informativa — segundo
conceito de GERALDO PRADO, o direito de o sujeito sobre o qual sio armaze-
nadas informagoes conbecer previamente os limites de emprego futuro dessas mesmas
informagées — e a informagio quanto ao direito ao siléncio.*

O agenteinfiltrado® igualmente compromete a eticidade do Estado,uma
vez que o Poder Judiciario concede a ele, em ultima anilise, autorizacio para a

pritica de delitos, a pretexto justamente de combaté-los.*

44, “Deacuerdo con esto, el procedimiento penaly suconcepciénjuridica no deberian ser vistos
solamente como un medio para el esclarecimientoy persecuciéndelos hechos punibles, sino tam-
bién como unsignodela respectiva culturajuridica. Su ethos y su legitimacién surgenapartirde
unasuperioridad moral frente alcontrol social en principio novinculante. Esta superioridad moral
se apoya en la cuestion de cuales son los limites y principios del derecho procesal penal que se
pretende hacer valer incluso em horas de necesidad por st mismos. En mi opinién, solamente un
proceso de principios firmes puede mantener la confianza y el respecto de la poblacién.”

(HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de hoy, p. 90).
45. HASSEMER. Winfried. Limites del estado de derecho para el combate contra la

criminalidad organizada.

46. PRADO, Geraldo. Dalei de controle do crime organizado: Critica as técnicas de infiltra-
¢do e escutaambiental.

47. Pode-seconceitud-locomo o agente pablico “que, sem revelar a sua identidade ou qualida-

dee como fimde obter provas paraa incriminagio do(s) suspeito(s), ou entdo simplesmente para
a obtengio da notitia criminis, ganha a confianga pessoal, mantendo-se a par dos acontecimen-
tos,acompanhando a execugfio dos factos, praticando actos de execugiio se necessariofor, porforma
aconseguir a informagio necessdria ao fim aque se propde.” (MEIREIS,Manuel Augusto Alves.
O regime das provas obtidas pelo agente provocador em processo penal, p. 163-164). Assim, esse
agente infiltrado se diferenciado chamado provocador—na medida em que o primeiro nunca detém
exclusivamente o dominio dofato criminoso, ao contrario deste tltimo — e do encoberto, que nao
interfere no mecanismo causaldo crime e tampouco busca conquistar a confianga dos delinggientes,
limitando-se a freqiientar locais 4 paisana com vistas a efetuar eventual prisio em flagrante
(MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O regimecit.,p. 183-184 ¢ 192-193).

48. PRADOQ, Geraldo. Da lei cit. No mesmo sentido: MEIREIS, Manuel Augusto Alves. O
regime cit.,p. 171,
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Trata-se, em dltima anilise, de meios insidiosos de busca de prova, por-
quanto visam ainduzir o cidaddo 2 auto-incriminagio, em franca violagio ao seu
estatuto juridico de sujeito processual titular de garantias inaliendveis.®

No que tange 2 realizagio de diligéncia investigativa diretamente pelo
Juiz, o legislador optou pela supressio do principio acusatério, que é a pedra
angular do ordenamento juridico-constitucional brasileiro (arts. 5.2, 93, IX e
129,1),% cuja principal caracteristica é a reparticio das tarefas de acusar e julgar
entre 6rgios distintos, tudo com vistas & preserva¢io da imparcialidade do jul-
gador.™

Com efeito, no sistema de investiga¢io preliminar delineado pela Cons-
titui¢io da Republica Federativa do Brasil cabe exclusivamente a Policia Federal
e as Policias Civis Estaduais exercer as fungdes de policia judicidria (art. 144, §
1.2,1V e § 4.0, respectivamente), podendo o Ministério Publico requisitar dili-
génciasinvestigativas aquelas (art. 129, VIII). O papel do 6rgio jurisdicional nessa
fase, portanto, é o de decretar eventual medida cautelar que acarrete a constrigio

dos direitos fundamentais do cidaddo investigado.

49. “Nio quer isso dizer que o arguido nio possa, em termos demarcados pela lei por forma
estrita e expressa, ser objecto de medidas coativas e constituir, ele préprio,um meiode prova. Quer
dizer, sim, que as medidas coactivas e probatérias que sobre ele se exergam nio podero nunca
dirigir-se aextorsio de declaragdes ou de qualquer forma de auto-incriminagiio, e que, pelo con-
trario, todos os actos processuais do argiiido deverio ser a expressio da sua livre personalidade.”

(FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito processual penal, p.430).
50. MALAN, Diogo Rudge. 4 sentenga incongruente no processo penal, p. 88-102.

51. “Ovart. 3.2 da Lei 9.034/95 ¢, a meu ver, inconstitucional, porque fere a mais importante
garantia do‘devido processolegal’, que é aimparcialidadedo juiz. E é,igualmente, inconstitucio-
nal, porque vulnera o modelo acusatério, de processo de partes, instituido pela Constituigio de
1988, quando considera os oficios da acusagio e da defesa como fungdes essenciais ao exercicio da
jurisdigdo, atribuindo estas aos juizes, que tém competéncia para processar e julgar, mas nio para
investigar no dmbito extra-processual”(GRINOVER, Ada Pellegrini. Que juizinquisidor é esse?).
Note-se que o Supremo Tribunal Federal declarou ainconstitucionalidade do artigo em questio,
no que tange ao acesso do Juiz aos dados fiscais e eleitorais. Por outrolado, no que tange aos dados
bancdriose financeiros,o STF entendeu que houve a derrogagio do art. 3. da LCO por forgada
Lei Complementar 105/01, que disciplinou de forma integral o procedimento de acesso aos da-

dos dessanatureza (STF, ADIn 1570-DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJU22.10.2004, p. 04).
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Severas criticas sdo igualmente passiveis de ser formuladas aos mecanis-
mosdedelagio premiadadoart.6.0daLCO. EUGENIO RAUL ZAFFARONI
frisa que tal instituto ndo guarda qualquer relagio com o da desisténcia voluntd-
ria (art. 15, do CP) — no qual o agente voluntariamente desiste de prosseguir no
iter criminis— pois se trata de um “delinqiiente que negocia um beneficio em tro-
ca de informagio, ou seja, é um delator. O estado estd se valendo da cooperagio
de um delingiiente, comprada ao prego de sua impunidade, para ‘fazer justi¢a’,
algo que o direito penal liberal repugna desde os tempos de Beccaria.”*

A proibigio de concessio de liberdade proviséria contida no art. 7.° da
LCO, de outra banda, é flagrantemente inconstitucional.

A uma, pois o direito fundamental a liberdade proviséria se encontra pre-
visto no art. 5.9, LXVI, da CF/88, a qual delegou ao legislador ordindrio tio-
somente poderes para estabelecer os requisitos para a sua concesso, nunca para
excluir abstratamente tal direito com relagfio a determinadas categorias de crimes.

A duas, porque a Carta Constitucional brasileira somente exclui, com
relagio aos chamados crimes bediondos, a possibilidade de concessio fianga, gra-
¢a e anistia (art. 5.°, XLIII), portanto implicitamente permitindo a liberdade
proviséria sem arbitramento de fianga.>

A trés, pois se condicionar a proibigio de liberdade proviséria a um con-
ceito vago como o de intensa e efetiva participagao na organizagio criminosa, além
de afrontar o principio dalegalidade, desvirtua a natureza cautelar da priso pro-
cessual no sistema acusatério, transformando-a em instrumento de punigio an-
tecipada do réu.

A essa punigio antecipada se resume, outrossim, a proibigio de o conde-
nado apelar em liberdade (art. 9.2, da LCO). Com efeito, tal dispositivo vincula

dois institutos que ndo guardam nenhuma relagio entre si: condiciona o exerci-

52. ZAFFARONI, Eugenio Raul. “Crime organizado”cit.
53. SILVAFRANCO, Alberto. Crimes hediondos,p.372-384.
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cio do direito fundamental ao duplo grau de jurisdigdo a uma prisdo que é con-
seqiiéncia obrigatéria da prolagio da sentenga penal condenatéria recorrivel —
nio tendo, portanto, natureza cautelar e tampouco exigindo fundamentagio es-
pecifica por parte do magistrado prolator da sentenga.>

Por derradeiro, a instituigio de regime inicial de cumprimento da pena
obrigatoriamente fechado, independente da quantidade de penaimposta ao réu,
vai frontalmente de encontro aos principios fundamentais da legalidade, da hu-
manidade e da individualizagio da pena (art. 5.2, ITI, XXXIX e XLV, da Carta
Politica Brasileira).”

A vista das caracteristicas desses institutos processuais examinados su-
pra, élicito concluir que a LCO —a pretexto de neutralizagdo dos supostos riscos
que representam os grupos de individuos enquadrados no vago conceito de or-
ganizagoes ou associagoes criminosas de qualquer tipo — abrandou de forma excessi-
va ou até mesmo suprimiu pura e simplesmente diversas garantias processuais.
Logo, tal diploma legal pode, a nosso ver, ser caracterizado com um subsistema
de Processo Penal do Inimigo que hodiernamente existe dentro do ordenamen-
to juridico brasileiro.

Ademais dessa disciplina procedimental especifica da Lei 9.034/95, ndo
resta a menor divida de que diversos outros diplomas legais brasileiros incorpo-
raram, ainda que de forma pontual, dispositivos igualmente caracteristicos do

Processo Penal do Inimigo.

54. “Prisio ‘por forga de let’, que desobrigue o juiz a fundamenti-la, é prisdo automatica ou
obrigatéria. Se ndo ofende a presungio de inocénciaouaampla defesa, indiscutivelmente ofende
o principio da necessidade de fundamentagio da prisio, inscrito no art. 5.2, LX1. Nossa Consti-
tuigio, em tal preceito, nio exige tio-somente ‘ordem de autoridade judicidria’. S6 isso ndo basta.
Ainda é preciso que a ordem seja ‘fundamentada’. E fundamentada nio genericamente, tendo-
se por base exclusivamente a sentenga condenatéria recorrivel. Esta decide a pretensio punitiva
estatal, reconhece o delito, dd como certa a autoria. Mas para justificar constitucionalmente a
prisdo, desde logo, cabe ao juiz dar os motivos fiticos e juridicosespecificos da medida cautelar.”
(GOMES, Luiz Flavio. Direito de apelar em liberdade, p.32).

55. SILVAFRANCO, Alberto. Crimes hediondos,p.161-170.
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Assim, pode-se mencionar a titulo de exemplo o art. 30, da Lei
7.492/86, que instituiu a magnitude da lesdo causada como circunstincia
autorizadora da decretagfio da prisdo preventiva do réu acusado da priticade crime
contra o Sistema Financeiro Nacional.*

Ouentio o art. 2.°, da Lei 8.072/90, que proibiu a concessio de liberda-
de proviséria e progressio do regime de cumprimento de pena aqueles acusados
da pritica de crimes por ela qualificados como hediondos.”

Da mesma forma, a Lei 9.613/98 — que tipifica os crimes de /avagem ou
ocultagio de bens, direitos e valores — permite o julgamento do réu a revelia (art.
2.2,§2.°),% proibe a concessio de fianga e liberdade proviséria (art. 3.°) e inverte
o 6nus da prova, quanto 4 licitude os bens, direitos e valores apreendidos caute-

larmente (art. 4.2, § 2.9).%°

56. Trata-se de dispositivo de constitucionalidade questiondvel, porque tal conceito de magni-

tude dalesio causada é tiovago e empiricamente indemonstravel que nio pode autorizar arestri-
¢doaliberdade ambulatériado cidaddo. Ademais disso, mesmo que essa magnitudelesiva pudes-
se ser empiricamente comprovada, ainda assim ela ndo caracterizaria o periculum libertatis, pres-
suposto indispensavel para a decretago da prisio processual do réu, que deve ser presumido ino-
cente no sistema acusatério adotado pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Pelo
contririo, tal dispositivo legal encerra, a bem daverdade, uma presungio implicita de culpabili-
dade do réu, que acarreta a sua punigio antecipada, ainda que a medida prisional seja absoluta-
mente desnecessariado ponto de vista cautelar.

57. O Supremo Tribunal Federal no dia 23.02.2006 declarou, por seis votos a cinco, a incons-

titucionalidade do § 1°do art. 2° da Lei 8.078/90,que previa o regime de cumprimento de pena
integralmente fechado para os crimes considerados hediondos e a eles equiparados (STEF, HC
82959-SP, Rel. Min. Marco Aurélio).

58. Desde o advento da Lei 9.271/96 nio se admite no Brasil o julgamento 2 revelia, o qual
sabidamente viola o direito fundamental do réu 2 autodefesa, nas suas duas vertentes (direito de
audiéncia e direito de presenga), além de propiciar uma defesa técnica por defensor dativo que
normalmente é deficiente, sendo inexistente. No procedimento ordindrio do Cédigo de Processo
Penal brasileiro, caso a citagdo editalicia nio seja atendida pelo réu e tampouco seja constituido
advogado para defendé-lo, suspende-se tanto o processo quanto o prazo prescricional (art. 366).

59. Abem daverdade,o 6nus de comprovaraorigem ilicitados bens, direitos e valores do cida-
déio é sempre da parte que requeramedida cautelar de apreensio ouseqiestro, a qual sabidamente
estd sujeita ao pressuposto do fumus bonijuris. A origem /cita dos bens do réu é que deve ser pre-
sumida, por for¢a do cinone constitucional da presungio de inocéncia. Assim, a Gnica interpre-
tagao conforme a Constituicio possivel desse dispositivolegal é a seguinte: malgradoo énus de se
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A Lei 10.792/03, ao alterar a redagdo dos arts. 52 a 54 da Lei 7.210/84,
instituiu a Execugido Penal do Inimigo no Brasil, através do regime disciplinar
diferenciado, que consiste no recolhimento em cela individual por até trezentos e
sessenta dias daqueles individuos que (7) praticarem falta disciplinar tipificada
como crime doloso, quando tal fato ocasionar subversio da ordem ou disciplina
interna; (11) apresentarem alfo risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento
penal ou da sociedade, (i11) sobre os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento
ou participagdo, a qualquer titulo, em organizagies criminosas, quadrilha ou bando.

Por fim, os reflexos dessa politica criminal do Processo Penal do Inimigo
se encontram inclusive em projetos de lei que visam a instituir (7) a assisténcia
juridica estatal obrigatéria para acusados da pratica de crimes qualificados como
hediondos ou a ele equiparados (art. 5.0, XLIII, da CF/88);% (1) a obrigatorieda-
de dos acusados da pratica de crime de Zavagem ou ocultagio de bens, direitos e
valores (Lei 9.613/98) comprovarem a origem licita dos valores pagos a titulo de
honorérios advocaticios;** (i) infragdo ético-disciplinar aplicavel ao advogado
que solicitar oureceber de constituinteimportincia proveniente de narcotrdfico ou outra
atividade criminosa, a titulo de honordrios advocaticios;?? (iv) o recrudescimento
da propria LCO, com a instituigio de vedages & progressio de regime de cumpri-
mento de pena, 2 suspensdo condicional da pena (sursis) e a substituigdo da pena
restritiva de liberdade por restritiva de direitos, além da ampliagio do prazo da pri-
sdo temporaria para 120 (cento e vinte) dias (prorrogavel porigual periodo), para

acusados de integrar organizagdes ou assoclagdes criminosas de qualquer tipo. ©

comprovarailicitude dos bens seja da parte acusadora, faculta-se ao réu, a qualquer momento no
curso do processo, produzir a contraprova quanto alicitude desses bens, ao ensejo da qual eles
serdo liberados pelo 6rgiojurisdicional imediatamente (CERVINI, Rail, OLIVEIRA, William
Terra de, GOMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de capitais, p. 365-366).

60. Projeto de Lei 866/2003, de autoria do Deputado Federal André Luiz (PMDB/RY]).

61. Projetode Lei577/2003, de autoria do Deputado Federal Alberto Fraga (PMDB/DF).
62. Projeto de Lei 712/2003, de autoria do Deputado Federal Bispo Wanderval (PL/SP).
63. Projeto deLei 5549/2005, de autoriado Deputado Federal Capitao Wayne (PSDB/GO).
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A luz de todos os exemplos colacionados acima, é for¢oso concluir que o
Processo Penal do Inimigo néo é uma abstragio teérica e sim uma realidade no
ordenamento juridico-penal brasileiro.

Nio obstante, se a utilizacio desse paradigma de Processo Penal belige-
rante em paises de institui¢des democriticas fortemente consolidadas j4 se afi-
gura altamente questiondvel, que dird em jovens democracias tais como a brasi-
leira — nas quais ainda ndo se encontra devidamente arraigado um caldo de cul-
tura de respeito s liberdades pablicas apés o processo de redemocratizago.*

Interessante notar que a Convengao de Genebra sobre vitimas da guerra
de 1949 — promulgada no Brasil pelo Dec. 42.121/57 — proibe, em seu art. 3.2,
“as condenagdes pronunciadas e as execugdes efetuadas e sem julgamento prévio
proferido por tribunal regularmente constituido, que conceda garantias judicia-
rias reconhecidas como indispenséveis pelos povos civilizados”, com relagdo aos
prisioneiros de guerra, os quais, assim, paradoxalmente obtém tratamento mais
vantajoso do que os acusados de integrar as organizacdes ou associagdes crimi-

nosas de qualquer tipo.

4. Criticas ao processo penal do inimigo

Definido o conceito de Direito Penal do Inimigo, analisada a corrente de
politica criminal que busca legitima-lo e examinados os seus principais desdo-
bramentos no 4mbito do processo penal, é possivel proceder a uma abordagem
critica do conceito, 4 luz dos valores e ideais inerentes ao chamado Estado De-

mocritico de Direito.®

64. “A situagio brasileira apresenta uma delicadeza particular quando se pensa na cultura

emergencial, caracteristica essa comum aos paises em processo de (re) democratizagio, onde os
valores que the so préprios mal sdo estabelecidos no pacto de civilidade e acabam por ser desmo-
ralizados na pratica dos operadores do direito — e na pritica social, de forma geral — que assim
conferemumavivéncia apenas formal aos cAnones culturais da normalidade.”(CHOUKR, Fauzi
Hassan. Processo penal de emergéncia, p.132).

65. “Considero que, en los momentos actuales, no basta con identificar y describir en los
ordenamientos juridico-penales actuales brotes o ejemplos evidentes de un “Derecho penal del
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A esse propésito, releva destacar que segundo CANCIO MELIA, as
medidas repressivas insitas ao chamado Direito Penal do Inimigo nio podem
ser consideradas parte integrante do sistema do Direito Penal - tal qual é conhe-
cido em nossos sistemas juridicos — e sim do arsenal dos chamados estados de
excegio. Isso porque o agrupamento dessas medidas sob o rétulo legitimador de
Direito Penal e sob uma suposta normalidade constitucional pode acarretar o risco
de produgio de um cimbio estrutural no sistema normativo do Direito Penal.®

Destarte, o préprio conceito de Direito Penal do Inimigo peca pela sua
pouca precisdo. Com efeito, com relagio aqueles delitos sobre os quais se recla-
ma a incidéncia do chamado Direito Penal do Inimigo (v.g. criminalidade eco-
ndmico-financeira organizada; terrorismo; trafico de drogas etc.), néo aconte-
cem operagdes de natureza militar, planejadas com friezae prudénéia, esimuma
espécie de cruzada simbdlica, insuflada pelos media, contra aqueles individuos
considerados perversos, malgrado ndo sejam necessariamente perigosos.

Por forga desse simbolismo, o processo de incriminagio caracteristico do
Direito Penal do Inimigo nao tem somente uma determinada conduta como base,
mas também outros elementos, notadamente aqueles que caracterizam o autor
como alguém pertencente a casta dos inimigos.5’

Mais adiante, CANCIO MELIA aduz que no se deve considerar o
Direito Penal do Inimigo um componente indissocidvel do Direito Penal mo-

derno. A uma, simplesmente porque ele é inconstitucional. A duas, pois inexiste

enemigo”, sino que es preciso manifestar también si son compatibles con el marco constitucional
deun Estado de Derechoyconlos pactosinternacionales de derechos civiles reconocidos y acogidos
en los ordenamientos juridicos de los Estados civilizados. Una visién puramente tecnocritica,
funcionalista o descriptiva de unsistemajuridico, convierteal jurista en simples notdrio que constata
una realidad, peroque nila aprueba, nila desaprueba.” (MUNOZ CONDE, Francisco. Denuevo
sobre ele “Derecho penal del enemigo”, p. 70).

66. CANCIO MELIA, Manuel. Prologo (IT). In: JAKOBS, Giinther, CANCIO MELIA,
Manuel. Derecho penal del enemigo, p. 16-17.

67. “Setrata, porlotanto, mds de ‘enemigos’ en este sentido pseudorreligioso que enlaacepcién

tradicional-militar del término.” (CANCIO MELIA, Manuel. ¢Derecho penalcit., p. 87-89).
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qualquer comprovagio de que o Direito Penal do Inimigo efetivamente contri-
bui para a prevencio de delitos. Por fim, o Direito Penal do Inimigo conceitual-
mente ndo pode fazer parte do Direito Penal, pois aquele nio cria normais penais
incriminadoras, e sim demoniza determinados grupos de individuos — trata-se,
por conseguinte, de um Direito Penal do autor, e ndo do fato.

Nesse mesmo diapasdo, o referido jurista espanhol critica o argumento
de que o Direito Penal do Inimigo € necessdrio ante aqueles individuos que, pela
sua prépria periculosidade, comprometem a existéncia da sociedade. Isso por-
que a percepgao do risco € somente uma construgdo social, que independe da di-
mensio efetiva da ameaga. Os grupos de individuos normalmente eleitos como
inimigos, a bem da verdade, sequer representam esse risco efetivo para as insti-
tuigdes sociais.

Logo, CANCIO MELIA assevera que o que hd de singular naqueles
grupos de individuos aos quais se almeja aplicar o Direito Penal do Inimigo é
que suas condutas atingem, 7o plano simbélico, alguns aspectos reputados essen-
ciais e especialmente vulnerdveis da identidade social, transcendendo as lesdes a
bens juridicos de titularidade individual.

Defende ele que a melhor resposta a essas condutas, no plano simbélico,
é justamente a aplica¢do do Direito Penal tradicional, dentro dos parametros da
normalidade, negando-se assim ao infrator justamente essa suposta capacidade
de ameagar os precitados elementos essenciais a construgao da identidade so-
cial. Assim, a tentativa de legitimago do Direito Penal do Inimigo com base no
argumento da defesa das institui¢bes componentes do Estado Democratico ndo
passa de um Juogo retorico, oltre che contradittorio, porque a Democracia e o Esta-
do de Direito sio defendidos justamente através do respeito as suas préprias re-

gras do jogo.*®

68. “In ogni caso, una volta imboccata la strada dell'emergenza come necessaria per la difesa
dello Stato (dal terrorismo o da se stesso), si doveva almeno avere il coraggio politico e 'onesta
intellettuale di ammetere che una tale risposta al pericolo eversivo era una risposta fuori-legge,
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Além disso, CANCIO MELIA critica a tese de JAKOBS acerca da
pretensa auto-exclusio da personalidade juridica por parte do inimigo, na justa
medida em que a personalidade juridica é atribuida pelo Estado Democritico
de Direito a todos os seres humanos, sendo irrenuncidvel, a ndo ser que hajauma
verdadeira ruptura no sistema.®’

Em ultima andlise, o Direito Penal do Inimigo e sua mudanga nos para-
digmas de principios e regras de responsabilizagio penal sio disfuncionais con-
forme o conceito tradicional de Direito Penal.

Ademais disso, tal diferenciacio entre Direito Penal do Inimigo e Direi-
to Penal do Cidaddo com base no critério de abrandamento das garantias penais
e processuais do réu acusado de integrar a criminalidade organizada, ainda que
pudesse ser aceita, acarretaria o risco da eventual extensio dessa flexibilidade a
criminalidade convencional.”

Em sintese, a conclusio € no sentido de que o conceito de Direito Penal
do Inimigo ¢ vélido como elemento descritivo da atual quadra da involugio dos
ordenamentos juridico-criminais. Por outro lado, o componente afirmativo do
conceito em apreco ¢ passivel de criticas, na medida em que a expressio Direito
Penal do Inimigo encerra uma contradi¢io em termos, ao passo que Direito Penal

do Cidadio, um pleonasmo.” Destarte, a utilidade prética desse conceito, nessa

come sono sempre le risposte di guerra, e non corrompere con essa i principi garantisti del diritto
penale che & essenzialmente un diritto di pace.” (FERRAJOLI, Luigi. Emergenza cit.).

69. “Lamayordesautorizaciénquepuede corresponder aesadefeccién intentada por el ‘enemigo’
es la reafirmacién de la pertenencia del sujeto en cuestién a la ciudadania general, es decir, la
afirmaciénde que suinfraccién esundelito, no unacto cometido en una guerra, sea entre bandas
o contra un Estado pretendidamente opresor.” (CANCIO MELIA, Manuel. ¢Derecho penal
cit., p. 99).

70. “Daiqueaaposta, que parece decidida, poruma expansio do Direito Penal, que conglobe a
relativizagio dos principios de garantia e regras de imputagiio no 4mbito da criminalidade dos
poderosos, sendo criticavel em si mesma, pode incorrer ademais no erro adicional de repercutir
sobrea criminalidade emgeral, incluida a dos ‘powerless’, algo que aparentemente seignora na bora

de propor as reformas antigarantistas(SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansio cit., p. 55).
71. CANCIOMELIA, Manuel. ;Derecho penal cit., p. 61.
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perspectiva critica, é a de servir como meio de identificagdo de dispositivos dos
ordenamentos juridicos que sio indesejaveis e ineficazes, além de incoerentes,
luz do verdadeiro conceito de Direito Penal.”

No que tange a critica ao Processo Penal do Inimigo, de inicio cumpre
destacar que as garantias processuais do cidadio nio se encontram entre as cau-
sas do fendmeno da criminalidade organizada.”® Por conseguinte, ndo h4 qual-
quer dado empirico id6neo a apontar a supressao dessas garantias como causa da
redugdo dos indices de criminalidade organizada.™

Logo, o ambito do Direito Processual Penal nio € o foro mais ade-
quado para a repressio da criminalidade organizada, que deve se desenvol-
ver “specialmente prima e fuori del processo, dispiegandosi ai diversi levelli nei quali
st collocano, piis 0 meno direttamente, i corrispondenti fattori criminogeni.””

Se a criminalidade organizada se apropria de nichos mercadolégicos dei-
xados de lado pelo Estado e disputa habilmente o descontentamento da popula-
¢do quanto a determinados servigos, ela deve ser alvo de uma operagio social de
prevengio, a qual pressupde “una politica penal confinada en la justa dimension de
la represion de comportamientos realmente ofensivos y no gestables através de la
constituicion de ilititos extrapenales.”’

Nessa ordem de convicgdes € cabivel, em vez da politica criminal sim-

boélica e populista de prevengio normativa ao crime organizado que vem sendo

72. CANCIOMELIA, Manuel.“Derecho penal” delenemigo y delitos de terrorismo: Algunas

consideraciones sobre laregulacién delasinfraccionesen materia deterrorismo en el codigo penal
espafiol después delaLO 7/2000. No mesmo sentido: MUNOZ CONDE, Franciso. De nuevo
cit., p. 84-85.

73. “Rigorosamente falando, o crime organizado, suas variantes e alarmantes conseqiiéncias nio
3 neorga ’ q

foram causados por qualquer dos direitos fundamentais. Suas solugdes nio passam, por certo,

pelaviolagao destes.” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo cit., p. 68).

74. CHOUKR, Fauzi Hassan.Idem, p. 65.

75. GREV], Vittorio. Nuovo codice di procedura penale e processi di criminalita organizzata:
Un primo bilancio.

76. CASTALDO, Andrea. La criminalidad organizada em Italia: La respuesta normativaylos

problemas de la praxis.
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reiteradamente empregada, aquilo que WINFRIED HASSEMER denomina
prevencio fécnica. Esta tltima é consubstanciada na criagido de 6bices & cri-
minalidade de ordem fitica, organizatéria e econdmica, tais como: o desba-
ratamento do mercado negro de substancias entorpecentes; a adogdo de meca-
nismos de transparéncia e participagdo popular na Administragdo Pablica; a
institui¢io de sistemas de intercimbio de informagdes e cadastros unificados
de dados etc.”

O grande paradoxo do Direito Processual Penal € a convivéncia en-
tre suas duas finalidades precipuas, as quais sdo antitéticas: eficdcia na rea-
lizagdo da justiga e protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo. Diante
da impossibilidade de integral harmonia entre elas, logrou-se atingir na
maioria dos Estados Democriticos de Direito aquilo que JORGE DE FI-
GUEIREDO DIAS denomina de concordancia pratica dessas finalidades em
conflito, “de modo que de cada uma se salve, em cada situagio, o méximo
contetido possivel, otimizando os ganhos e minimizando as perdas axiol6-
gicas e funcionais.””®

Destarte, esse equilibrio outrora alcangado entre a necessidade de uma
administragio da Justiga Criminal eficaz e o respeito pelos direitos fundamen-
tais do cidaddo vem se revelando precdrio, ante os novos fenémenos da pds-
modernidade, notadamente o da criminalidade organizada. Logo, atualmente
reclama-se um Direito Penal que nio seja somente um ordenamento de liberdade,

limitativo do poder-dever de punir estatal, mas igualmente um ordenamento de

77. “Elsentido proprio del Estado de Derecho en el campo de la prevencién técnica es
lograr, tanto como sea posible, una sustitucién de la prevencién normativa. El principio de
proporcionalidad demanda el examen constante de si no existen medios técnicos igualmente
adecuados de prevencién que hagan renunciable la prevencién normativa: la politica de seguridad
interna deve ser enfocada también a un desestimiento de agravaciones de caricter juridicoy no
unicamente,como hasta ahora,a suincremento.” (HASSEMER. Winfried. Limites del estado
de derecho paraelcombate contra la criminalidad organizada).

78. FIGUEIREDO DIAS,Jorge de. O novo Cédigo de Processo Penal.
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seguranga, ampliativo dos poderes estatais em prol da protegio dos direitos fun-
damentais dos cidaddos.”

Segundo ANABELA MIRANDA RODRIGUES, a solugdo para o re-
equilibrio dessa tensdo estd na neutralizagio do risco de o réu instrumentalizar
as suas garantias processuais, para fins de obstruir a realiza¢io da Justi¢a.®

Damesmaforma, segundoailustre professorada Universidade de Coim-
bra, inexiste qualquer dbice a institui¢ao de um regime processual de dupla via —
disciplinando-se um procedimento penal para a criminalidade convencional e
outro para a chamada criminalidade organizada — consagrando-se “solugdes
céleres e flexiveis ao nivel da pequena e média criminalidade, servidas por meca-
nismos de consenso e oportunidade; e solugées formais e ritualizadas ao nivel da
criminalidade grave, em que o conflito se decide enquanto conflito.”!

Tal diferenciagdo, entretanto, na atual quadra da evolugio do Estado
Democritico de Direito ndo pode ser feita as expensas do abrandamento dos
direitos fundamentais do réu, sob pena de se colocar em xeque esse mesmo Estado.®

Portanto, trata-se de “uma politica criminal de excepgio que se auto-li-
mita, ja que s6 legitima solugbes diferenciadas desde que sejam preservadas as

instituigGes e garantias do Estado de direito.”®* Com efeito, o clamor por efica-

79. RODRIGUES, Anabela Miranda. A defesa do argiiido: Uma garantia em perigo no admi-

rivel mundo novo.

80. RODRIGUES, Anabela Miranda. Idem. No mesmosentido: GREVI, Vittorio. Nuove codice
cit.

81. “Respostasdiferenciadas parafenémenos criminais diferenciados—acriminalidade de massa

e organizada — nio parece ser uma solugio irracional.” (RODRIGUES, Anabela Miranda. A
defesacit.). No mesmo sentido: CHIAVARIO, Mario. Direitos humanos, processo penal e cri-
minalidade organizada.

82. “Aceitando emboraa ameaga que representa para os sistemas democréticos a existéncia da
criminalidade organizada, uma politica que vise combaté-la deve respeitar as regras do Estado de
direito. E o préprio Estado de direito que estd em causa, quando se pdem em funcionamento
mecanismos de controle que supdem a negagio dos seus principios informadores.” (RODRI-
GUES, Anabela Miranda. Criminalidade organizada—que politica criminal?). No mesmo sen-

tido: GREV], Vittorio. Nuovo codice cit.
83. RODRIGUES, Anabela Miranda. Criminalidade organizadacit.

250 RBCCRIM 59 -2006




Processo penal do inimigo

cia na atividade de persecugio penal gera o risco de correlata obrigagio estatal de
“sacrificio ilimitado e arbitrario de direitos e liberdades fundamentais no altar
do combate a criminalidade.”*

Destarte, tal politica criminal de eficicia carecerd de legitimidade a partir
do momento em que for suprimida qualquer uma das garantias processuais pe-
nais do cidadio. Dai em diante, ja nio se pode falar em Processo Penal, e sim em
autotutela do interesse punitivo estatal: “o processo sem as suas formas, as suas
regras, os seus principios, nao é mais processo, 0s atos e regras sao operations su-
blimes’, para usar a felicissima expressio de Robespierre, mas nio atos de justiga.
Em lugar do processo penal e do direito temos atos politicos subversivos.”

Nessa ordem de convicgbes, a instituigio das garantias processuais do réu
consubstancia,em dltimaanilise,juizo de valor do legislador constituinte no senti-
do do respeito a principios fundadores do Estado Democritico de Direito: li-
berdade, personalidade e dignidade individuais diante do risco de uso arbitririo do
poder-dever de punir estatal. Portanto, a desqualificagio dessas mesmas garantias —
a pretexto de elas constituirem suposto 6bice 4 eficicia da atividade de persecugio
penal — representa, em Gltima anilise, a negagio do sobredito juizo de valor.®

E uma imposigio de ordem I6gica a possibilidade terica de restrigo das
garantias constitucionais do réu, em regimes democriticos. Isso porque a convi-
véncia prética entre diversos direitos fundamentais exige limitag6es reciprocas,
sob pena de aniquilamento de alguns desses direitos.®” Todavia, qualquer garan-
tia fundamental do réu s6 pode ser restringida até os limites do seu contedido es-

sencial, o qual é caracteristico e abstratamente determingvel.*®

84. RODRIGUES, Anabela Miranda. Politica criminal - novos desafios, velhos rumos.
85. MOCCIA, Sergio. Emergéncia e defesa dos direitos fundamentais.

86. MOCCIA, Sergio.Idem.

87. SCHAFFER, Jairo Gilberto. Direstos fundamentais: Protegio e restrigdes, p. 62.

88. “Haaiumaproibigioabsoluta,um limite fixo,um minimo de valor inatacavel. No poders
designadamente admitir-se que o contetido essencial (enquanto nicleo fundamental) possa ser
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Esse epicentro inexpugnével de cada direito fundamental é constituido
pelo principio da dignidade da pessoa humana, entendido ndo como cada um
dos direitos subjetivos individuais e sim como “o valor e a garantia constitucio-
nais insitos em cada um dos diversos preceitos relativos aos direitos fundamen-
tais.”®?

Com base na construgio exegética dos tribunais superiores germanicos,
os quais sdo precursores na aplicagio do principio da proporcionalidade s medi-
das restritivas de direitos humanos, NICOLAS GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO sistematizou os pressupostos € condi¢des para que se possa valida-
mente restringir um direito fundamental.®

Em primeiro lugar, hd dois pressupostos, um de ordem formal, a legali-
dade (exigéncia de previsdo normativa expressa da medida) e outro de natureza
material, a justificagdo teleoldgica (a restricao deve estar amparada em fins legiti-
mos, socialmente relevantes e com respaldo constitucional).

Além disso, atendidos esses dois pressupostos, deve ainda a medida aten-
dera diversos requisitos, tanto de natureza extrinseca quanto intrinseca. Aqueles
englobam tanto a judicialidade (reserva jurisdicional quanto i decretagio da
medida) quanto a motivagdo dessa decisdo. Os requisitos de natureza intrinseca,
por sua vez, sao trés: (1) a idoneidade (adequagio da medida ao fim colimado,
independentemente de haver ou ndo outras medidas mais eficazes do que a es-
colhida); (7i) a necessidade (dentre varias medidas igualmente aptas 4 consecugdo
do resultado almejado, deve ser eleita aquela que menos afeta os direitos funda-

mentais, otimizando esses ultimos); (7ii) a proporcionalidade em sentido estrito

afectado, mesmo que um bem considerado superior o exigisse ou parecesse exigir, no caso.”
(ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesade 1976,
p-295).

89. ANDRADE, José Carlos Vieirade. Os direitos cit., p. 297.

90. SERRANO,Nicolas Gonzalez-Cuellar. Proporcionalidady derechosfundamentalesen el proceso
penal,p.69.
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(relagdo de razoabilidade entre o sacrificio do direito fundamental e a importan-
cia do interesse estatal que se almeja tutelar através da medida).

Somente quando coexistirem todos esses pressupostos e requisitos se torna
legitima a compressio de um direito fundamental, nao havendo excesso na inge-
rénciado Estado navida particular do cidadio: “violar os direitos fundamentais além
doslimites a eles intrinsecos equivale aatentar, por um outro caminho, contraa pré-
pria convivéncia civil que, num estado social de direito, funda-se justamente no res-

peito aos principios que presidem as garantias dos direitos fundamentais.™"

5. Conclusio

Ante todo o exposto, pode-se conceituar o Processo Penal do Inimigo
como “procedura decisionistica e inquisitoria fondata sul principio, schiettamente
politico, dell’amico/nemico”,”” na qual ha conotagio partidaria do acusador e do
6rgio jurisdicional e a transformagio do processo penal em instrumento da /uza
contra a criminalidade organizada.

Logo, nesse modelo processual penal inexiste atividade cognitiva de um
julgador imparcial, consubstanciada na verificagio empirica de fatos concretos,
e sim uma “fecnica d’t nquisizione sulla persona, cioé sulla sua soggetivita nemica od
amica quale si esprime non solo nei reati ma anche nel suo comportamento processuale.”

Os fenomenos politico-criminais que ddo azo ao Processo Penal do Ini-
migo sio o Direito Penal Simbdlico ¢ o punitivismo. Ambos os fenémenos em
aprego sio produtos da expansio do Direito Penal que caracteriza as sociedades
pos-industriais.

Logo, as medidas supressoras de direitos fundamentais que caracterizam

o Processo Penal do Inimigo decorrem de uma politica criminal populista e

91. MOCCIA, Sergio. Emergénciacit.
92. FERRAJOLI, Luigi. Emergenzacit.
93. Nomesmo sentido: FERRAJOLI, Luigi. Limputato cit.
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imediatista,” que alegadamente visa & neutralizagio daquelas associagoes de in-
dividuos consideradas perigosas para a sociedade. Essas medidas cumprem um
papel exclusivamente simbdlico, visando a transmitir a opinido publica uma sen-
sacdo de seguranga e atuagio célere e eficiente do legislador, sem ter, contudo,
qualquer eficicia comprovada quanto a redugio da criminalidade.”

Chegamos 4 conclusio de que a Lei 9.034/95, ao prever uma série de
mecanismos de redugio e supressio de garantias do cidaddo acusado de integrar
as organizagbes ou associages criminosas de qualquer tipo, criou um subsistema de
Processo Penal do Inimigo no 4mbito do sistema penal brasileiro, sem prejuizo
da concomitante institui¢io pontual de dispositivos igualmente caracteristicos
dessa espécie de processo penal alhures.

Nio obstante, a fun¢io precipua do Processo Penal no ambito do Estado
Democritico de Direito é a de estabelecer escrupulosamente rigidos limites ao
exercicio do poder-dever de punir por parte do Estado, a fim de preservar a dig-
nidade de todos os seres humanos.”

Na lapidar ligio de LUIGI FERRAJOLI,

“Laragione giuridica dello stato di diritto, infatti, non conosce nemici ed

amici, ma solo colpevoli e innocenti. Non ammette eccezione alle regole se non

94. “Mientras el ambito delo procesal civil es fuertemente influido por principiosjuridico-técni-
cosy criterios formales de notable solidez, el territorio del proceso penal estd naturalmente mds
abierto alinflujo de actitudes ideol6gicas y politicas y de juicios de conveniencia, de oportunidad,
etc, que guardan intima relacién con conla muy polémica naturaleza de las principales cuestio-
nes suscitadas en torno al Derecho penal. E] Derecho procesal penal, como Ciencia y como
legislacién, se halla permanentemente sometido ainfluencias, presiones y condicionamientos no
juridicos, que el Derecho procesal civil recibe en menor medidaycon menorintensidad.” (OLIVA

SANTOS, Andrés e outros. Derecho procesal penal, p. 73).

95. “Seriadesnecessario anotar que o processo penal, como instrumentalizador do direito ma-
terial penal — muito embora destacando-se sua autonomia cientifica — acaba por assimilar essa
mesma fungio simbélica.” (CHOUKR, Fauzi Hassan. Processoccit., p. 47).

96. “Enun Estado de Derecho, es el Derecho quien limita al poder para preservar la dignidad
de todas las personas. Sélo asi el Estado de derecho llega a ser el orden de los hombres libres e
igualmente dignos y se diferencia de las reglas que ordenan las actividades de los esclavos.”
(BINDER, Alberto. Introduccion al derecho procesal penal, p. 39).
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come fatto extra o anti-giuridico, dato que le regole —se sono prese sul serio, come
regole, e non come semplici tecniche —non possono essere piegate ogni qual volta
fa comodo. E nella giurisdizione il fine non giustifica maiimezzi,dato que imezzi,
ossia le regole e le forme, sono le garanzie diverita e dilibert, e come tali hanno
valore per i momenti difficili ben pit che per quelli facili; mentre il fine non & gia
il successo comunque sul nemico, mala verita processuale raggiunta solo per loro
mezzo e pregiudicata dal loro abandono.””

Assim, parafraseando a maxima de que os finsjustificam os meios— caracte-
ristica do Processo Penal do Inimigo — pode-se aduzir que no Processo Penal do
Estado Democritico de Direito somente os meios legitimam os fins.

O Processo Penal do Inimigo, por representar uma involugio na diregao
do sistema inquisitivo, ndo pode ser considerado legitimo,” eis que sequer ca-

racteriza uma auténtica atividade jurisdicional.”
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Sumirio: 1. Introdugio — 2. Processo cautelar: caracteristicas — 3. Pro-
cesso cautelar e medidas cautelares penais — 4. Da reparagio do dano
como finalidade do processo penal - 5. Finalidades da restituigio de coisa
apreendida — 6. Do cariter definitivo da decisdo da restituigdo da coisa
apreendida—7.Da auséncia de cogni¢io sumdria na restituigio de coisa
apreendida — 8. Conclusces — 9. Bibliografia.

Resumo: No processo penal também hi tutela jurisdicional cautelar. Em-
bora no processo penal brasileiro nio exista verdadeiro processo cautelar, exis-
tem medidas cautelares incidentais, proferidas no curso da agdo penal condena-
téria, e até mesmo no inquérito policial. H4 controvérsia na doutrina sobre a
natureza da restituigo de coisa apreendida, havendo respeitavel corrente que a

considera uma medida cautelar patrimonial, com vistas & repara¢do do dano cau-

* O presente trabalho foi apresentado no ano de 1999, no curso de Pés-Graduagio da Fa-

culdade de Direito daUniversidade de Sao Paulo, na disciplina “Medidas Cautelares Processuais
Penais”, ministrada pelos Professores Doutores Rogério Lauria Tucci e Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo. O texto original sofreu corregées, inclusio de notas e atualizagdo doutrindria e legisla-
tiva, Dedico este trabalho ao saudoso Professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, por tude que
me ensinou na graduagio e na pés-graduagio do Largo de Sio Francisco.
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sado pelo delito. Outros, porém, lhe negam a natureza cautelar. Discutir as ca-
racteristicas da tutela cautelar no processo penal e a natureza juridica da restitui-

¢do de coisa apreendida € o objetivo do presente trabalho.

Palavras-chaves: Processo penal ~ Tutela cautelar — Restituigdo de coisa

apreendida — Natureza juridica.

1. Introdugio

O presente estudo tem por objeto a analise da tutela cautelar no processo
penal e, partindo de tais premissas determinar a natureza juridica da restituigao
de coisa apreendida.

Tal estudo permitira concluir se a restituigdo de coisa apreendida é ou ndo
uma das formas de tutela cautelar no processo penal. Outra indagagio a ser res-
pondidaésobre a possibilidade ou ndo de se qualificar arestituigdo de coisaapreen-
dida, assim como as demais formas de tutela cautelar existentes no processo pe-

nal, como verdadeiros processos penais auténomos.

2. Processo cautelar: caracteristicas

Do ponto de vista doutrindrio, de ha muito se reconhece a autonomia do
processo cautelar como um fertius genus, contraposto ao processo de cognigio e

ao de execugio.!

1. Para ExricoTuLio LIEBMAN (“Unita del procedimento cautelare”. Problemi del processo
civile. Napoli: Morano, 1962, p. 110) o que caracteriza o processo cautelar é a sua fungio ins-
trumental, auxiliar, em face de um processo principal, em relagio ao qual visa a garantir a pro-
ficuidade doresultado”. Também FRANCESCO CARNELUTTI (Diritfo e Processo. Napoli: Morano,
1958, p. 355) refere-se ao processo cautelar como um fertius genus, ¢ ressalta que se trata de
processo e nio de mero procedimento, o que destaca sua autonomia em relagio ao processo
principal. Anteriormente, PIERO CALAMANDREI (In¢roduzione allo studio sistematico dei
provvedimenticautelari.Padova: Cedam, 1936, posteriormente reproduzido em Operegiuridiche.
Napoli: Morano, 1983, v.1X), embora negando que o processo cautelar tivesse caracteristicae
estrutura autdnoma (p. 164),j4 reconhecia a autonomia da fungdo cautelar e do provvedimento
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A existéncia de uma tutela cautelar, ao lado da tutela de conhecimento e
da tutela executiva, nio é exclusividade do processo civil.2 H4 também no pro-
cesso penal, formas de tutela cautelar.

Dentre as caracteristicas da tutela cautelar, a doutrina tem destacado a
assessoriedade, a preventividade, a sumariedade, a provisoriedade e a instrumen-
talidade hipotética.’

Como muitas destas caracteristicas nio sdo exclusivas do processo
cautelar, a simples presenga isolada de uma delas nio indica que se trata de
uma medida cautelar. E necessaria a analise global de tais caracteristicas para

conferir a uma determinada medida a natureza de cautelar ou nio.

cautelare em relagio as tutelas de conhecimento e de execugio. Na doutrina nacional, cf., por
todos, GALENO LACERDA. Comentdrios ao Cdigo de Processo Civil, 7 ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 1998,v. VIII, t. 1, p. 4.

2. Jost CArLOs BARBOSA MOREIRA (“O processo cautelar”. In . Estudos sobre 0 novo
Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1974, p. 270} afirma ser equivocada a classi-
ficagio da tutela cautelar como um tertius genus, ao lado da tutela cognitiva e da executiva. Diz o
processualista carioca: “Creio que ela mais verdadeiramente se contrapde ao processo de conhe-
cimento e 20 processo de execugio considerados em conjunto, ji que um e outro tém natureza
satisfativa, visando portanto a tutela jurisdicional imediata, a0 passo que o processo cautelar se
distingue precisamente por constituir umatutela mediata, uma tutela de segundo grau”. E Jost
ROBERTODOS SANTOS BEDAQUE (Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgén-
cia(tentativade sistematiza¢do). Sio Paulo: Malheiros, 1998, p. 183), partindo das mesmas pre-
missas, afirma que “dai resulta que a classificagdo triplice (cognigio, execugio e cautelar) nio é
homogénea”, e conclui “por isso, parece mais adequado considera-la como modalidade de tutela
auxiliar das demais, destinadas sempre agarantir, mediante medidas provisérias, o resultado de-
finitivo”. E, na doutrina italiana, CARNELUTTI (Processo di esecuzione, Padova: Cedam,1931,v.11,
p-17) ja destacava que “il processo cautelare comprende cosi la fase di cognizione come la fase
esecutiva’. Também CALAMANDREI (Introduzione...,p.167) destacava que diversidade de crité-
rios, afirmando que nos provimentos cautelares hd atos de natureza cognitiva e atos de natureza
executiva.

3. Nio caberia no mbito limitado do presente trabalho uma anilise aprofundada de
cada uma destas caracteristicas. Para tanto, remete-se ao trabalho de SYDNEY SANCHES.
Poder cautelar geral do juiz no processo civil brasileiro. Sio Paulo: RT, 1978, p. 28-32. Como
contraponto, cf. a profunda andlise critica de tais caracteristicas feita por Ovipio A. Ba-
TISTA DA SILVA. As agées cautelares e o novo processo civil, 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980,
p. 18-34.
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3. Processo cautelar e medidas cautelares penais

Nio faltou quem vislumbrasse, também no processo penal, uma verda-
deira a¢do penal cautelar, dando origem a um processo cautelar auténomo.* Po-
rém, diversamente do campo civil, 7a seara penal, a tutela cautelar nio é prestada
por meio de um verdadeiro processo cautelar, autonomo em relagio ao processo prin-
cipal®

José Frederico Marques adverte que “para a sistematizagio segura do as-
sunto, é preciso nio transformar em modalidade de agdo penal simples inciden-
tes processuais nascidos no curso da relagio processual. S6 se pode falar em ago
quando, com o pedido que nela se contém, se instaura uma relagio processual.
Odutras atividades postulatérias, ¢ sdo muitas, que qualquer dos sujeitos proces-
suais exerca, refogem do conceito de agdo”.®

No processo penal a tutela cautelar é prestada independentemente do

exercicio de umaagio cautelar,” que daria origem a um processo cautelar, por meio

4. CARNELUTTI(Lecciones sobre el proceso penal.trad. de Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires:
EJEA, 1950, v.II, p. 73) afirma existir, também no campo penal “procedimento”, “processo” e
“agdo cautelar”.

5. Destaca BEDAQUE (Tutelacautelar...,p.150) que “o estudo da cautelar deve ser feitoa partir
daidéia de tutelajurisdicional,sendo absolutamente irrelevante o aspecto de essa modalidade de
medida ser concedida mediante o exercicio do direito de agdo, em processo auténomo, ou como
decisdo incidental no procedimento em curso. Agio cautelar, processo cautelar, medida cautelar
incidente, sio apenas mecanismos para obtengio da tutela cautelar”.

6. Tratadode Direito Processo Penal.Sio Paulo: Saraiva, 1980, v.11, p. 41-42. O Autor, contudo,
parece ter se esquecido da prépria observagio, pois considerou como processos cautelares, sim-
ples medidas que nio ddo origem a processo auténomo, como o depoimento ad perpetuam re
memoriamdo art. 225 do CPP, a prisio preventiva,a fianga e a liberdade proviséria (Trazado...,v.
11, p45-46). EDUARDO M ASSARI (1] Processo Penale nalla nuova legislazione italiana. Napoli: Jovene,
1934, p. 17-18) assevera que nem todas atividades das partes no processo penal se adaptam ao
conceito de agio. Segundo o processualista italiano, “todas estas atividades, mesmo quando se
exprimem como verdadeiro e proprio pedido, nao sao agdo, uma vez que nao visam a instaurar o
processo, mas a dar impulso a0 mesmo, a atuar no seu desenvolvimento” (grifos no original).

7. Acexisténcia de uma verdadeira agdo cautelar foi negada por boa parte da doutrina estran-
geira. Para ARTURO SANTORO (Manuale di diritto processuale penale. Torino: Utet, 1954, pp. 485-
6): “i mezzi cautelari del processo penale non richiedono necessariamente che sia proposta
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de simples medidas cautelares, sem a necessidade de um processo cautelar autd-
nomo, com base procedimental prépria.®

Com bem esclarece Rogério Lauria Tucci, as medidas cautelares penais
“sdo pleiteadas mediante simples requerimento, e concedidas até independen-
temente de iniciativa do interessado, no mesmo ifer procedimental; sem neces-
sidade, portanto, de petigdo inicial e de correspondente sentenga, feita resposta
do juiz ao pedido do autor”.’

Mesmo o habeas corpus, que indiscutivelmente é uma agao penal, que d4
origem a.um processo penal auténomo, ndo € um processo penal de natureza cau-

telar.X®

un’azione versoil giudice”. ALCALA-ZAMORA e RICARDO LEVENE (Derecho Procesal Penal. Buenos
Aires: Editorial Guillermo Kraft: Buenos Aires, 1945, t.11I, p. 70) vio mais longe, afirmando que
“laaccién penal es siempre de condena”, visto que “en el proceso criminal no funcionan acciones
declarativas ni constitutivas”. Semelhante é 0 pensamento de GIOVANNE LEONE ( Trattato di diritto
processuale penale. Napoli: Jovene, 1961, v.1, p. 154) para quem a agio penal principal € sempre
condenatéria,somente admitindo a existénciade agiodeclaratéria e constitutivacomo agdes penais
complementares. E, nem mesmo MassaRr1 (I/ processo penale..., pp. 21-2), para quem “deve
ammetersi che anche nel processo penale s'incontino un’azione di condanna, un’azione di
accertamento e un azione costitutiva, né pitt né meno come nel processo civile” (grifos no original),
falaemagdo penal cautelar. Entre nés, TORNAGHI (Cursode processo penal, 8 ed. Sio Paulo: Sarai-
va,1991,v.1,p.206) também nega a existéncia de uma agio cautelar no processo penal brasileiro.

8. Afirma VICENTE GRECO FiLHO (Manual de Processo Penal, 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p-115),a0 comentar a classificagio das agBes penais que “inexiste agio ou processo cautelar. Hi
decisdes ou medidas cautelares, como a priso preventiva, o seqilestro, e outras, mas sem que se
promova uma agio ou se instaure um processo cautelar diferente da agdo ou processo de conhe-
cimento. As providéncias cautelares sio determinadas como incidentes no processo de conbecimento”.
Roctrio Lauria Tuccr(“Processo e procedimentos penais”, Revista dos Tribunais,n. 749, mar.
1998, p.496-497) fala na “impossibilidade de conceber-se um processo penal cautelar,bem como
uma a¢do(agdo da parte) penalcautelar” pois,segundo o Autor, “no processo penalhd lugarsomente,
para a adogio de medidas cautelares, efetiviveis, quer no processo de conhecimento, quer no de
execugio” (grifo no original).

9. “Seqiiestro prévioe seqiiestro no CPC: distingio”, Revista Brasileirade Ciéncias Criminais,
v.5,jan./mar. 1994, p. 142.

10. Jos& FREDERICO MARQUES (Elementos de Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1965, v.1V, p. 20) afirma que o Aabeas corpus seria um verdadeiro processo penal cautelar, como
medida de contracautela. Também FERNANDO DA CosTA TOURINHO FILHO (Processo Penal, 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, v. 4, p. 538), afirma que dependendo da hipétese, o babeas corpus,
poderi ter a natureza de agdo penal cautelar.

264 RBCCRIM 59 - 2006




A tutela cautelar no processo penal e a restituigdo de coisa apreendida

Nem toda medida com fungio assecuratéria ou preventiva possui natu-
reza cautelar." O habeas corpus é modalidade de processo de conhecimento com na-
tureza definitiva. Nio hd que se falar em provisoriedade da decisio.? Muito menos
0 juiz exerce em tal processo uma cognigio sumdria. Hé restrigdes quanto i rea-
lizagio de atividade instrutéria no curso do processo de habeas corpus, mas isto
ndo limita a atividade cognitiva do julgador em sua profundidade. Justamente
por isto, as decisdes proferidas em Aabeas corpus sio aptas a transitarem em julga-
do materialmente. Também ndo hd que se falar que o processo decorrente de um
habeas corpus seria um processo acessério. Qual seria o processo principal?

Assim, sdo medidas cautelares processuais penais — e ndo processos pe-
nais cautelares —: a busca e a apreensio (CPP, art. 240 e ss.),a produgdo antecipa-
da de provas (CPP, art. 225), o seqiiestro (CPP, art. 125 e ss.), a inscrigdo da hi-
poteca legal (CPP, art. 134 e 135), a prisdo preventiva (CPP, art. 311 e ss.),a li-
berdade proviséria sem fianga, a liberdade proviséria mediante fianga (CPP, art.
322 ss.), entre outras.

O seqiiestro e a inscrigio da hipoteca legal sdo medidas cautelares patri-

moniais destinadas a assegurar o ressarcimento civil dos danos causados pelo

11. Segundo CALAMANDREI (Introduzione..., p. 172) “non bisogna fara confusione tra tutela
preventivae tutela cautelare: concettidistinti, se pure posti traloro nel rapporto di genere a specie”
(grifos no original).

12. Assim ApA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO e ANTONIO
SCARANCE FERNANDES (Recursos no processo penal, 3 ed. Sio Paulo: RT, 2001, p.346) destacam
que “ndo se deve confundir tutela preventiva com tutela cautelar ou antecipatsria: esta tem ca-
riter instrumental e visa a assegurar o préprio processo, razdo pela qual o provimento que a
concede tem caréter provisério; na tutela preventiva, ao contririo, ocorre uma verificagio pré-
via do direito, em face da urgéncia do remédio postulado, mas a providéncia judicial adotada
assume o cariter de definitividade. Nessa dltima situagio enquadram-se o habeas corpuse o
mandado de seguranga preventivos, pois para a concessio destes remédios o 6rgio jurisdicio-
nal resolve completa e definitivamente sobre direito aplicdvel 4 hipétese noticiada” (grifos no
original). No mesmo sentido, GRECO FILHO (Manual...,p. 115) destaca que “Nio se pode con-
fundir, contudo, a fungio acautelatéria de certas agSes de conhecimento que sio definitivas,
como o habeas corpus preventivo. Essa finalidade acautelatéria, de prevenir litigios, é uma das
caracteristicas ou aspectos da jurisdigdo, mas o pedido e consequentemente o provimento sao
definitivos”.
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crime.”® H4, porém, significativa corrente doutrindria que também inclui a res-
titui¢io de coisa apreendida entre as medidas cautelares de natureza patrimonial
destinada a tal finalidade."*

Visto as peculiaridades da tutela cautelar em sede penal, caberia aquiuma
observagio quanto ao processo cautelar no mbito civil. E sabido que, embora se
proclame a autonomia doutrinaria do processo cautelar, na pritica, o que se ve-
rifica € que este se resume a concessdo ou denegagio de uma liminar. Concedida
ou negada a liminar é comum o atrelamento do processo cautelar ao processo
principal, resumindo-se sua autonomia aos autos apartados. Assim, a instrugio
do processo principal e do cautelar é realizada conjuntamente e, ao sentenciar o
primeiro, o juiz decide o segundo em poucas linhas, preocupando-se apenas em

lhedar um destino coerente com o provimento daquele. Por tudoisso, se o processo

13. Quantoaoseqiiestro, 0 “arresto” e ainscrigioda hipotecalegal, ndo hd divergéncia de que se

tratam de medidas cautelares patrimoniais. ANTONIO SCARANCE FERNANDES (O papel davitima
no processo criminal. Sio Paulo: Malheiros, 1996, p. 192) explica que “no sistema brasileiro, sio
providéncias cautelares patrimoniais que servem para garantir a reparagio da vitima a apreenséo,
oseqiestro, o arresto (chamado também indevidamente de seqiiestro) e a inscrigdo da hipoteca
legal”. No mesmo sentido: TORNAGHL. Curso...,v. 1,p.210; TOURINHO FILHO. Processo Penal, 22
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, v. 3, p. 28; Tuccy, “Sequestro...”, p. 138. No plano legislativo, no
Anteprojeto de Cédigo de Processo Penal de autoria do Professor José Frederico Marques, em-
borahaja um Titulo destinado as “providéncias cautelares” (Livro IV -Titulo II), no qual ndo se
disciplina arestitui¢io de coisa apreendida, que se encontra no Livro VII-Dareparagiododano
causado pelo crime, em seu Titulo III — Da restituigio. Alids, mesmo nesse Livro especifico, a
restitui¢do encontra-se fora do Titulo II -“Das medidas preventivas de reparagiodo dano”, que
trata do sequiestro,da hipoteca legal e do arresto. O mesmo esquema foi adotado pelo Projeto de
Cédigode Processo Penal 1.655,de 1.983, inspirado no anteprojeto anteriormente citado, con-
forme expressamente mencionado no item 12 da sua Exposi¢ao de Motivos. Por outro lado, no
Cédigo de Processo Penal Militar, a restituigdo ¢ disciplinada no Titulo XIII, que trata “Das
medidas preventivas e assecuratérias” - juntamente com a busca, aapreenséo, o seqiiestro, a hi-
potecalegal, o arresto, além das providéncias que recaem sobre pessoas —, 0 que permite afirmar
que o legislador entende tratar-se de medida cautelar.

14. Cf.: RoMEeU P1RES DE CAMPOS BARROS. Processo Penal Cautelar. Rio de Janeiro: Forense,
1982, p.391; MARCELLUS LiMA POLASTRI. A tutela cautelar no processo penal. RiodeJaneiro: Lumen
Juris, 2005, p. 160. Interessante notar que, JOSE FREDERICO MARQUES apresenta posigdo contra-
ditéria. Numa passagem de sua obra, (Elementos...,v.1V, p.20) assevera que a restitui¢io de coisa
apreendida seria uma medida cautelar. Contudo, em outra passagem (Elementos...,v.1,p. 412),
nfo inclui a restitui¢io de coisa apreendida entre as medidas cautelares “destinadas a garantira
indenizagio do dano ex deficte”, mencionando apenas o seqiiestro, a hipoteca legal e o arresto.
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cautelar se resume a uma liminar, é desnecessdrio, para nio se dizer desperdicio,
que haja em relagio a ele uma petigio inicial, citagio, contestagio, e audiéncia de
instrugdo e julgamento. Tudo isso poderia ser resolvido por meio de uma medi-
daincidental no curso de um processo de conhecimento ou de execugdo.'® Mes-
mo no caso das cautelares ditas preparatdrias, nio seria necessirio percorrer todo
esse ifer procedimental, podendo se resumir a uma petigio, cabendo a concessio
ou nio da medida, com possibilidade de contestagdo em caso de concessio. A
partir da liminar, deveria a medida cautelar seguir o curso do processo a se ins-
taurar.'s

Como primeira conclusdo, pode-se afirmar que nio h4, no campo penal,
um verdadeiro processo penal cautelar. O que existe sdo medidas cautelares que
funcionam como incidentes de um outro processo. Ndo ha processo cautelar

auténomo.

15. Sem entrar na discussdo se a antecipagio de tutela tem ou nio natureza cautelar, é de se
destacar que o legislador processual civil, ao introduzir a antecipagio da tutela coma novareda-
sdodoart.273 do Cédigo de Processo Civil, o fez como simples pedido no curso do processo, sem
a previsio de procedimento auténomo.

16. E muito interessante notarmos a mudanga de posigio de GALENO LACERDA a0 analisar a
forma com que o processo cautelar vem estruturado no Cédigo de Processo Civil. O processua-
lista gatichoafirmava, inicialmente (“Processo Cautelar”, Revistade Processo,n. 44,0ut./dez. 1986,
p-186), que “dos Cédigos modernos, o tinico que conferiu a fungio cautelar uma grande digni-
dade foi o Cédigo brasileiro. Tanto é assim que integra e constitui um livro, o terceiro livro,do
Cédigo, no mesmo plano sistemitico dos processos de conhecimento e do processo de execugio.
Essa relevincia dada ao processo cautelar nio se encontra em nenhum outro Cédigo moderno”.
Porém, apenas seis anos depois,em interessantissimo estudo (“Fungdoe Processo Cautelar: revi-
sdo critica”, Livrosde Estudos Juridicos,v. 5. Rio de Janeiro: Instituto de Estudos Juridicos,1992)
modifica sua posigio anterior e passa a considerar que foi uma grave distorgiolégica e metodo-
16gica o “Cédigo atribuir a cada fungio o titulo de ‘processo’, tratando-as em ‘livros’ separados,
como se elas fossem de todo estanques e auténomas, o que, positivamente, nio € certo, e atenta
contraaadequagio do procedimento is peculiaridades da relagio ou da situagio material”. Es-
clarece ainda que “A fungio cautelar ndo pode figurar em livro 4 parte, sob forma de agéo e pro-
cedimento proprios, guando, naverdade, elapode efetivar-se mediante simplesato ) judicial direto, mesmo
de oficio, em todo e qualquer procedimento” (gp. cit., p. 6 — grifos nossos). E conclui: “O que se veri-
fica,em suma, é que os dispositivos do Cédigo sobre a fungio cautelar ndo condizem com a rea-
lidade, e urge modifici-los”(gp. cit., p. 7).“Nada disso seria necessario. Bastaria referir,comoum
capitulo da parte geral, a fungdo cautelar, outorgando-se ao juiz poder geral e mencionando-se,
eventualmente, algumas cautelares especificas” (op. ciz., p. 8).
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4. Da repara¢io do dano como finalidade do processo
penal

A instrumentalidade € uma caracteristica essencial da tutela cautelar, que
visa a assegurar a utilidade e a eficdcia do resultado pratico das atividades jurisdicio-
nais cognitivas ou executivas."” Este carater teleolégico da tutela cautelar faz com
que seja necessario analisar a finalidade do processo que a medida cautelar visa
assegurar.

O processo penal, considerado na modalidade de tutelacondenatéria, que
lhe € a mais caracteristica, tem por finalidade a imposi¢io de uma sangio aquele
de transgrediu a norma penal. Contudo, também ¢ finalidade do processo penal,
ainda que mediata, a reparagio do dano causado a vitima.'®

Assim, medidas destinadas a assegurar a aplicagio da sangdo penal,ou a

reservagdo da liberdade do inocente,' sob o aspecto instrumental, podem ser
p ¢ p p

17. FREDERICO MARQUES (Elementos...,v. IV, p. 14) afirma que “outro trago caracteristico da
medida cautelar reside na sua instrumentalidade: ela é o meio e modo de garantir a efetividade de
providéncias definitivas que constituem objeto do processo principal” (destaque do autor).

18. Estafinalidade est4ligada diretamente ao sistema que o legislador adota visando a repara-
¢iodos danos causados pelo delito, No caso do processo penal brasileiro, o legislador adota o sis-
tema da independéncia entre o processo penal e o processo civil, embora de forma mitigada. E
efeito secunddrio da condenagio penal, “fornar certa a obrigagio de indenizar o dano causado pelo
crime”. Além disto, a sentenga penal condenatéria, transitada em julgado, caracterizar-se como
titulo executivo judicial (CPP, art. 63 e CPC, art. 584,1I). E de se destacar, ainda, que o Projeto
de Lei 4.207/2001, que trata da reforma processual penal, acrescentaum parégrafo inico ao art.
63, estabelecendo que “Transitada em julgado a sentenga penal condenatoria, a execugdo poderd
efetuada pelo valor fixado nos termos do art. 387, inc. VIL, sem prejuizo da liqiiidagdo para apuragdo do
danoefetivamentesofride”. E,o mencionadoinc. doart. 387, que também poderé ser acrescentado
pela reforma, dispée que asentenga condenatéria “fixard valor minimo para a reparagdo dos danos
causados pela infragdo, considerando os prejuizos sofridos pelo ofendido”. Com isto, o juiz penal, a0
final do processo, em caso de condenagio, ja devera fixar um valor, que poderi ser executado na
esfera civil, sem necessidade de prévia liquidagdo. Nanovalei,a condenagio penal nio sé fixara o
an debeatur, mas também uma parcela do quantum debeatur. A mesma sistemitica ja havia sido

proposta pelo Projeto de Lei 4.898/95.

19. Segundo Tucci (“Processo...”, p. 496) “o processo penal objetiva, simultaneamente, dupla
finalidade, a saber: ) por um lado, a tutela da liberdade juridica, especialmente, a fisica, de ser
humano, membro da comunidade; e &) por outro, a garantia da sociedade de prevengdo e de re-
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qualificadas como uma forma de tutela cautelar penal. Por outro lado, em face
dos efeitos secundérios da condenagio penal, também podera ser considerada
cautelar uma medida para assegurar a reparagio do dano que o delito pode ter
causado ao ofendido.?® Alids, é cada vez maior a preocupagio do processualista
penal com a vitima.

E de seressaltar, inicialmente, que a expressio reparagio dodano estisendo
empregada em sentido lato. Em doutrina, distinguem-se as virias modalidades
de satisfagio do dano.

A restitui¢io da prépria coisa é aforma mais singela de satisfagdo dodano.
Nos casos em que adiminuigio dobemjuridico consistiu na privagdo de um objeto,
como no furto, no roubo ou na apropriagio indébita, a primeira forma de restau-
rar a situagdo do lesado estd em lhe repor nas maos a res furtiva.?

Ja o ressarcimento é o mais completo pagamento dos danos patrimoniais
resultantes do crime.”® Abrange portanto o dano emergente e o lucro cessante, o
principal e os acréscimos que lhe adviriam com o tempo e com o emprego da

coisa.?*

pressio de atos penalmente relevantes, cometidos por pessoa fisica, em detrimento de sua estru-
tura” (grifos no original).

20. ScARANCE FERNANDES (O papel..., p. 192) destaca que “também no processo criminal tem
0juiz ensejo de adotar medidas de natureza cautelar, pessoais ou patrimoniais, dando-se a estas,
além de outras finalidades, também o objetivo de assegurar a reparagdo do dano 4 vitima”. No
mesmo sentido, FREDERICO M ARQUES (E/ementos de Direito Processual Penal,2 ed. Rio de Janei-
ro-Sio Paulo: Forense, 1965,v.1, p. 412) afirma que “no Direito Processual Penal brasileiro, ha
processos cautelares destinados a assegurar a aplicagio das sangGes penais e outros destinados a
garantir a indenizagdo do dano ex delicto, no juizo civil”

21. Para JORGE ALBERTO ROMEIRO (Elementos de Processo Penal e de Direito Penal. Sio Paulo:
Saraiva, 1978, p. 180) “a restituigdo é a forma mais simples ¢ mais antiga de reparagio do dano
pelocrime”.

22. Cf.:TorNaGHI (Curso...,v. 1,p. 78) que acrescenta “entretanto, a mera reintegracio do le-
sado na posse oudetengio da coisa néio cobre toda a lesdo, pois ndo paga a privagio sofrida, em-
bora tempordria. H4 mister ressarcir o dano por inteiro” (op. ciz., p. 78).

23. ROMEIRO, Elementos...,p.181.

24. TORNAGHI, Curso...,v. 1, p. 78; FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO. Processo Penal, 22
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000,v.2, p. 14.
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Quando se trata de dano ndo patrimonial, isto é, do dano moral, fala-se
em reparagio.”

O Cédigo de Processo Penal prevé, expressamente, a restitui¢io (art. 119
ess.). Faz referéncia, ainda, ao ressarcimento (art. 64) e  reparagio (art. 63), sem

contudo preocupar-se em empregar tais palavras tecnicamente.?

5. Finalidades da restituigdo de coisa apreendida

E justamente quanto ao escopo secundirio do processo penal, de repara-
¢do do dano causado a vitima, que se colocaria o aspecto instrumental da resti-
tui¢do de coisa apreendida, em relagio ao resultado do processo penal condena-
tério.?’

Nio ¢ possivel se analisar a finalidade da restitui¢io de coisa apreendida,
sem que se tenha em mira os fins da apreensio.

Quando o objeto da apreensio foi uma pessoa, nfo ha que se falar em
restitui¢do. Ninguém pensaria na restitui¢do do criminoso ou da vitima de um
crime.” Até mesmo porque pessoas sio sujeitos de direito, enquanto que coisas

ou bens, sdo objetos do direito.

25. ToORNAGHI (Curso...,v.1,p. 78) explica que “quando, porém, o dano ndo for ressarcivel, por
nio poder ser estimado em dinheiro, por ndo ter cariter patrimonial, hd mister uma compensa-
¢do, que sirva para repard-Jo, para confortar a dor, para contrabalanga-la. Isso ocorre, especial-
mente, no caso de dano moral” (destaques do autor). No mesmo sentido, ROMEIRO, Estudbs..., p.
181.

26. Segundo TORNAGHI (Curso...,v.1,p.79), tais expressdes sio “empregadas promiscuamente”.

Alegislacio processualitaliana distingue a restifuzioni do risarcimento (art.22 do CPP de
1930 e art. 74 do CPP de 1988). Na Argentina, o Cédigo Procesal Penal de la Nacién, em
seu art. 14, distingue a “restitucion de la cosa obtenida por medio del delito y la pretensién
resarcitoria’.

27. BARROS (Processo..., p. 391) destaca a natureza cautelar da restituicio de coisa apreendida
justamente porque tal medida de estar ela “assegurando a reparagio dos danos oriundos do cri-
me; seja ainda propiciando a imediata devolugio da coisa ao seu legitimo dono, como acontece
com aapreensio da res furtiva’.

28. CPPart.240,§1.°,aeg.
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A restituigio de coisa apreendida, portanto, tem por objeto as coisas que
podem ser apreendidas, ou sejam, os instrumentos do crime, o produto do crime
e as coisas destinadas a prova.”

Todo instrumento de crime deve ser apreendido. O art. 6.2, 11 do CPP,
determina que a autoridade policial apreenda “os instrumentos ¢ todos os obje-
tos que tiverem relagio com o fato”. E o art. 240, em seu § 1.°, c € 4, do mesmo
diploma legal, possibilita a apreensio de “instrumentos de falsificagdo ou de
contrafacio”; “de armas, muni¢es, instrumentos utilizados para a pratica de cri-
me ou destinados a fins delituosos”.

A apreensio dos produtos do crime, além de prevista no art. 6.2, 11, jd ci-
tado, também vem autorizada pelo art. 240, § 1.°, 4, que se refere as “coisas acha-
das ou obtidas por meios criminosos”, e pela alinea ¢, segunda parte, que diz res-
peito aos “objetos falsificados ou contrafeitos”.

Por fim, com relagio 2 apreensio de coisas destinadas 4 prova, ¢ possivel
a apreensio dos “objetos necessirios a prova da infra¢io ou a defesa do réu”; de
“cartas, abertas ou nio, destinadas ao acusado ou em seu poder, quando haja sus-
peita de que o conhecimento do contetddo possa ser Gtil & elucidagio do fato”;
bem como de “qualquer elemento de convicgio” (CPP, art. 240, § 1.0, ¢, fe 4).

E de se destacar que o proveito do crime, isto é, aquelas coisas obtidas
licitamente, mas gragas aos proventos da infragio (por exemplo, compra de um
relégio com o dinheiro objeto do furto) nao sdo passiveis de busca e apreensio,
ficando sujeitas ao seqiiestro, nos termos do art. 132 do CPP*

Percebe-se, pois, que, muitas vezes, a restitui¢do de coisa apreendida

tem a finalidade precipua de satisfagio do dano causado a vitima, mediante

29. A classificagio € feita por TORNAGHI, Curso..., v. 1, p. 193. Obviamente, muitas vezes, a
apreensio dos instrumentos do crime e do produto do crime, ¢ decisiva para a descoberta dos
fatos, tendo também, pois, uma finalidade probatdria, ainda que mediata.

30. Nesse sentido, SERGIO MARCOS DE MORAES PITOMBO. Do segiiestro no pracesso penal brasi-
Jeiro. Sao Paulo: Bushatsky, 1973, p. 104 ¢ 128; SCARANCE FERNDANDES, O papel.., p. 197;
TORNAGHI, Curso..., v. 1,p. 193, TOURINHO FILHO, Processo Penal,v. 3, p. 6.
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a devolugio da prépria coisa obtida com o crime, e que foi anteriormente
apreendida.®!

Porém, muitas vezes, a restituigdo de coisa apreendida é requerida pelo
proprio acusado ou investigado. Tratando-se de instrumentos de crime, nio
confiscéveis, serd possivel sua restituicio, se ndo houver nenhum interesse na sua
retengdo durante o processo.

Tourinho Filho fornece virios exemplos: suponha-se que um colono
comente um crime de lesdes corporais em um colega, utilizando-se de uma en-
xada. Uma vez apreendida e submetida a exame pericial, nio havendo mais inte-
resse na sua retengio, devolve-se. Se um médico provoca lesio corporal no seu
desafeto, utilizando-se do bisturi, apds o exame pericial, nada impede a sua de-
volugdo. Se alguém mata ou fere outrem, dolosa ou culposamente, com o auto-
mével, este foi instrumento do crime. Apreendido e devidamente periciado, nada
impede sua devolugdo.*

Outras vezes, quem pede a devolugio da coisa apreendida é terceiro es-
tranho ao fato criminoso, nio tendo sofrido qualquer prejuizo ou dano em razio
deste. Se um traficante é preso, quando transportava droga em um carro que lhe
foi emprestado por terceiro, este pode pedir a restituigio do veiculo apreendido
se, apGs apreensio e pericia, constata-se que este nio possuia “compartimentos
secretos” ou estava previamente preparado para o transporte ilegal de substincia
entorpecente, sendo um automével de uso normal. Em tal caso, incabivel o con-

fisco, sendo de rigor a restituigio.®

31. SCARANCE, Opapel...,p.177.
32. Processo penal,v.3,p.7

33. Neste caso, alguns esclarecimentos precisam ser feitos. O art. 34 da Lei 6.368/76,em sua
redagio original,vinhasendo corretamente interpretado de formarestritiva peladoutrina e pela
jurisprudéncia. GRECO FILHO (T¥xicos: prevengio-repressio, 9 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p.
172), comentando o mencionado dispositivo, traz explicagiio: “Nos termos da lei, basta, paraa
perda, que os veiculos e demais instrumentos enumerados tenham sido utilizados paraa pratica
dos crimes definidos nalei. Devera, porém, o juiz, para nio chegar a um resultado abusivo, deter-
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Conclui-se, pois, que a restituigdo de coisa apreendida nio tem a finali-
dade exclusiva de assegurar a reparagio do dano causado a vitima, visto que pode
ser utilizada pelo préprio acusado, para reaver coisas de sua propriedade que fo-
ram apreendidas, bem como por terceiros estranhos ao processo penal.

Quando o acusado ou um terceiro requer a restituigio de coisa de sua
propriedade que foi apreendida, nio se pode ver em tal medida a finalidade de
assegurar o resultado util do processo penal condenatério. A restituigio, neste
caso, ndo estard assegurando a efetividade de uma futura condenagio, e também

ndo estard propiciando a reparagio do dano que o delito causou a vitima.

minar a perda apenas dos instrumentos direta e intencionalmente colocados como instrumentos do cri-
mee ndo os que ocasionalmente estejam ligados 4 condutaincriminada. A excessivaamplitude do
texto legal exige umainterpretagio restritiva, sob pena de chegarmos ao absurdo de , p. ex., vermos
a perda de um automével s6 porque nele foram encontrados ‘pacaus’ de maconha. Para a perda,
repetimos, hd necessidade de um nexo etiolégico entre o delito e o objeto utilizado para a sua prdtica.
Haveriaa perda, p.ex.,de um caminhio especialmente utilizado para o transporte de maconha”
(grifos no original). No mesmo sentido, CELSO DELMANTO. T6xicos. Sio Paulo: Saraiva, 1982, p.
85; DAMASIO EVANGELISTA DE JESUS. Les Antitéxico Anotada. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 127.
Na jurisprudéncia, destacamos os seguintes arestos: “Para nio chegar a um resultado abusivo,
deverd a autoridade determinar a perdaapenas dos instrumentos docrime, e ndoos que ocasionalmen-
teestejam ligados & conduta criminosa. A excessivaamplitude dos arts., 74,11,4,do CP e 34 da Lei
Antit6xicos exige interpretagdorestritiva, para nio se chegarao absurdo de, p. ex., decretar a perda
um automovel porque nele foi encontrado téxico, sem a existéncia, entretanto, de nexo etioldgico
entreodelitoeobjeto utilizado para suapratica’ (grifos nossos) (TJSP,MS 32.337-3,4 Cam. Crim,
Rel. Des. Gongalves Sobrinho,j.05.11.84,m.v., RT'592/321). No mesmo sentido: TJSP,1 Cam.
Crim., ApCrim 48.488-3, Rel. Des. Jarbas Mazzoni, }. 15.12.86, v.u., RT'616/286. Parece ter
sidoestaaposigio adotada pelaMedProv 1.780-9, de 08.04.99 (atual Lei 9.808/99), que acres-
centou virios pardgrafos ao art. 34 da mencionadalegislagio especial. O § 8.9 acrescido a tal dis-
positivo estabelece que: “Autuado o requerimento de alienag?o, os autos serdo conclusos aojuiz
que, verificada a presenga de nexo de instrumentalidade entre o delito e os objetos utilizados para sua
prdticaerisco de perda do valor econdmico pelo decurso do tempo, determinard a avaliagio dos
bens relacionados, intimando a Unido, o Ministério Publico e o interessado, este, se for o caso,
inclusive por edital com prazo de cinco dias” (grifos nossos). A mesma regra foi reproduzidano §
7.0do art. 46 da Le110.409, de 11.01.2002, apenas incluindo-se a necessidade de intimagio da
Secretaria Nacional Antidrogas — Senad. Tais dispositivos, porém, em outro aspecto, merecem
severas criticas, por preverem aalienagio dos bens apreendidos, antes do trinsito em julgado da
sentenga penal condenatéria. Trata-se de medidainconstitucional, porviolar a garantia do devi-
do processo legal: “Ninguém pode ser privado dos seus bens sem a observincia do devido proces-
solegal” (CR/88, art. 5.9, LIV). A privagiio de um bem, mediante alienagio judicial, nio pode
decorrer de simples decisio interlocutéria, de natureza proviséria, e baseada em cognigio super-
ficial. Somente sentenga definitiva, transitada em julgado, pode ensejar a restrigio patrimonial.
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Sob o aspecto teleolégico, portanto, ¢ dificil caracterizar a restituigéo de
coisa apreendida por medida cautelar, a0 menos quando ela for requerida pelo
préprio acusado ou por terceiros. Em tais casos, nio seria a restituigdo de coisa
apreendida um instrumento para garantir a utilidade e a eficicia da condenagio
penal. Faltar-lhe-ia, pois, a instrumentalidade, caracteristica essencial de toda
medida cautelar.

Assim, este fator ji seria suficiente para negar o cardter cautelar da resti-
tuigdo de coisa apreendida, quando requerida pelo acusado ou por terceiro. To-
davia, quando requerida pela vitima, ainda seria possivel qualifici-la como uma
medida cautelar.

Necessdrio, assim, analisar a compatibilidade da restitui¢do de coisa apreen-

dida, quando requerida pela vitima, com as outras caracteristicas da tutela cautelar.

6. Do caréter definitivo da decisio da restituigao da coisa
apreendida

A provisoriedade ndo ¢ uma caracteristica exclusiva da tutela cautelar.**
Hi outras formas de tutela nio cautelares que néo sio definitivas.* Porém, ndo
d d 1 1 iséria.* Trata-se de pro-

se pode negar que toda tutela cautelar tem natureza proviséria.* Trata-se de pro
vimento que ird perdurar até a superveniéncia de um evento sucessivo.”” O pro-
vimento cautelar ser4 eficaz até que seja sucedido pela decisio proferida no pro-

cesso cognitivo ou executivo.®® Esta sim, serd definitiva.

34. BEDAQUE, Tutelacautelar...,p.120.

35. Nesse sentido, CALAMANDRE! (Introduzione..., p.168-169) reconhecendo a provisorieda-
de como caracteristica dos provimentos cautelares afirma que “essa provvisorieta, infatti, non &
un carattere esclusivo dei provvedimenti cautelari”.

36. CHIOVENDA (Principi di diritto processuale civile. Napoli: Jovene, 1965, p. 225) ja destacava
o carjter provisério das medidas cautelares.

37. CALAMANDREL, Introduzione..., p. 168.

38. CARNELUTTI (Processo dei execuzione,v. |, p. 246) explica que “il provvedimento cautelare g,
per la sua natura, destinato alla attuazione durante il processo o, piti esattamente forse, sino alla
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A provisoriedade, neste sentido, implica o conceito de tempordrio, mas
nio coincide com este. Embora do ponto de vista gramatical as palavras possam

d inonimas,* é ivel f: diferenciaca fi -
ser usadas como sindnimas,” é possivel fazer uma diferenciagio, para fins pro
cessuais, no que diz respeito 2 maneira pela qual cessa a eficicia da medida, con-
forme seja proviséria ou temporaria.

A simples temporariedade de uma situagio, isto €, sua duragdo limitada no
tempo, nio ¢ de fato suficiente para caracterizd-la como proviséria. Nos atos pro-

visdrios seu limite temporal ou de duragdo estd condicionado a ocorréncia (ou a ndo

g

ocorréncia) de outra situagio processual.*® Com diz Foschini, “a provisoriedade,

assim, é uma temporariedade condicionada a verificagio de uma futura situa-

¢io .M

No processo penal brasileiro, embora a maioria das medidas cautelares
sejam provisérias, ha medidas que devem ser qualificadas apenas como tempo-

rérias, embora nio sejam provisérias.

definitiva composizione della lite”. Entre nés, FREDERICO MARQUES (Elementos...,v.1, p. 328)
explica que “a providéncia que se pede na agio cautelar € eminentemente provisoria, ficando na
dependénciado que for ordenado no processo principal”. Ressalvadas as premissas de que hd agio
e processo cautelar autdnomos, o raciocinio é perfeito.

39. Nestesentido,afirmando que provisério significa transitério, passageiro, fempordrio,entre
outros: LAUDELINO FREIRE. Grande e novissimo diciondrio da Lingua Portuguesa,3 ed. Rio de Ja-
neiro: José Olympio, 1957, v. IV, p. 4.180; Francisco SILVEIRA BUENO. Grande diciondrio
etimoldgioco-prosddico da Lingua Portuguesa. Sio Paulo: Saraiva, 1966, v. 6, p. 3.238, CALDAS
AULETE. Diciondrio contemporineo da Lingua Portuguesa,3 ed. Riode Janeiro: Delta, 1978, v.1V,
p-2.977 (grifos nossos).

40. Teitos estes esclarecimentos, distingdo feita por JoA0 GUALBERTO GARCEZ RAMOS (A fu-
tela de urgéncia no processo penal brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey,
1998, p. 90) no sentido de que “a temporariedade é um trago caracterfstico da tutela cautelar. A
provisoriedade nio o €” (grifos no original), diverge do posicionamento por nés defendido apenas
do ponto de vista terminolégico. O Autor, a0 explicar o conceito de tempordrio, esclarece “enten-
de-se por temporariedade 2 caracteristica de que a tutela cautelar é deferida para remediar uma
situagiio de perigo—sejaao direito material que o processo visa garantir, seja 20 préprio processo.
Dessa maneira, nasce paradurar um certo tempo, que € o tempo da tramitagio do processo. De-
pois de cumprir estafungio, ésubstituida por uma medida definitiva® (grifos nossos). Ora, a subs-
tituigdo por outra situagio processual é caracteristica das medidas provisérias, e nio das medidas
temporérias.

41. Sistema del diritto processuale penal, 2 ed. Milano: Giuffre, 1965, v.1, p. 504,
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Pense-se, por exemplo ~ e 0 préprio nome j4 indica esta caracteristica —,
na prisdo temporéria. Trata-se de medida cautelar, mas que ter4 o término dos
seus efeitos condicionado néo a uma decisio de um futuro processo ou qualquer
outra situagio processual, mas sim ao transcurso de um determinado lapso de 5
dias, ou de 30 dias, conforme o caso.

Por outrolado, podemos pensar na prisio preventiva, esta e tantas outras,
sio medidas provisérias, pois uma vez deferida a medida cautelar, o ato produzi-
ré os seus efeitos até que uma nova decisio venha a substitui-la, seja esta nova
decisio, concedendo a liberdade proviséria, seja a revogagio a prisio, seja rela-
xando-a, por excesso de prazo, seja porque o acusado foi absolvido...

De qualquer forma, seja a medida cautelar processual penal considerada
provisoria, ou seja definida como temporiria, o certo é que, jamais, podera ser
uma solugdo definitiva para a situagio da vida carecedora de tutela.”?

Por outro lado, justamente porque a medida cautelar é instrumental, tem
ela caréter provisério, visto que deverd ser substituida pelo provimento proferido
no processo de cognigio ou de execugio, cujo resultado ela visa a proteger.®

O ato decisério proferido no incidente de restituigio de coisa apreendi-
da, seja ela requerida pala vitima, pelo acusado ou por terceiros, serd sempre de-
finitivo. Restituida a coisa, ja houve satisfagio, em cariter definitivo, do direito
pleiteado. Nio serd necessirio que a vitima requeira qualquer outra medida ju-
risdicional, em caréter principal, para que o dano seja reparado ou acoisa que lhe
pertence volte a estar sob sua disponibilidade.

No caso de restitui¢ao da coisa ao préprio acusado, a medida também ser4

definitiva. Alids, o juiz somente podera restituir a coisa ao acusado, quando se

42. Alids, do ponto de vista gramatical, LAUDELINO FREIRE (Grande...,v. V, p. 4.871) afirma
que tempordrio possui o significado de provisério, mas também de algo “que nio é definitivo”.

43. Nesse sentido, BEDAQUE, Tutela cautelar..., p. 132. Para FOSCHINI (Sisterna..., v.1,p. 501) a
instrumentalidade e a provisoriedade sdo as duas caracteristicas fundamentais que individuali-
zam as cautelares. No mesmo sentido, TORNAGHI, Curso...,v. 1,p. 207.
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tratar de coisa nio passivel de ser confiscada ou perdida em favor do Estado.*
Assim, nio ¢ possivel cogitar de uma dependéncia da medida cautelar em rela-
¢do ao resultado do processo. Restituida a coisa, a sentenga que ao final condenar
ou absolver o acusado ndo terd qualquer influéncia sobre a coisa jé devolvida.

Por fim, na hipétese de restituigio requerida por terceiro de boa-fé, esta
somente serd deferida se houver provado direito de propriedade ou de posse deste
terceiro.* Esta decisdo, indiscutivelmente, é definitiva. Alids, 0 juiz somente res-
titui a coisa ao terceiro, se houver prova plena de seu direito. Se a divida sobre a
titularidade do direito 4 restituigo, néo puder ser resolvida facilmente, a questio
é remetida para as vias civeis.* Em suma, ou o juiz decide definitiva, e indepen-
dentemente do resultado do processo condenatério, ou se assim ndo puder fa-
zer,*’ limitar-se-4 a remeter a questdo a outro julgador.

Portanto, sempre que o juiz determinar a restituigio da coisa apreendida,
esta serd definitivae ndo proviséria. O juiz penal, ao decidir sobre a restituigio da
coisa apreendida, estard satisfazendo o direito da vitima, do acusado ou de ter-
ceiro. E tal decisio nio depende do resultado do processo penal condenatério ou
de qualquer processo civel. A restitui¢do ndo serd substituida por outra medida.

Seatutela cautelar é sempre proviséria, sem aptiddo para resolver defini-
tivamente o conflito, e a restituicdo de coisa apreendia ¢ definitiva, ela nio possui
natureza cautelar. A medida cautelar é sempre proviséria; a restituigdo de coisa
apreendida é definitiva.

A questio € sintetizada por Tornaghi: “o que realmente caracteriza as

providéncias acautelatérias e as distingue das dematis é o fato de elas serem pro-

44. Oart.119 do CPPveda arestituigio em tais situagdes, antes ou depois do trinsito em jul-
gado da condenagio penal.

45. CPP,art.120,§2.°.
46. CPPart.120,§ 4.0,

47. A possibilidade ou nio do juiz penal restituir a coisa apreendida depende da espécie de
cognigio exercidapelojuiz. Trata-se de outra caracteristica que afastaa natureza cautelar dares-
tituigdo de coisa apreendida. A questdo serd examinada noitem 7.

Processo Penal 277




Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré

visorias e instrumentais. Destinam-se a vigorar enquanto ndo se tornam defini-
tivas, e nisso consiste a provisoriedade. Assim, por exemplo, a apreensio da res
Sfurtiva é proviséria, e a restituigio dela ao legitimo dono definitiva”.*

Com isto, j4 seria possivel responder 4 indagagio anteriormente formu-
lada: a restituigdo de coisa apreendida, por implicar uma decisio definitiva, néo

pode ser qualificada como medida cautelar, que €, por natureza, proviséria.

7. Daauséncia de cognigio sumdria na restitui¢io de coi-
sa apreendida

Ja bastaria a auséncia da provisoriedade para que se pudesse negar o cara-
ter cautelar darestitui¢io de coisa apreendida. Ha, ainda, outro fundamento para
se negar o cariter cautelar da restitui¢io de coisa apreendida: a natureza da
cognigio exercida pelo juiz. Na restitui¢io de coisa apreendida a cognigio nio é
sumadria, como ocorre nas medidas cautelares.”

Segundo sistematizagio proposta por Kasuo Watanabe, a cogni¢io pode
ser vista em dois planos distintos: horizontal (extensio, amplitude) e vertical
(profundidade). A cognigio, no plano horizontal tem por limite os elementos

objetivos do processo: pressupostos processuais, condigdes da agio e mérito. Neste

48. TORNAGHI, Curso...,v.1,p.207.

49. A palavra “sumaria” também pode ser empregada, inclusive com maior propriedade, em
relagdo 4 celeridade procedimental, fruto de uma maior concentragio dos atos processuais em
relagioao procedimento ordinério. Todavia, a expressio “cogni¢io sumadria”, como designativo
de uma atividade cognitiva menos aprofundada que aquela exercida para a decis@o final, jd estd
consagrada nos planos doutrinrio e jurisprudencial, pelo que serd utilizada, com a ressalva aci-
ma. A distingio é feita por ADA PELLEGRINI GRINOVER (“Procedimentos sumdrios em matéria
penal”, PENTEADO, JAQUES DE CAMARGO (coord). Justiga penal: crimes hediondos, erro em
direito penal, juizados especiais. S3o Paulo: RT, 1993, pp. 14-5: “Numa terminologia acurada, a
expressio procedimento sumdrio parece escassamente indicativa darealidade subjacente, podendo
significar ora os simplificados, ora os acelerados, ora os abreviados. Ademais, o termo poderia
sugerir coisa diversa, que é a cogni¢io sumdria (superficial e proviséria, propria das medidas cau-
telares ou de urgéncia), por parte do juiz, levando a confundir a sumariedade do rito com a
sumariedade do provimento jurisdicional”. Porém, por ser a expressio cognigdo sumdriaji tradi-
cional na doutrina e najurisprudéncia, parece que pode ser utilizada, feita esta ressalva.
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plano, a cognicio pode ser plena ou limitada (ou parcial), segundo a extensio. Ja
no plano vertical, a cogni¢do pode ser classificada, segundo o grau de sua pro-
fundidade, em exauriente (completa) ou sumaria.*®

Uma das caracteristicas da tutela cautelar é a cogni¢io sumaria, isto é, li-
mitada no plano vertical. A cogni¢io na tutela cautelar néo é profunda, mas sim
superficial. O juiz ndo decide com base no ius, mas no fumus boni iuris. A
sumariedade da cogni¢do nio € caracteristica exclusiva das medidas cautelares,
existindo tutelas sumdrias nio cautelares. Contudo, toda tutela cautelar, sempre
serd conferida com base em uma cognigio sumdria.’!

Justamente porque o juiz precisa decidir logo, ante o perigo da demora, é
que nio € possivel exercer atividade cognitiva no mesmo grau de profundidade
que aquela desenvolvida para o provimento definitivo, no qual se busca a certeza
do direito pleiteado.

Como bem definiu Calamandrei “a fun¢io dos provimentos cautelares
nasce, pois, da relagio que se passa entre esses dois termos, a necessidade de que
o provimento seja eficaz e a inaptidio do processo ordindrio a criar, sem demora,
o provimento definitivo. Os provimentos cautelares representam uma concilia-
¢io entre as duas exigéncias geralmente contrastantes na Justica, ou seja: ada
celeridade e a da ponderagio. Entre fazer logo, porém mal, e fazer bem, mas tar-
diamente, os provimentos cautelares visam, sobretudo, a fazer logo, deixando que
o problema do bem e do mal, isto ¢, da justica intrinseca do provimento, seja re-
solvido mais tarde com a necessiria ponderagio, nas necessarias formas do pro-

cesso ordindrio”.*?

50. Dacagnigdo no processo civil. Sio Paulo: RT, 1987, p. 83.

51. Cabe destacar que a cognigio na tutela cautelar, somente pode ser considerada sumiria,
quando comparada com aquela outra exercida no “processo principal”. Em relagdo ao processo
cautelar emsi,a cognigio é exauriente, embora o thema decidendumnio sejaum tema de certeza,
mas apenas de probabilidade. Sobre a questio, cf. GusTaAvo HENRIQUE RIGHI IvaHY BADARO.
Onus da prova no processo penal. Sio Paulo: RT, 2003, p. 419-420.

52. CALAMANDREL, Introduzione..., p.175.
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Vejamos se isto ocorre na restitui¢io de coisa apreendida do processo penal
brasileiro.

No longo caminho a ser percorrido do desconhecido ao conhecido, do
incerto ao certo, é possivel identificar trés etapas: a “inexisténcia de divida” (ou
certeza), a “dtvida” e a divida “de alta indagagio”*

“Desde que nio exista divida quanto ao direito do reclamante”, a pré-
pria autoridade policial ou o juiz poderdo ordenar a restituigio (CPP, art. 120,
caput). Esta decisdo, inquestionavelmente, serd definitiva, e a cognigdo € plena,
tendo em vista que é possivel decidir, de plano, nio baseado em uma probabili-
dade do direito invocado, mas em grau de certeza, por ndo haver divida sobre a
questio.

E possivel que haja um estigio intermedidrio. Havendo ddvida sobre a
existéncia do direito, mas nio sobre sua titularidade, o interessado (CPP, art.
120, § 1.°) ou o terceiro de boa fé (CPP, art. 120, § 2.°) podera requerer ao juiz
arestitui¢io da coisa apreendida. Em ambos os casos, a divida dard lugar a um
incidente processual, no qual se discutird o direito A restituigdo da coisa** e, apds
provado o direito, a coisa serd restituida. S6 haverd restituigdo se o direito ficar
provado, isto &, se for afastada a duvida, chegando-se a certeza judicial. Tam-
bém neste caso, o juiz exerce uma atividade cognitiva exauriente. Alids, é justa-
mente para permitir esta cogni¢do aprofundada sobre o direito a restituigdo da
coisa apreendida, que se instaura o incidente processual e nele se realiza a ativi-
dade instrutéria.

Por fim, pode haver divida nio quanto ao direito em si, mas quanto a sua
titularidade, isto é, sobre quem seja o verdadeiro dono da coisa. Neste caso, a
solugio sera diferente. Para que o juiz penal pudesse decidir com base em uma

atividade cognitiva profunda e exauriente, certamente ndo seria suficiente a pe-

53. Sobre os estados de convencimento judicial, cf. BADARG, Onus da prova...,p. 27.
54, ToRNAGH]I, Curso...,v. 1,p. 198.
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quena dila¢do probatéria que o incidente processual possibilita.’s Por outro lado,
a decisfio sobre o ius puniedi nio poderia ficar esperando, indefinidamente, que
0 juiz tivesse a certeza sobre quem seria o dono da coisa apreendida, nem o ma-
gistrado poderia se desviar da sua fungio principal, de verificagdo de ocorréncia
ou nio do fato criminoso e de sua autoria, para desenvolver longa atividade pro-
cessual para definigio de questdo ndo-criminal. Restou ao legislador, portanto,
adotar uma terceira solugio.

Como o juiz criminal néo conseguiria, mediante a ripida instrugio do
incidente processual, sair da duivida e atingir a certeza, visto que a questio sobre
a titularidade da coisa é “matéria de alta indaga¢do”,*® deverd “remeter as partes
para o juiz civel” (CPD, art. 120, § 4.°). Ou seja, justamente porque ndo seria
possivel desenvolver uma cognigdo exauriente, para se descobrir quem é o titular
da coisa apreendida, o juiz criminal remete a questdo para o juiz civel.

Assim, ou o juiz criminal decide a questio, ap6s cognigio exauriente da
matéria, baseando-se na certeza do direito a restituigio € ndo na sua mera plau-
sibilidade, ou ele deve remeter a questio para as vias civeis.

De qualquer forma, na restituigio de coisa apreendida, a cognigio desen-
volvida pelo juiz nunca serd sumiria. Trata-se daquilo que Kasuo Watanabe de-
nomina “cognigdo plena e exauriente secundo eventum probationis”.

Segundo o processualista civil, “aspecto marcante dessa espécie de
cognigdo, que poderd ser exauriente, consiste no fato de estar condicionada a
decisdo de questio, ou mesmo de thema decidendum, a profundidade da cognigdo

que o magistrado conseguir, eventualmente, estabelecer com base nas provas

55. TourINHO FILHO (Processo Penal,v. 3, p. 11) explica que “Realmente, nio é possivel solu-
cionar-se questdo de altaindagagdo dentro dos estreitos limites de um processo incidental. {...)
Naagdo prépria, a possibilidade é maior, em face da produgao de maiores e melhores provas,bem
comodadilagiodos prazos”.

56. A expressio é de TORNAGHI, Curso..., V. 1, p. 198. No mesmo sentido, TOURINHO FILHO
(Processo Penal,v. 3, p. 12) refere-se 4 “questio de alta indagagio”. O Cédigo de Processo Penal
Militar, em seu art. 192, pardgrafo inico, apresentaa rubricalateral “questdo de altaindagagio”.
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existentes nos autos. A conclusio de insuficiéncia de prova,aquestio ndo é decidi-
da (as partes sio remetidas para as ‘vias ordinarias’ ou para a ‘agdo prépria’), ou o
objeto litigioso é decidido sem carater de definitividade, ndo alcangando, bem
por isto, a autoridade de coisa julgada material”.*’

Dois exemplos permitem melhor compreender a situagio: a) no proces-
so de inventario, sendo controvertida a questio da “qualidade de herdeiro”, esta
serd decidida se o magistrado dispuser de elementos suficientes para o estabele-
cimento de juizo de certeza. A falta de suporte probatério suficiente para o con-
vencimento, ficando configurada a “matéria de alta indagagao”, o juiz “remeterd
a parte para os meios ordinarios” (CPC, art. 1.000, paragrafo unico); b) no pro-
cesso de desapropriagio, na fase do levantamento do prego, havendo “dtavida
fundada sobre o dominio”, o magistrado nio deferira a nenhum dos disputantes
a entrega do prego, determinando a solugio da controvérsia em “agdo propria”
(art. 34, caput, e paragrafo tnico, do Dec.-lei 3.365/41). Todavia, existindo pro-
va bastante para o desate tranqiiilo da controvérsia, deve o juiz decidi-la.*®

O fendmeno é exatamente 0o mesmo em se tratando de restitui¢io de coisa
apreendida. Inclusive no segundo exemplo, a “questio de alta indagagio” é exa-
tamente a mesma: “ha davida sobre o titular do dominio”. Nestes casos, assim
como o juiz civel do processo de inventario ou de desapropriagio remete a solu-
¢do da questdo sobre a qualidade de herdeiro ou sobre a titularidade do dominio
para os meios ordindrios ou para a a¢do prépria, também no juizo penal, haven-
do “duvida sobre quem seja o verdadeiro dono” da coisa apreendida “o juiz reme-
terd as partes para o juizo civel” (CPP, art. 120, § 4.°).

O que é relevante, para os fins do presente estudo, é que a decisio profe-
rida no incidente de restitui¢io de coisa apreendida jamais serd baseada em uma

cogni¢do sumaria. Ou as provas permitem uma cogni¢o plena (quanto a exten-

57. WATANABE, Da cognigdo..., p. 89-90.
58. Idem,ibidem,p.89.
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s40) e exauriente (quanto a profundidade) ou, ndo sendo suficientes os dados
probatérios, o juiz remete a questio para as vias civeis.

Em suma, trata-se de cognigio plena e exauriente secundo eventum
probationis e ndo de cognicio sumdria. E, sem a sumariedade da cognigdo, nao se

pode falar em medida de natureza cautelar.

8. Conclusoes

Daanailise desenvolvida ao longo do estudo, podemos sumariar a seguintes
conclusdes parciais:

8.1 Nio existe um processo penal cautelar. O que existe no processo pe-
nal sio medidas cautelares antecedentes ou conseqiientes ao processo penal, na
forma de simples incidentes processuais, mas que jamais decorrem do exercicio
do direito de agdo e que ndo instauram um processo autébnomo.

8.2 A restituigio de coisa apreendida nem sempre visa a “reparagio do
dano” causado pelo delito, que € finalidade secundaria do processo penal brasi-
leiro. Assim, quando requeridapelo indiciado ou pelo acusado, bem como quando
pleiteada por terceiros, a restituigio néo sera uma medida instrumental em rela-
¢40 a0 processo condenatério, ndo guardando nexo teleolégico com seu resulta-
do, pelo que nio poderi ser qualificada como medida cautelar.

8.3 O ato decisério proferido na restitui¢do de coisa apreendida jamais
seréd provisério, tendente a ser substituido por uma nova situagio processual. A
restitui¢do de coisaapreendida sempre serd medida definitiva, nio sofrendo qual-
quer alteragio em face de eventual condenagio ou absolvi¢io proferida no pfo—
cesso condenatério. Nao sendo proviséria, mas sim definitiva, nio podera ser
medida cautelar.

8.4 A cognicio desenvolvida pelo juiz criminal para deferir a resti-
tui¢do de coisa apreendida é uma cognigdo plena e exauriente, secundo
eventum probationis, e ndo uma cogni¢io sumdria, pelo que a medida nio pode

ser considerada meio de obtencio de tutela cautelar.
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A conclusio geral que se pode extrair é que a restituigdo de coisa apreen-
dida ndo é uma medida cautelar processual penal, pois nio é dotada de instru-
mentalidade, provisoriedade e sumariedade da cognigao.

A restituigo de coisa apreendida éum procedimento incidental ao proces-

so penal condenatério, visado 4 tutela do direito de propriedade do interessado.
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“Eu ndo set se eram

0s antigos que diziam

em seus papiros Papillon jd me dizia
que nas torturas foda carne se trai

e normalmente, comumente,
fatalmente, felizmente
displicentemente o nervo se contrai.”

Vila do Sossego — ZE RAMALHO

Sumirio: 1. Introdugio — 2. Relatividade dos direitos e garantias indi-
viduais — 3. Breve histérico da tortura e sua relagio com o processo e
direito criminais — 4. A definigdo legal de tortura—5. O art. 1. da Lei
9.455/97 em face do principio dalegalidade estrita— 6. Formulando uma
proposta — 7. Concluséo.

Resumo: O presente trabalho versa sobre a problemitica da defini¢io do

crime de tortura no ordenamento juridico-penal brasileiro. Destaca-se a rele-
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véncia do tema, considerando a natureza dos bens juridicos postos em jogo, bem
como arelagio da pratica nefasta da tortura com os modelos de processo e Direi-
to Penal. Uma anilise critica da legislagdo vigente, sob o enfoque da questio da
definigdo da conduta tipica da tortura em face ao principio dalegalidade estrita
é levada a efeito, resultando numa proposta de reforma do modelo vigente com

vistas 2 melhoria das normas legais que regulam a matéria.

Palavras-chave: Tortura — Direitos e garantias individuais — Direitos Hu-
manos — Dignidade da pessoa humana — Processo Penal — Direito Penal — Defi-
ni¢io de tortura—Lei de tortura— Principio dalegalidade — Garantismo — Lega-

lidade estrita — Proposta de reforma legal.

1. Introdugio

A pritica da tortura, principalmente pelas institui¢oes encarregadas da
repressio penal, constitui-se em algo absolutamente inadmissivel num Estado
Democritico de Direito, além de configurar uma verdadeira contradigio inter-
na do sistema, pois que érgios encarregados do cumprimento das leis agiriam de
forma ilicita.

A tolerdncia com essa espécie de conduta nio pode prosperar e torna-se
uma grave omissio a falta de instrumentos adequados 2 sua prevengio e repres-
sao.

A Constituigio Federal é expressa em repudiar a pratica da tortura e pe-
nas degradantes, desumanas ou cruéis no art. 5.° ITI, XLIIT e XLVII, bem como
em proteger a integridade fisica e moral do preso (art. 5.9, XLIX). Entretanto,
quando da promulgagio da Carta Magna, nossa legislagdo ordinaria encontra-
va-se em descompasso com tal preocupagio, pois que jamais havia sido elabora-
da qualquer normativa com o fito de proceder a uma definigao do crime de tor-
tura. O maximo existente era a mengio em alguns dispositivos legais da palavra

“tortura”, prevista, por exemplo, como uma qualificadora no crime de homicidio
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(art. 121, § 2.0, 111, CP) ou como agravante genérica (art. 61, I1, 4, CP). A pré-
pria Constituigio Federal, embora mencionando o termo, nio chegou a defini-
lo, deixando essa missio ao legislador ordindrio; procedimento, alids, estritamente
correto sob o aspecto da técnica legislativa.

Ocorre que o legislador ordindrio tardou bastante a dedicar-se a esse
importante e urgente mister, sendo objeto deste trabalho a andlise expositiva
ecriticado caminho até agora trilhado no ordenamento juridico pétrio quan-
to ao tema da definigio da conduta criminosada tortura. Note-se que o bom
termo dessa empreitada apresenta-s€ cOmo um relevante aspecto na cons-
trugio continuada do nosso pretendido Estado Democratico de Direito sob
dois aspectos: primeiro considerando a necessidade de extirpar quaisquer
praticas atentatdrias a dignidade humana da realidade brasileira, sendo um
dos instrumentos (embora nfio o Gnico e nem o mais eficaz) uma legislagio
rigorosa; segundo, tendo em vista os cuidados exigidos na elaboragio de
qualquer norma repressiva, que deve obedecer estritamente aos principios

da legalidade e da taxatividade.

2. Relatividade dos direitos e garantias individuais

E cedigo na doutrina constitucional que mesmo os direitos e garantias
individuais albergados pela Constitui¢io Federal ndo comportam uma interpre-
tagdo que os tome como absolutos ou jamais sujeitos a qualquer espécie de limi-
tagdo. A regra é que todo direito € relativo.

Alexandre de Moraes assim manifesta-se sobre o tema:

“Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garan-
tias individuais e coletivos consagrados no art. 5.° da Constituigio Federal,
nio podem ser utilizados como um verdadeiro ‘escudo protetivo’ da pritica
de atividades ilicitas, nem tampouco como agravamento para afastamento

ou diminuigio da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob

Crime e Sociedade 289




Eduardo Luiz Santos Cabette

pena de total consagracio ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direi-
to.”!

Portanto, ao individuo ndo é dado abrigar-se sob o manto protetor dos
direitos e garantias, desde que haja no caso concreto um conflito com outros di-
reitos ou interesses igualmente protegidos, coletiva ou individualmente. Apre-
sentam-se aqui 4 colagdo principios como os da proporcionalidade e razoabili-
dade a imporem certos limites mesmo ao exercicio de garantias e direitos cons-
titucionais, inclusive legitimando aatuagio repressivado Estado com instrumen-
tos constritivos como o Direito Penal e o exercicio do chamado Poder de Policia.

Malgrado isso, quando se fala na inexisténcia de direitos e garantias indi-
viduais absolutos, certamente nio pode ali ser agrupada a garantia contra a pra-
tica da tortura. Pode-se dizer que neste caso existe efetiva e excepcionalmente
uma garantia absoluta. Ndo hd como pensar numa situacio que justifique a pri-
tica da tortura nos dias atuais. Isto seria um medonho retrocesso atavico a épocas
(incrivelmente ndo muito distantes) em que a tortura era um meio de prova, in-
clusive legalmente regulamentado.?

Bobbio faz notar que embora impere a regra da relatividade mesmo entre
direitos fundamentais do homem, hd casos excepcionais de direitos que nio com-
portam limitagdes ou confrontos, sob qualquer justificativa moralmente aceitd-
vel. Dessa natureza seriam para o autor dois direitos: o direito de nio ser escravi-
zado e o direito 4 garantia contra a tortura. Toma-se a liberdade de transcrever
suas palavras:

“Inicialmente, cabe dizer que, entre os direitos humanos, como jd se ob-

servou virias vezes, hd direitos com estatutos muito diversos entre si. Hd alguns

1. Direito Constitucional, p.58. Neste sentido najurisprudéncia: RT'709/418; ST] - 62 Turma
RHC 2.777-0/R] - Rel. Min. Pedro Acioli — Ementirio 08/721.

2. Ver a respeito: Nicolau EYMERICH, Manual dos inquisidores, passim. Anita Waingort
NOVINSKY, A Inquisigdo, passim. E ainda: Carl SAGAN, O mundo assombrado pelos demo-

nios, passim.
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que valem em qualquer situagio e para todos os homens indistintamente: sio os
direitos acerca dos quais h4 a exigéncia de nio serem limitados nem diante de
casos excepcionais, nem com relago a esta ou aquela categoria, mesmo restrita,
de membros do género humano (¢ o caso, por exemplo, do direito de nio ser
escravizado e de ndo sofrer tortura). Esses direitos sdo privilegiados, porque nio
s30 postos em concorréncia com outros direitos, ainda que também fundamen-
tais. Porém, até entre os chamados direitos fundamentais, os que nio so sus-
pensos em nenhuma circunstincia, nem negados para determinada categoria de
pessoas, sdo bem poucos: em outras palavras, sio bem poucos os direitos consi-
derados fundamentais que ndo entram em concorrénciacom outros direitos tam-
bém considerados fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em certas si-
tuacdes e em relacio a determinadas categorias de sujeitos, uma opgéo.”
Nessa linha, as mais atuais concep¢des tedricas acerca do conceito de Jus-
tica* apontam para a imprescindibilidade de um quadro minimo de garantias,
tidas como pré-requisitos inalienéveis e absolutos para que se possa iniciar uma
discussio sobre a Justica Humana. Trata-se daquilo que se define como uma “es-
trutura bésica” (basic structure of society) ensejadora da chamada “posigdo origi-
nal” (original position), a partir da qual torna-se vidvel um projeto de Justiga.’ O
minimo exigivel para que se possa sequer projetar ou pensar em uma sociedade
justa é a existéncia de uma estrutura bésica justa, propiciando um contexto so-
cial, econdmico, institucional e legal no qual as pessoas tenham oportunidade de
desenvolver-se livre e dignamente, enfim um chamado “contexto social de fun-
do” ou uma “justiga de fundo” (background justice) como a base sobre a qual se

constr6ium projeto de Justica.* Torna-se cristalino que um Estado que nao ofer-

Norberto BOBBIO, 4 era dos direitos, p. 20.

John RAWLS, Usma teoria dajustica, passim.

Nythamar de OLIVEIRA, Rawls, p. 14.

John RAWLS, Justiga como egiitdade— uma reformulagio, p. 14.

oo W
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ta oportunidades igualitarias s pessoas ou que se omite e até permite a opressio
dos individuos por seus préprios 6rgios ndo é apto a sequer mencionar o termo
Justica como integrante de sua conformaggo. E dessa forma, a questao do repu-
dio e repressio & prética da tortura é um elemento bastante importante para a

construcdo de uma sociedade justa.

3. Breve histérico da tortura e sua relagdo com o processo
e direito criminais

Como jé foi destacado anteriormente, a tortura nio foi sempre objeto de
repudio na sociedade. Sem necessidade de remontar a épocas muito distantes
podem ser constatados exemplos da tortura como meio legal de prova, visando
a busca da verdade no processo ou entio como espécie de pena cruel imposta
para determinados crimes. Isso sem falar na tortura aceita ou tolerada infor-
malmente pelo Estado e seus agentes, inobstante a imprevisdo ou até mesmo
proibi¢o legais, que é, sem diivida e lamentavelmente, uma realidade nio sé
histérica como atual. Apenas a titulo ilustrativo é possivel mencionar o fato re-
cente de que a for¢osa “necessidade da elucidagio da autoria dos ilicitos penais”
levou o Tribunal Superior do Estado de Israel a admitir “uma legitima pressao

1

sobre os corpos dos suspeitos para compeli-los 2 admissio da culpa!”. Chegou
ainda o mesmo Tribunal a reconhecer a “oportunidade” de castigar os “reniten-
tes prisioneiros!™

Foucaultbem retrata o usoindiscriminado da tortura,especialmente como
espécie de puni¢do dirigida diretamente ao “corpo dos condenados” e caracteri-
zada pela “ostentagdo dos suplicios” como uma demonstragdo do poder sobera-

no ilimitado do governante sobre os studitos.?

7. Pedro Armando Egydio de CARVALHO, O sistema penal e a dignidade humana, Revista
Brasileirade Ciéncias Criminais, 24/169.

8. Michel FOUCAULT, Vigiare punir, p. 11-61.
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Naobra classica de Verri constata-se que o uso sistematico da tortura teve
seu inicio a partir do século XI na Europa e atingiu seu dpice entre os séculos
XIII e XVII, com o advento da Inquisi¢do.” A mitigagdo das penas e a condena-
¢do da tortura s6 vio ocorrer em finais do século XVIII e inicio do século XIX,
com o surgimento do capitalismo industrial.’®

Foi no século XVIII que os ideais iluministas submeteram a devida criti-
caa pratica da tortura, seja por seu aspecto cruel de desrespeito ao ser humano,
seja por seus efeitos deletérios praticos na aplicagio da lei e na génese de injusti-
¢as com condenagdes indevidas, baseadas apenas na forga irracional.!

Em especial no bojo do processo a tortura tradicionalmente ocupou, em
épocas pretéritas, um papel de relevo, pois vigorava um sistema de hierarquia das
provas no qual a confissao era dotada de um peso enorme, chegando a ser consi-
derada a “rainha das provas” (“Sistema da Prova Legal”).”? Assim sendo, quase
tudo era permitido com o fito de obtera confissao do suspeito,aqual seriao grande
fator de legitimagao para a aplicagio justa da reprimenda cabivel. Além disso, o
dogma por muito tempo imperante na teoria do processo, que dividia a verdade
almejada em real e formal, estando a primeira adstrita ao processo penal, de in-

dole publica, e a segunda ao processo civil, de carater estritamente privado,” era

9. Pietro VERRI, Observacées sobre a tortura, passim.
10. Michel FOUCAULT, Vigiar e punir,p.69-116.

11. Versobre o tema os textos classicos: Pietro VERRI, op. cit., passim. Cesare BECCARIA,
Daos delitos e das penas, p. 46-54.

12. Antonio Carlos de Aradjo CINTRA, Ada Pellegrini GRINOVER, Céindido Rangel DI-
NAMARCO, Teoriageral doprocesso,p.313.

13. Hodiernamente essa divisio entre os Processos Civil e Penal, emprestando caréter privado

ao primeiro e piblico ao segundo é absolutamente superada. O ‘Processo’ (em qualquer de seus
ramos) tem caréter nitidamente publico, nio se devendo confundir o direito material pleiteado
em juizo com o Processo enquanto ‘instrumento estatal’ que viabiliza a prestagio jurisdicional.
Neste sentido: Flavio Martins Alves NUNES JTUNIOR, Principiosdo processo e outros temas pro-
cessuats,v.1,p.94-95.“A doutrina moderna, (...), refuta o cariter ‘privatista’ do processo, conside-
rando-o instrumento puablico de pacificagdo social. (...) E nfio é s6: a doutrina pitria moderna
percebe que o processo (seja civil, seja penal) possui natureza publica, nio importando qual o
objetoem discussio”.
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um reforgo 2 legitimagio de quaisquer instrumentos destinados a procura dessa
“verdade real” nos processos criminais.

Diversamente, na moderna Teoria Processual vige o “principio da per-
suasdo racional ou do livre convencimento”, segundo o qual “o juiz forma livre-
mente o seu convencimento, porém dentro de critérios racionais que devem ser
indicados”. Especificamente no direito processual brasileiro vigora esse princi-
pio, conforme determinam expressamente os arts. 131 do CPC e 157 do CPP.™

Ademais, a vetusta distingdo entre verdade real e verdade formal no pro-
cesso ja nio encontra guarida hodiernamente. Como bem destaca Flavio Mar-
tins A. Nﬁnes]r., “averdade almejada pelo processo é uma ‘verdade processual’”,
ou seja, uma “verdade judicial” encontrada por meio de uma atuagio “proces-
sualmente legitima”, aproximando-se o méximo possivel da certeza.”” E arre-
mata a questdo com a expressiva manifestagdo de Barbosa Moreira:

“(...) dizer que o processo penal perseguea chamada ‘verdade real’, a0 passo
que o processo civil se satisfaz com a denominada ‘verdade formal’, é repetir qual
papagaio tolices mil vezes desmentidas”.*¢

Por sinal € de estranhar que esse verdadeiro mito!” tenha prosperado du-

rante tanto tempo, quando autores classicos desde antanho ja haviam demons-

14. CINTRA,GRINOVER,DINAMARCO,op.cit.,p.313.
15. Principios do processo e outros temas processuais,v.1,p. 109.

16. Apud, op.cit.,p.112. Ver ainda: Francisco das Neves BAPTISTA, O mito da verdade real
nadogmiticado Processo Penal, p. 212,213.“Desenganadamente, averdade que se persegue no
processo penal, como no civil, é a verdade ética, ou verdade suficiente, pragmaticamente cons-
truida mediante argumentagdo, para por termo a uma contenda, a uma tensio oriunda da pro-
posta punitivado Estado, visante aatingir o imputado, sempre,emsua dignidade (coma desonra
da reprovagio publica) e, por vezes, em sua liberdade de locomogio. O deslinde desse conflito
deve dar-se de tal forma que o povo, e sobretudo a comunidade juridica, aceite a solugao como
satisfatéria, ou, no minimo, consiga compreende-la, conquanto dela discorde, em razio dos ar-
gumentos de sua fundamentagio. Essa verdade, forca é admitir, é formal, vale dizer, aceitivel
somente porque atingida com a observancia de raciocinios gnoseologicamente vilidos. Mas nem
porisso é menos verdade.”

17. Franciscodas Neves BAPTISTA, O mito da verdade real na dogmdtica do Processo Pe-
nal,p.1-14.
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trado 4 exaustdo a impossibilidade da busca de uma chamada “verdade real” ou
“certeza’ no processo, seja ele de qualquer natureza (penal, administrativo, civil
etc.), dada sua caracteristica de reconstrugéo histérica de fatos passados.'®

Portanto, é absolutamente inadmissivel que se pretenda advogarumabusca
da verdade “a qualquer pre¢o” no processo. A conclusio inelutével é de que “o
processo penal é presidido por insuprimivel regra moral que submete o desco-
brimento da verdade a rigorosos principios éticos. Certo é que a lisura morale a
ética efetivamente imp&em restrigoes 4 busca da verdade e até formam uma es-
pécie de barreira intransponivel que prejudica a reconstituigio fiel e integral dos
fatos. Esse € o prego a ser pago em beneficio da preservagio de direitos e garan-
tias individuais proeminentes. A questio se resolve em sede de politica criminal
e de acordo com a opgio legislativa que emoldura o sistema processual, de sorte
que se permite vedar a utilizagdo de algum direito justamente para garantir-se a
preservagio de outro que a lei considere mais relevante”.*?

Nem mesmo a gravidade do crime em apuragio pode ter o condéo de
mitigar certos principios. Railda Saraiva ¢ enfitica neste sentido ao afirmar que
“a gravidade do crime em investigagio ou em julgamento nio pode autorizar a
adogio de meios repressivos que repugnam consciéncia de pais democrético, vio-
lando a dignidade da pessoa humana, reduzindo o valor da liberdade e da igual-
dade, e levando o Estado 4 imoral competigio com os criminosos na pratica da
violéncia, em atos de desumanidade”.?

Em suma, 20 menos sob o ponto de vista teérico, a legitimagio da tortura
no Direito Criminal ndo goza atualmente de qualquer credibilidade. Tratar por-

menorizadamente da irracionalidade e crueldade que caracterizam essa espécie

18. Versobre o tema os classicos: Francesco CARNELUTTI, 4s misérias do Processo Penal, p.
43-47.CJ.A MITTERMAIER, Tratadodaprovaem matériacriminal,passim. Nicola Framarino
Dei MALATESTA, A lggica das provas em matéria criminal, passim.

19. Marco Antonio de BARROS, A busca da verdade no processo penal,p. 37,38.
20. A Constituicdo de 1988 e 0 ordenamento juridico— penal brasileiro, p. 69.

Crime e Sociedade 295




Eduardo Luiz Santos Cabette

de conduta seria repisar desnecessariamente aquilo que ja é notério desde as pri-
meiras manifesta¢des do iluminismo. Podemos afirmar com Bobbio que “o pro-
blema fundamental em relagio aos direitos do homem, hoje, nio é tanto o de
‘justificd-los’, mas o de‘protegé-los’. Trata-se de um problema nio filoséfico, mas
politico.”” A ingente e inadidvel tarefa que se apresenta ¢, na verdade, a norma-
tizagio desses direitos, seja em nivel internacional, seja nos ordenamentos inter-
nos de cada Estado soberano. E ainda mais que isso, pois essa iniciativa jd vem
sendo implementada com considerivel sucesso,? faz-se mister materializar o
respeito a esses direitos fundamentais para que nio se reduzam a previsées for-
mais, despidas de eficicia pritica no cotidiano da humanidade.

A criminalizagio da tortura no Brasil pela Lei 9.455/97 em obediéncia a
normativa constitucional e aos tratados internacionais € um passo em diregdo a
normatiza¢do de um desses direitos fundamentais do homem, sua efetiva apli-
cagdo na repressio a essas condutas serd uma materializagio de seus preceitos
formalmente previstos no diploma legal e ainda mais importante: a assimilagio
da relevincia da extirpagio da tortura de nossa realidade, ensejando agbes con-
cretas do Estado e dos proprios cidadios, € que poderd reformular verdadeira-
mente a conformagio de nossa sociedade, muitas vezes maculada pela violéncia

individual e institucional.

4. A definigdo legal de tortura

Um dos primeiros passos para a materializa¢io do respeito a dignidade
humana perfaz-se na positivagdo dos direitos e garantias. No caso da tortura, essa
positivagio pode ser constatada no ordenamento juridico interno (normas cons-

titucionais e ordindrias) e também no plano internacional.

21. Norberto BOBBIO, 4 era dos direitos, p. 24.

22. Ostratados internacionais e legislagbes acerca dos direitos humanos nio sdo parcos e nem
constituem novidade nos diversos sistemas juridicos.
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Desde a Declaragio Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 a preocupagio com a dignidade humana tem sido objeto de convengdes
internacionais. Nesse diapasdo, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
da ONU, datada de 10.12.1948 estabelece em seu art. V que “ninguém serd sub-
metido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante”.
Na mesma linha, estabelece a Convengio Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), de 1969, em seu art. 5.2, n. 2, que “ninguém
deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou de-
gradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito de-
vido 2 dignidade inerente ao ser humano”.

Entretanto, é a Convengio da ONU sobre tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, de 10.12.1984, que vem, em seu art.
1.0, a concejtuar tortura como:

“Qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou men-
tais sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de
terceira pessoa, informagdes ou confissdes; de castigd-la por ato que ela ou
uma terceira pessoa tenha cometido, ou seja suspeita de ter cometido; de in-
timidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminagio de qualquer natureza; quando tais dores ou so-
frimentos sio infligidos por um funciondrio ptblico ou outra pessoa no exer-
cicio de fungdes publicas, por sua instigagio, ou com seu consentimento ou
aquiescéncia”.

A Convencao Européia para a prevengio da tortura e das penas ou trata-
mentos desumanos ou degradantes, em 01.02.1989, apresenta uma série de
medidas regulamentadoras da fiscalizagfo entre os Estados Membros com res-
peito a praticas ilicitas relacionadas com atos de tortura. Assim também o faz a
Convengio Interamericana para prevenir ¢ punir a tortura, datada de 1985 ¢
ratificada pelo Brasil pelo Dec. 98.386, de 09.11.1989, trazendo, porém em seu

bojo uma conceituagio prépria de tortura:
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“Art. 2.0. Para os efeitos desta convengio, entender-se-4 por tortura todo
ato pelo qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimen-
tos fisicos ou mentais, com fins de investigagio criminal, como meio de intimi-
dagio ou castigo pessoal, como medida preventiva ou com qualquer outro fim.

Entender-se-4 também por tortura a aplicagio, sobre uma pessoa, de
métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capaci-
dade fisica ou mental, embora nio causem dor fisica ou psiquica”.

No Brasil, desde a Constitui¢io Imperial de 1824, exsurge uma declara-
¢io solene contraa tortura e outros tratamentos desumanos,® conforme se veri-
fica da leitura do art. 179, XIX daquele diploma:

“Desde ja ficam abolidos os agoutes, a tortura, a marca de ferro quente,
todas as demais penas cruéis”.?*

Portanto, conforme assevera José Afonso da Silva, a condenagio explici-
tada na Constituigio de 1988 (art. 5., IIT, XLIII, XT.VII e XLIX) a pritica da
tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, degradantes ou desumanos, jd era
prevista em constitui¢bes anteriores, bem como € parte integrante das “consti-
tui¢des modernas em geral”.*® Malgrado isso, € interessante observar, em conso-
nincia com o que destaca Adriana Ferrari, que “em nossas constituigoes republi-
canas nada € apresentado sobre a pratica da tortura” (Constituigoes de 1891,
1934,1937,1946 € 1967). Tirante amanifesta repulsa a determinadas penas cruéis

e uma mengio direta no art. 150, § 14 da Constitui¢io Federal de 1967 quanto

23. RenéAriel DOTTI, Os direitos humanos dopreso e as pragas do sistema criminal, Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais,42/264.

24. Talmanifestagio constitui-se numareagio vigorosa contra aheranga autoritdria e cruel das
Ordenagdes do Reino de Portugal que foram aplicadas no Brasil: Ordenagées Afonsinas,de Dom
Afonso V (1500~1514); Ordenagbes Manuelinas,de Dom Manuel, o Venturoso (1514-1603)
e Ordenagées Filipinas, de Dom Felipe I1 (1603 - 1824).1bid., p. 264-265.

25. Cursode Direito Constitucional Positivo,p.207.

26. Lei 9.455/97 define o crime de tortura, disponivel em www.geocities.yahoo.com.br/
adri_ferrari, p. 2, em 17.04.2004.
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ao “respeito a integridade fisica e moral do detento e do presididrio”, nio se en-
contra realmente nenhuma referéncia explicita 4 tortura. Isso somente se opera
com o advento da Lei Maior de 1988, através de seus dispositivos supra mencio-
nados, os quais sio, porém, normas constitucionais de eficicia limitada, preci-
sando da atuagio do legislador infraconstitucional para que seus efeitos se pro-
duzam.?” Em suma, a Constituigio de 1988 deixou claro um principio de repu-
dio a pritica da tortura, mas reservou ao legislador ordindrio a definigao das con-
dutas que a constituem, bem como a determinagio dos regramentos legais ten-
dentes 4 repressio e prevengio dessa grave violagio dos direitos fundamentais.

Como jd visto, embora houvesse a mera mengio da palavra “tortura” em
alguns dispositivos legais de nosso ordenamento juridico, restava uma lacuna
quanto & defini¢do de um crime de tortura e até mesmo quanto 4 conceituagio
daquilo que consistiria em tortura para fins de interpretagio da expressio exis-
tente em tais dispositivos vigentes (v.g. art. 121, § 2.0, I1I, CP).

A primeira manifestagio do legislador ordindrio patrio acerca da tipifi-
cagio do crime de tortura deu-se com a promulgagio do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei 8.069/90). Em seu art. 233 0 ECA previa (pois foi revoga-
do pela Lei de 9.455/97) como crime o ato de “submeter crianga ou adolescente,
sob sua autoridade, guarda ou vigildncia a tortura”. Também a Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90), logo em seguida veio a equiparar o crime de tortura
aos chamados crimes hediondos, em plena consonéncia com a disposigo cons-

titucional (art. 5.2, XLIII, CF ¢/c arts. 1.2 € 2.° da Lei 8.072/90).%

27. Alexandre de MORAES, Direito Constitucional, p. 69.

28. Neste ponto ¢ interessante anotar que quanto a terminologia alguns autores atribuem a
nomenclatura de ‘crimes hediondos por equiparagio ou equiparados ou figuras equiparadas’
tortura, terrorismo ¢ ao tréfico de entorpecentes,em face da dicgio constitucional e ao sistema da
Lei 8.072/90 (v.g. Victor Eduardo Rios GONCALVES, Crimes hediondos, téxicos, terrorismo,
tortura,p.2.). Héoutros, porém,que preferem adenominagio de ‘crimes hediondos constitucio-
nais’ para tais figuras, considerando que a Constituigio os teria dotado de tal qualidade de forma
expressa ¢ direta, deixando ao legislador ordindrio a definigio dos demais crimes que seriam
etiquetados como hediondos, por isso denominados de ‘crimes hediondos ordindrios’ (v.g. Jodo
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Ocorre que nenhum dos dois diplomas sob enfoque chegou a estabelecer
em que consiste a “tortura’, deixando-a sem a devida conceituagdo legal  Nes-
sas circunstincias a Ginica solugio seria tomar de empréstimo, para a interpreta-
¢do das normas legais, os conceitos apresentados pela doutrina:®

De Plicido e Silva leciona de forma extremamente genérica que tortura
« : o - c "3

¢ o sofrimento ou a dor provocada por maus tratos fisicos ou morais”.

Hungria conceitua tortura como o “meio supliciante, a infli¢do de tor-
mentos, a ‘judiaria’,a exasperagio dosofrimento davitima poratos deinttil cruel-
dade” »2

Para Anibal Bruno tortura consiste no “sofrimento desnecessério e ator-
mentador, deliberadamente infligido & vitima”.®

Noronha conceitua o termo como o ato de “infligir-se um mal ou sofri-
mento desnecessirio e fora do comum”.**

Finalmente, dentre outras diversas conceituagdes doutrindrias, Mirabete

-~ 3 e M = 2.0 a R
expde que “tortura € a infligdo de mal desnecessirio para causar a vitima dor,
anglistia, amargura, sofrimento”.*

Verifica-se por um simples passar de olhos que mesmo as definigdes
ofertadas pela doutrina sdo bastante vagas. Dessa forma, chegou-se a ventilar na
doutrina e na jurisprudéncia a possibilidade de suprimento da lacuna da lei pe-

nal com uma definigfo de tortura inferida, por um processo de integragio, dos

José LEAL, Lei dos Crimes Hediondos ou Direito Penal da Severidade: doze anosde equivocos
e casuismos, Rewvista Brasileira de Ciéncias Criminais,40/160.).

29. Paulo Licio NOGUEIRA, Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado, p. 304.
30. José de Farias TAVARES, Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, p. 186.
31. Oscar DE PLACIDO E SILVA, Vacabuldrio Juridico,v.4,p.1.571.

32. Nelson HUNGRIA, Comentdrios ao Cédigo Penal,v.V,p.167.

33. Direito Penal— Parte Especial,v.], Tomo IV, p. 81.

34. Edgard Magalhdes NORONHA, Direito Penal,v. 2, p.23.

35. Julio Fabbrini MIRABETE, Manual de Direito Penal,v. 11, p. 72.

300 RBCCRIM 59 -2006




A defini¢do do crime de tortura no ordenamento juridico penal brasileiro

tratados e convengdes internacionais sobre o tema, firmados pelo Brasil. Para a
interpretagio do termo “tortura” poder-se-ia langar mao das definigées propos-
tas, por exemplo, pelo art. 1.2 da Convengio da ONU sobre tortura e outros tra-
tamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, ou pelo art. 2.° da Con-
vengio Interamericana para prevenir ¢ punir a tortura, inobstante o fato de que
tais diplomas ndo tipificam crimes, mas s3o balizas, declaragées de principios
para a elaboragio de normas e execugio de agdes concretas internas pelos pafses
signatarios.*®

Esse proceder estaria justificado porque os dispositivos de tratados e con-
vengdes internacionais integrariam a legislagiio brasileira, com suas conseqiien-
tes irradiagBes e efeitos juridicos. Ha mesmo posi¢es doutrindrias defendendo
que esses tratados e convengdes internacionais ingressariam em nosso ordena-
mento juridico, no que se refere a direitos e garantias individuais, com forga de
normas constitucionais equiparadas as do art. 5.2, CF, inclusive com caracteris-
tica de “clausulas pétreas” (art. 60, § 4.2, 1V, CF), por forcado § 2.°do art. 5.2 da
Lei Maior. Nio obstante, em posi¢io oposta, hd quem defenda tratarem-se so-
mente e sempre de normas ordindrias porque o processo legislativo para aprova-
¢i0 de emenda constitucional é completamente diferente ¢ muito mais exigente
do que aquele necessdrio a ratificagio de tratados e convengbes internacionais.
Assim sendo, a referida equiparago burlaria o processo legislativo constitucional >’

Toda essa argumentagio acabava apresentando efeitos ambiguos. Se por
um lado possibilitava a aplicagido dos dispositivos legais, viabilizando uma inter-
pretaco do termo tortura. De outra banda “o elastecimento do principio da re-
servalegal, nele vislumbrando-se a possibilidade de interpretagdo dos textos penais

segundo processo de integragio, de analogia, ou  luz do ‘senso comum’, nada

36. SylviaHelena Steiner MALHEIROS, O principiodareservalegal e o crime de torturana

legislagio brasileira, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, 13/167.

37. Ver arespeito do tema: Flavia PIOVESAN, Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional, passim.
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mais traduziria sendo o desrespeito ao contetdo ‘material’ da legalidade, legali-

dade essa cuja afronta fere, em igual medida e gravidade, direitos fundamentais

absolutos”. %

A questio da aplicabilidade do art. 233 do ECA, mesmo carente de uma
descrigdo pormenorizada daquilo que consistiria em tortura, foi exaustivamente
discutidano STF, vindo a baila todas as linhas argumentativas acima menciona-
das, inclusive a tese da inaplicabilidade do dispositivo por infragio ao principio
da legalidade. Prevaleceu naquela corte superior, por apertada maioria (6x5), a
tese da constitucionalidade da tipificagio do delito de tortura pelo art. 233 do
ECA, quando o ato fosse perpetrado contra crianga ou adolescente.”

A doutrina em geral, porém, ndo apoiou essa tese, chegando Alberto Sil-
va Franco a qualificar de “absurdo” o entendimento de que o art. 233 do ECA
tipificava um crime de tortura no ordenamento juridico brasileiro porque tratar-
se-ia da admissdo de um “tipo penal aberto” em flagrante violagdo ao principio
da legalidade.® Em apoio a esse entendimento, Paulo de Tarso Dias Klautau,

advoga a inconstitucionalidade da norma sob comento por infragio ao art. 5.,

38. Sylvia Helena Steiner MALHEIROS, op.cit., p. 170.
39. STF-Pleno—HC 70.389-5/SP, Rel. Min. Celso de Mello; . 23.06.94, v.u. “EMENTA:

Tortura contra crianga ou adolescente — Existéncia juridica desse crime no Direito Penal Positivo
brasileiro — Necessidade de sua repressio — Convengdes internacionais subscritas pelo Brasil -
Previsio tipica constante do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90, art. 233) -
Confirmagio da constitucionalidade dessa normade tipificagio penal - Delitoimputado a poli-
ciais militares —Infragio penal que ndose qualifica como crime militar—Competéncia da Justica
comum do Estado—Membro—Pedido deferido em parte”. No mesmo sentido: HC 74.332/R],
Rel. Min. Néri da Silveira, 24.09.1996 — Informativo STF n. 47.

40. Crimes Hediondos,p.63. Verem contrério, afirmandoa existéncia de descrigio de conduta

tipica, apenas ensejando a necessidade de interpretagio dos casos concretos pelo magistrado e
avaliagio de sua adequagio ou ndo a conduta incriminada: Antonio Scarance FERNANDES,
Aspectos da Leidos Crimes Hediondos, Justiga Penal, p. 82. Textualmente: “(...) submetera tor-
tura é o mesmo que torturar. H4, portanto, uma agfio, consistente em torturar prevista no Esta-
tuto e que constitui o crime de tortura. Assim como matar constitui a agio que tipifica o crime de
homicidio. Se o tipo é indeterminado, aberto, nio especificando os elementos da agdo de torturar
e, por isso,ofende a regra constitucional da legalidade é outro problema. Dificil, contudo, afirmar
queinexiste a afirmagio no Estatutodo crime de tortura, pois, se nio foi esse o delito ai definido,
qual entiio teria sido o crime ai elencado?”
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XXXIX, CF e ainda ao art. 1.° do Cédigo Penal. E deseu parecer que com a re-
dagio dada ao art. 233 do ECA o legislador desatendeu a principios bisicos
exigiveis naelaboragio de uma norma penal. Daforma como fez, acaba atribuindo
“pela via do tipo aberto, a caracteristica de crime a uma conduta que somente
pode encerrar o tipo fechado”. Segundo o autor, a “natureza multifacetdria da
tortura’ tornaria imperioso que seus delineamentos fossem “limpidos, claros,
inequivocos, transparentes, cerrados, enfim, numerus clausus, para evitar a utili-
zagio da analogia incriminadora, vedada solenemente pelo Direito Penal”.*

Sob o enfoque do tema deste trabalho € for¢oso reconhecer que realmen-
te as previsdes vazias até entdo operadas ndo serviam para dirimir qual seria a
defini¢io de tortura na legislagio brasileira, muito simplesmente porque em
nenhum momento “definiam” tal conduta. O maximo a que chegou o ECA foi
prever um crime tratando da figura especifica da tortura, mas sem delimitar o
conteudo daquilo em que ela consistiria. Em suma, a legislagio existente sobre
essa questio era extremamente tautoldgica, pois responderia a pergunta sobre o
que ¢ tortura dizendo: ora, tortura é tortura!

Toda essa celeuma somente teve uma pacificagio com o advento da Lei
9.455,de 07.04.1997, a qual “define o crime de tortura e dd outras providéncias”,
conforme estabelece sua ementa. Essa lei revogou expressamente o art. 233 do
ECA (art. 4.°,da Lei 9.455/97) e processou 4 previsio do crime de tortura atra-
vés do disposto em seu art. 1.%, incisos, alineas e pardgrafos :

“Art. 1.°. Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga, cau-
sando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informagio, declaragio ou confissio da vitima ou
de terceira pessoa;

b) para provocar a¢iio ou omissio de natureza criminosa;

41. A tortura como crime autdnomo: necessidade de tipificagdo, Estudos juridicos em homena-
gem a Manoel Pedro Pimentel, p. 325-326.

Crime e Sociedade 303




Eduardo Luiz Santos Cabette

¢) em razio de discriminagio racial ou religiosa;

II - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com empre-
go de violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como
forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

Pena —reclusio, de 2 (dois) a 8 (oito) anos.

§ 1.°. Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a
medida de seguranga, a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica
de ato ndo previsto em lei ou nio resultante de medida legal”.

A lei também prevé um crime especifico para as autoridades que se omi-
tirem diante das préticas acima elencadas (art. 1., § 2.0, da Lei 9.455/97), com
penade detengio de um a quatro anos. No entanto, “esse delito, apesar de previs-
to na Lei 9.455/97 nio constitui crime de tortura”.* No seguimento prevé for-
mas qualificadas, aumentos de pena, regramentos sobre liberdade proviséria,
regime de cumprimento de pena e territorialidade, cujo detalhamento foge aos
estreitos limites deste trabalho.

A partir deste ponto, a questio a ser discutida versa sobre a validade da
conclusdo de que, com o advento das normas supra transcritas da Lei 9.455/97,
ter-se-1a dado cabo do problema da falta de uma definigdo pormenorizada e
taxativa das condutas que consistem em tortura, satisfazendo o principio da le-
galidade e ensejando tanto aos operadores do direito quanto, principalmente, 4

populagio em geral, a tio almejada seguranga juridica no campo penal.

5. Oart. 1.°da Lei 9.455/97 em face do principio da le-
galidade estrita

Duvida ndo ha que o art. 4. da Lei 9.455/97 logrou por cobro a toda a
polémica reinante acerca da tipificagdo de um crime de tortura pelo Estatuto da

Crianga e do Adolescente, mediante a revogagio expressa do art. 233 desse di-

42. Victor Eduardo Rios GONCALVES, Crimes hediondos, téxicos, terrorismo, tortura, p.95.
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ploma. Mas, dai a concluir que a Lei 9.455/97 promoveu uma definigo ade-
quada da figura criminosa da tortura, hd uma longa e possivelmente invencivel
distincia.

Narealidade adeficiéncia na técnica do legislador ao redigir as tipificagGes
do crime de tortura, acaba por simplesmente trocar uma perplexidade por outra.
Se a tipificagio de um crime de tortura era duvidosa com relagio ao art. 233 do
ECA, esta continua sendo bastante vaga em face as novas disposi¢des da Lei de
Tortura.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, tal qual outras leis ordindrias
(Cédigo Penal, Lei dos Crimes Hediondos) e a prépria Constitui¢io Federal,
apenas utilizava a palavra “tortura” em um dispositivo, sem proceder a uma des-
crigdo, qualquer que fosse, ainda que singela ou genérica daquilo em que consis-
tiria. Ora, o que faz de novo a Lei 9.455/97? Procede a uma descrigo segura,
taxativa, pormenorizada do que seja tortura, de modo a evitar que tal conceito
fique ao sabor de subjetivismos, do senso comum ou de idiossincrasias?

A vista da dicgdo do art. 1.2 acima transcrito a resposta s6 pode ser nega-
tiva. Ele realmente vai um pouco adiante em relagio ao tratamento anterior sob
comentdrio, pois descreve objetiva e subjetivamente condutas consistentes em
tortura, coisa que nfo existia antes porque a lei, como j4 foi dito, se limitava a
mencionar a palavra tortura sem qualquer esforgo conceitual. Nio obstante, o
avanco descritivo foi pifio. Os contornos que sio ali tragados ndo passam de um
esbogo iniciado, que ndo chega a definir as formas do objeto que pretende repre-
sentar, de maneira que pode comportar interpretagdes que em nada se adequa—
riam a0 que realmente se destina. Isso porque as linhas tragadas existem e nesse
ponto sio melhores que uma folha em branco, mas sdo ainda insuficientes para
a devida defini¢o do objeto com absoluta seguranca.

E interessante notar que a Lei 9.455/97 efetivamente descreve condutas
que constituiriam tortura, nio versando esta criticasobre eventual improprieda-

de do contetido da norma, mas sim sobre sua insuficiéncia descritiva.
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A titulo ilustrativo, veja-se trés afirmagGes que sio estritamente corretas:
“A populagio nova-iorquina é superior a 2000 habitantes”; “As palavras filosofia
e farmdcia derivam ambas de palavras gregas que comegam com a letra ps”; € “O
homem é um bipede sem penas”. Como foi dito, as trés afirmagdes sio absoluta-
mente corretas, €, no entanto estio bem longe de precisarem algo, sendo, por-
tanto errdneas em virios niveis apesar de sua corregio. Pode-se dizer que nenhu-
ma delas, embora verdadeira, consegue trazer 4 tona aquilo que tenta descrever.
Serd que de posse dessas afirmagdes corretas alguém pode ter formado uma idéia
capaz de individualizar a populagdo nova-iorquina, diferenciando-a de outras
populagdes mundiais? Ou extrair um conceito de filosofia ou da arte farmacéu-
tica? Ou, ainda pior, conhecer o homem em sua esséncia?®

Note-se que nas descrigdes tipicas do art. 1.2 da Lei de Tortura pode-se
encaixar uma infinidade de condutas, cuja configuragéo ou nio de tortura no se
dé pela inadequagdo a dicgdo legal, mas sim por uma anélise meramente subje-
tiva, orientada pelo bom (ou mau) senso do intérprete. E claro que algumas con-
dutas induvidosamente configuradoras da prética de tortura enquadram-se per-
feitamente nas tipificagoes da lei, mas hé certos atos que podem ser perpetrados
e caberem muito bem nas defini¢oes legais, sem que justifiquem a qualificagio
de um crime de tortura. Exemplificando: submeter uma pessoa a uma sessio de
“pau de arara” com choques elétricos para obter uma confissio, certamente teria
abrigo namolduradoart.1.,1,4,da Lei9.455/97. Quem negaria que isso é uma
forma de tortura? H4 constrangimento, emprego de violéncia e sofrimento fisi-
co, bem como a satisfagio do elemento subjetivo consistente no desejo do agente
de obter uma confissio da vitima. Por outro lado, quando um Policial Militar
desfere um tapa no rosto da vitima a fim de obter informagio sobre seus dados
qualificativos, os quais se negou a fornecer durante o registro de uma ocorréncia,

a conduta também apresenta adequagio ao tipo penal, tanto quanto a primeira.

43. Exemploilustrativo inspirado na obra filoséfica: Bruce V.FOLTZ, Habitar a Terra,p. 117.
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Apresenta todos os elementos necessarios: ha o constrangimento, o emprego de
violéncia, sofrimento fisico (afinal de contas € somente nos versos da cangdo
popular que “um tapinha niio d6i” (sic)) e até o elemento subjetivo de obter uma
informagio da vitima. Ha adequagdo tipica a figura do art. 1.0, 1, 4, da Lei
9.455/97. Mas ha mesmo o crime de tortura? Ou seria mais adequado o reco-
nhecimento de um mero Abuso de Autoridade, previsto pela Lei 4.898/65 em
seus arts. 3.°, 7 ¢ 4.2, 4? Distinguir entre uma suposta adequagio formal e outra
material a lei ndo elide o fato de que a norma simplesmente nio é capaz de indi-
vidualizar ou determinar com seguranga as condutas por ela abarcadas. Como ji
se disse alhures, a dicgéo da norma € correta, mas ndo possibilita ao intérprete
um conhecimento seguro daquilo que pretende retratar.

A doutrina nio deixou passar in a/bis as lacunas e atecnias da Lei
9.455/97, especialmente no que tange a deficiente definigéo da conduta tipica
do crime de tortura.* Efetivamente a descrigao tipica é muito genérica, criando
o que se convencionou chamar de “tipo aberto”, gerador de inseguranca juridica
e infringente do principio da legalidade (art. 5.°,11 e XXXIX, CF ¢ art. 1.2, CP).

Quando se afirma que a descrigdo genérica da Lei 9.455/97 infringe o
principio da legalidade, tem-se em consideracio o conceito de “legalidade estri-
ta” defendido pelo Garantismo Juridico-Penal, de acordo com a formulagio de
Luigi Ferrajoli.* Isso porque poder-se-ia argumentar que a mera previsio legal,
ainda que genérica, dependente de complementagcio pelo intérprete por proces-
sos os mais variados, poderia satisfazer o chamado principio da legalidade, des-
de que visto sob um prisma amplo.

Realmente, o préprio Ferrajoli opera uma distingdo entre o que denomi-

na de “principio da legalidade ampla ou de mera legalidade” e o “principio da

44. Alberto Silva FRANCO, Tortura—Brevesanotagdes sobre a Lei 9.455/97, Revista Brasi-

leirade Ciéncias Criminais,19/56-72. Mauricio Antonio Ribeiro LOPES, As criangas, a tortura,
asleise as salsichas, Boletim IBCCrim,54/3. Eduardo Luiz Santos CABETTE, O Processo Penal
e adefesa dos direitos e garantias individuais,p. 123-124.

45. Direitoerazio, passim.
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legalidade estrita ou principio de estrita legalidade”. Para a satisfagdo do primei-
ro, nfo hé necessidade de uma descrigio seméntica taxativa. Ao contririo, para
obedecer ao “principio de estritalegalidade” é imprescindivel a taxatividade des-
critiva das condutas incriminadas. Em suma, a mera legalidade determina que
a0 juiz é dado apenas reconhecer como delito aquilo que é predeterminado pelo
legislador como tal. Ja para a legalidade estrita, ndo basta que haja uma previsio
do legislador para que o juiz possa reconhecer uma conduta como criminosa.
Mister se faz que o legislador obedega criteriosamente “uma regra metajuridica
de formagio da linguagem penal que para tal fim” lhe prescreve “o uso de termos
de extensio determinada na definicio das figuras delituosas, para que seja pos-
sivel asuaaplicacdo nalinguagem judicial como predicados ‘verdadeiros’dos fatos
processualmente comprovados”.* Pode-se dizer que enquanto 4 mera legalida-
debasta a “conformidade formal as leis dos atos de produgio normativa”, a lega-
lidade estrita, além da conformidade formal, exige-se uma “conformidade subs-
tancial as leis dos significados ou contetdos das normas produzidas”. Em suma,
nio basta que o legislador produza leis de acordo com o processo legislativo, mas
é imprescindivel que ele produza leis claras, taxativas, com descrigdes objetivas.
E essa caracteristica de determinagio segura do conteido da lei penal que lhe
empresta validade sob o aspecto “substancial”.*’

Ferrajoli atribui essa submissdo ao principio de estrita legalidade exclusi-
vamente 1 lei penal. “Efetivamente, somente a lei penal, na medida em que incide
na liberdade pessoal dos cidadios, estd obrigada a vincular a si mesma nio so-
mente as formas, senio também, por meio da verdade juridica exigida s moti-
vagdes judiciais, a substincia ou os contetidos dos atos que a ela se aplicam. Esta
é a garantia estrutural que diferencia o Direito Penal no Estado ‘de direito’ do

Direito Penal nos Estados simplesmente ‘legais’, nos quais o legislador é oni-

46. Tbid.,p.305.
47. Tbid., p.305.
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potente e, portanto, sio vilidas todas as leis vigentes, sem nenhum limite subs-
tanciala primazia dalei.” Dai deflui um axioma proposto pelo autor: “nulla poena,
nullum crimen sine lege valida®

Alei penal s6 é vilida no Estado de Direito quando obedece ao principio
de estrita legalidade. Outra nio poderia ser a concluséo, principalmente conhe-
cendo o fato de que a teoria de Ferrajoli ndo se constitui de postulados estanques
ou independentes, mas de uma “teia” de principios que se complementam, inte-
gram e inter-relacionam.*’ Sem a legalidade estrita seria invidvel a efetividade de
um outro principio que norteia a teoria garantista, qual seja, o “principio da
jurisdicionariedade estrita”, que consiste no entendimento de que também as
manifestagdes judiciais e acusatdrias devem ser fundamentadas de forma clarae
taxativa, norteando-se necessariamente por leis que tenham essas caracteristi-
cas. Tanto na lei, como nas decisées judiciais e imputagdes deve-se evitar a
“polissemia”, o uso de termos imprecisos, vagos. “O uso de palavras equivocas e
de juizo de valor na descrigao dos fatos imputados e na realizagio das provas re-
presenta, melhor, uma técnica de esvaziamento das garantias penais e proces-
suais por parte dos juizes, nio menos difundida do que a adotada analogamente
pelo legislador na formulagio das leis. E pode produzir a dissolugio total das
garantias, quando a indeterminabilidade das denotagdes féticas se combina com
a das denotagdes juridicas: como quando uma qualificagio legal vaga e/ou
valorativa e/ou concorrente com outras (...) é predicada de fatos ou situagdes
eXpressos, por sua vez, por termos vagos e/ou valorativos, porque se referem a
periodos oucondutas vitais,a contigiiidades genéricas, a inclinagbes, a prognoses

de periculosidade ou a outras valoragdes do préprio julgador”.’

48. Tbid., p. 306.

49. Neste sentido: Antonio Magathies GOMES FILHO, O ‘Modelo Garantista’ de Luigi
Ferrajoli, Boletim IBCCrim,58/6.

50. Tbid.,p.102.
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No campo penal a fim de satisfazer todas essas condi¢des necessirias
ao reconhecimento de um Estado de Direito, s6 hd espago para o principio
da estrita legalidade. Olvid4-lo nessa seara, contentando-se com a mera le-
galidade, equivale 4 sua negacio completa (do préprio “principio da legali-
dade” em geral).

Hai exemplos histéricos desastrosos dessa negagdo absoluta acobertada
por uma legalidade num sentido amplo:

Na Alemanha nazista umaleidatada de 28.06.1935 revogou o antigo art.
2.2 do Cédigo Penal de 1871, que abrigava o principio da legalidade penal, ins-
tituindo a seguinte normativa: “serd punido quem pratique um fato que a lei de-
clare punivel ou que seja merecedor de punigio, segundo o conceito fundamen-
tal de uma lei penal e segundo o sdo sentimento do povo. Se, opondo-se ao fato,
nio houver qualquer lei penal de imediata aplicabilidade, o fato punir-se-4 so-
bre a base daquela lei penal cujo conceito fundamental melhor se ajuste a ele”.
Outro exemplo pode ser encontrado no direito soviético nos anos seguintes a
revolugdo. O Cédigo da Republica Russa de 1922 previu no art. 6.° que seria
crime toda “a¢do ou omissio socialmente perigosa, que ameace as bases do orde-
namento soviético e a ordem juridica estabelecida pelo regime dos operarios e
camponeses para o periodo de transi¢do em prol da realizagio do comunismo”.
Chegou ainda a prever, em seu artigo 10, a analogia in malam partem: “em caso
de auséncia no Cédigo Penal de normas especificas para cada um dos delitos, as
penas ou medidas de defesa social se ajustardo aos artigos do Cédigo Penal que

contemplem delitos anilogos por sua importincia e qualidade”.’!

51. Ibid., p. 309, 310. Também mencionando o exemplo soviético, Zaffaroni e Pierangeli
exemplificam com um caso real o curioso (ou trigico) uso que se fez daanalogia: Tornou-se fa-
mosa uma sentenga que, pretendendo condenar um camponés que realizara algumas circunci-
sbes, e ndo encontrando tipificacio legal adequada diretamente ao caso, acabou condenando-o
por ‘aborto analégico’, fundamentando tal decisum no fato de que teria agido em condigdes anti-
higiénicas, e que, assim sendo, se equiparavaao crime de aborto,igualmente perpetrado em con-
digdes anti-higiénicas! Ver: Eugenio Rail ZAFFARONI, Jos¢ Henrique PIERANGELI,
Manual de Direito Penal Brasileiro— Parte Geral, p. 337.
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Nio hi como pretender que a mera legalidade satisfaga a face garantista
que legitima o Direito Penal enquanto inibidor de reagdes descontroladas € im-
previsiveis (publicas ou privadas) face as condutas desviantes.”

Embora respeitando o entendimento daqueles que consideram que a
“porosidade do conceito de tortura” teria sido extinta com a edigdo da Lei
9.455/97,% tal assertiva ndo parece corresponder a realidade. Na verdade, o tra-
tamento da matéria ndo logrou uma defini¢io satisfatéria da conduta tipica,
deixando quase que na mesma situagio anterior os operadores do direito € juris-
tas. Mesmo com o advento da Lei 9.455/97, ainda tateamos uma defini¢io do
crime de tortura, ficando sua construgio a cargo da doutrina e jurisprudéncia,
que, com o tempo, poderdo vir a formar uma nogio mais segura a respeito do
tema, através da anlise dos casos concretos. E verdade que a0 menos agora nos-
so ordenamento estd dotado de uma lei que pune a prética da tortura, nio mais

permanecendo uma garantia constitucional a descoberto ou alijada da protegio

52. Paulo QUEIROZ, A justificagio do direito de punirna obra de Luigi Ferrajoli: algumas
observagdes criticas, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,27/143. ‘Para Ferrajoli, que defi-
ne o Direito Penal como uma ‘técnica de definigdo, comprovagio e repressio da desviagio’, o
tinico fim que pode e deve perseguir, legitimamente o Estado, por meio da pena, é a prevengio
geral negativa. Mas nio apenas a prevengio de futuros delitos, como s6i enfatizar as doutrinas
utilitirias tradicionais. Em seu ‘utilitarismo reformado’, com efeito, Ferrajoli déd especial énfa-
se A prevengio de penas informais, isto é, 2 prevengio de possiveis reagdes puiblicas ou privadas
arbitririas, que podem resultar da auséncia ou omissio do sistema penal. Assinala, assim, que
a pena ndo serve s6 para prevenir os injustos delitos, senio também os castigos injustos; que
niio se ameaga com ela € se a impde s6 ne peccetur, sendo também ne punietur, que nio tutela s6
a pessoa ofendida pelo delito, e sim também ao delinqiiente, frente is reagdes informais, pabli-
cas ou privadas. Confere-lhe (a0 Direito Penal), portanto,uma dupla fungio preventiva,ambas
de signo negativo: prevengio de futuros delitos e prevengio de reagdes arbitrarias, partam do
particular oudo préprio Estado. Privilegia, porém, seu modelo de justificagio do Direito Pe-
nal, essa segunda fungio, que considera como ‘fim fundamental da pena’. No mesmo sentido:
Antonio Magalhies GOMES FILHO, O ‘Modelo Garantista’ de Luigi Ferrajoli, Boletim
IBCCrim,58/6. O autor esclarece que todos os principios e axiomas garantistas enumerados
por Ferrajoli ‘sio barreiras, obstaculos a utilizagdo indiscriminada da punigio, cuja transgres-
sdo torna ilegitima a sangdo penal’.

53. Neste sentido: Rodrigo TERRA, Breves apontamentos sobre a Lei de Tortura (Lei
9.455/97), disponivel em www.jusnavigandi.com.br, p. 3,em 17.04.2004.
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necessdria do ordenamento juridico penal.> Mas isso nio ¢ o suficiente, pois a
protegio fornecida é falha e sob dois aspectos extremamente relevantes e fatais:

Em primeiro lugar a tipificagdo fluida pode levar ao reconhecimento da
inaplicabilidade da norma porinfragioao principio dalegalidade, conforme acima
mencionado ou, no minimo, a uma aplicagio abrandada devido a sérias dificul-
dades de caracterizagio da infragio penal nos casos concretos, sempre com sé-
rios prejuizos a sociedade e a dignidade das vitimas desses atos cruéis.”

Além disso, se for feita vista grossa a indefini¢io do tipo penal, deixando
de lado principios basicos do Direito Penal moderno e aplicando indiscrimina-
damente a legislagdo falhada como se nada houvesse de errado; todo o prejuizo
seria creditado também a prépria sociedade, a dignidade das pessoas, desta feita
aquelas ocupantes do pélo passivo de um processo criminal originado de fontes
que olvidam conquistas seculares.

Nada mais se poderia esperar, senio tal fracasso, de uma legislagdo, como
tantas em nossa realidade, elaborada de forma agodada, motivada por episédios
isolados e em meio a comogdes publicas, conforme expde Jodo José Leal:

“A primeira observagio critica, que deve ser feita a essa norma repressiva,
refere-se ao atropelo que, mais uma vez, marcou o processo de discussio e de
votacio deumalei integrante desse subsistema punitivo marginal ao Cédigo Penal.
Embora existissem, ha muito tempo, projetos em tramitacio no Congresso Na-
cional, a verdade é que a Lei 9.455/97 foi discutida sumariamente ¢ votada de
forma acelerada, sob o impacto emocional causado pelo episédio da Favela Na-
val, em Diadema, no qual policiais militares constrangeram, espancaram ind-
meras pessoas, abusaram da autoridade e causaram a morte de uma delas, du-

rante uma blitze policial. Amplamente noticiado pelos meios de comunicagio

54. Eduardo LuizSantos CABETTE, O Processo Penal ea defesa dos direitos e garantias indivi-
duais,p.124,125.

55. Aliss,serdque nioé esse um dos fatores contribuintes para a parca aplicacio daLei de Tor-
tura pela Justica Penal Brasileira?
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de massa, o fato causou enorme repercussio em todo o pais e acabou motivando
os congressistas a agilizarem o processo legislativo que culminou com a aprova-
¢do dessa lei”.%

Portanto, a questio maior subjacente a toda essa critica quanto 4 insufi-
ciéncia do conceito legal trazido & cena pela Lei de Tortura é aquela que diz res-
peito a uma “cultura” juridica que ¢ freqiientemente influenciada por uma ten-
déncia a elaboragio de normas meramente simbélicas em resposta a motiva-
¢oes de fatos isolados, da pressio da midia, da chamada “opinifo publica”, de
interesses eleitoreiros etc., mas tendo em dltimo lugar (quando € que existe) o
verdadeiro interesse social pelo “bem comum”, essa expressio tio “gasta” e ba-
nalizada. A grande pergunta a ser formulada é: quando vamos nos libertar de
um “Direito Penal Simbélico” que apenas simula solucionar os mais diversos
problemas, inclusive aqueles que ndo dizem respeito 4 seara criminal, e ingres-
sar numa fase de seriedade ndo somente cientifico juridica, mas também politi-

co — social?
6. Formulando uma proposta

Talvez este trabalho nio merecesse sequer o inicio se fosse resumir-se a
uma série de criticas estéreis, apartadas de qualquer espécie de proposta constru-
tiva ou reformadora de uma realidade apresentada como bem distante do ideal.
J4 prescrevia em tempos remotos o Abade Dinouart que “s6 se deve deixar de
calar quando se tem algo a dizer que valha mais do que o siléncio”.%’

E com o intento de valorizar esta fala, a fim de que supere o ingente valor
do siléncio, pois a mdxima acima contém de longe mais credibilidade do que o
dito popular que afirma que “é methor falar besteira do que ser mudo” (sic), que

se pretende esbogar uma opgio de tipificagio mais segura e objetiva do delito de

56. Op.cit., p. 166.
57. Aartede calar, p. 12.
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tortura, de forma que melhor satisfaga a legalidade estrita e enseje inclusive uma
maior efetividade em sua aplicagfo pratica pelos operadores do direito.

Nio é missdo facil tipificar de forma segura e objetiva o crime de tortura,
considerando o inevitdvel cardter multifirio que pode assumir o rol de condutas
a serem abarcadas. Mas ndo é somente neste caso que o legislador poderi depa-
rar-se com tal dificuldade, devendo sempre procurar um método que possibilite
o miximo possivel de seguranga ao futuro intérprete da norma. Se nio for pos-
sivel uma descri¢io estrita e exaustiva, deve buscar meios de fornecer balizas que
possibilitem uma orientagio segura ao aplicador do Direito. “Ao definir os cri-
mes, a lei deve abranger todas as situagdes que deseja alcancar, descrevendo-as
do modo mais claro possivel” > (grifo nosso).

; O ideal para a descri¢io de condutas tipicas consiste na formulagio
! casufstica, especificando as agdes ou omissdes consideradas criminosas. Ocorre
1 que nem sempre isso é possivel em face da natural inviabilidade prética de que o
% legislador venha a prever abstratamente todas as condutas passiveis de ocorre-
rem na vida real. Atente-se para o fato de que, por exemplo, se a lei precisasse
prever, uma a uma, todas as condutas consistentes em homicidio qualificado,
“precisaria de centenas de locugdes que expressem cada um dos casos possiveis €,
por mais que se esforgasse, ndo alcangaria todas, pois a imaginagio humanae o
avango tecnolégico cada vez criariam novas formas graves de agressdes. Seria

impossivel listar todas as hipSteses possiveis”.”

Em face dessa dificuldade seria sensato que houvesse uma conformagéo

com a impunidade? Néo. A obediéncia 4 legalidade, mesmo sob sua acepgio
estrita, nio deve “engessar” o Direito Penal, subtraindo-lhe seu necessdrio dina-
mismo e eficicia. Defender a elaboragio de normas claras nio significa vedar o

processo interpretativo que pode e deve dar vida ao Direito. Alids, no campo da

59. Ibid.,p.149.
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hermenéutica, de hd muito foi alijada a maxima que afirma que iz caris cessat
interpretatio” .

Esse percalco deve conduzir o arquiteto daleia projetar a norma de modo
a descrever o niimero méximo de casuismos, encerrando-os com uma férmula
genérica, a qual, embora aberta, terd para sua interpretacio, de ser cotejada com
os casos especificados detalhadamente antes. Ou seja, a parcela aberta da norma
nio se encontraisoladae, porisso, disposta a qualquer encaixe, mas sim conectada
auma série de descrigdes que irdo conformar um limite razoavelmente determi-
nado as condutas que comporta em seu bojo.

Nada mais que isso € o que faz o Cédigo Penal nos casos de homicidio
qualificado: “seleciona uma ou mais situagdes concretas, descreve-as minuciosa-
mente e, em seguida, manda, por meio de uma férmula genérica, que todas as
situagdes andlogas iquelas sejam como as concretas consideradas”. E o que se
convencionou chamar de “interpretagio analégica”.®!

A tortura é também um caso que comporta uma infinidade de condutas,
as quais podem inclusive multiplicar-se devido 4 prodigiosa imaginagio huma-
na ou mesmo ao desenvolvimento tecnoldgico. Seria uma ingrata missio pre-
tender prever exaustivamente um rol de condutas configuradoras do ilicito de
tortura. Uma missdo nio s6 ingrata, como também inexeqiiivel. E obvio que nem
por isso pode-se optar, simplesmente, por desprezar tal categoria de ilicito, dei-
xando-a de fora do ordenamento juridico-penal, mormente em face dos dita-

mes explicitos da nossa Constituigio Federal (art. 5.0, IIT e XLIII).*

60. Carlos MAXIMILIANQ, Hermenéutica e aplicagio do direito,p.33.Segundo o autor trata-
se de ‘afirmativasem nenhumvalor cientifico’na atualidade. E com plena razio, pois o meroafir-
mar que uma dada norma é clara j4 consiste numa primeira interpretacio dessa norma.

61. Ney Moura TELES, op. cit., p. 149.

62. Nesse pontoéinteressante lembrar que hd controvérsias na doutrina quanto a obrigatorie-
dadede criminalizagfio de certas condutas devido &s previsdes constitucionais nesse sentido ou de
sua expressa prote¢io,como € o caso da tortura, do terrorismo, dos crimes hediondos,davidaetc.
Hi entendimento quanto a essa obrigatoriedade quando um bem juridico é constitucionalmen-
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Mas qual o caminho a ser trilhado para que nio haja omissio quanto 4
criminalizagdo da tortura e, a0 mesmo tempo, prevalega o respeito a legalidade
estrita sob um critério de razoabilidade?

A proposta é que seja adotado procedimento similar aquele acima men-
cionado nos casos dos homicidios qualificados, ou seja, descrigoes de diversas
condutas imagindveis casuisticamente e de forma bem determinada, fechadas
poruma férmula genérica, cujo complemento seria dado pela interpretagio ana-
légica, tendo por balizas os casos expressamente previstos pela lei.

O que acontece hoje, com a Lei 9.455/97 ¢ que apenas aquilo que pode-
ria, quando muito, ser adotado como uma férmula genérica € a Gnica definigio
de tortura existente. Isso é insuficiente, pois o intérprete nio tem nenhum
critério fixo para decidir pela tipificagdo ou nao de determinadas condutas
no conteddo descritivo fluido em vigor. As pessoas dessa forma permane-
cem reféns de subjetivismos, idiossincrasias e arbitrariedades incontroldveis,
a prejudicarem potencialmente ora o individuo acusado da pratica criminosa,
ora o lesado por certas condutas, cuja tipificagio fica ao sabor dos operadores

do direito.

te tutelado e mais ainda quando a prépria Carta Magna determina expressamente sua crimina-
lizago. Ver neste sentido: Mauricio Antonio Ribeiro LOPES, Direito Penal, Estado e Constitui-
¢do,p.115.De outrabanda hd posicionamentos quanto a tratar-se a normatizagio constitucional
de um indicador do miximo permitido ao legislador para a defesa desses bens, mas nfio aimpo-
si¢do daseara penal necessariamente como unico meio de protegiio daqueles bens juridicos. So-
bre o tema dissertaJanaina Paschoal, optando pela segundaorientagio. Entretanto, ndo afastaa
existéncia de ‘um minimo irrenunciavel’ a ser obrigatoriamente defendido pelo Direito Penal,
como por exemplo, avida. Apenas aduz que esse ‘minimo irrenunciavel’ néio é pautado somente
pelo fato de que certos bens juridicos sejam tutelados constitucionalmente, mas por uma anilise
concreta da efetiva necessidade do apelo a w/timaratio do Direito Penal para a sua protegio (um
critério substancial e nio meramente formal). Toma-se aliberdade de afirmar que o caso da tor-
tura pode ser elencado nesse ‘minimo irrenuncidvel’ nio por for¢a somente da tutela Constitu-
cional (em especial o art. 5.%, XLIII), mas por sua prépria natureza a impor a repressio penal
mais dréstica dessas condutas, sob o risco de que a omissio ponha por terra os préprios funda-
mentos previstos noart. 1.9, I1e ITI, CF, descaracterizando nosso almejado Estado Democritico
de Direito. Ver para maior aprofundamento: Janaina Conceigio PASCHOAL, Constituigio, cri-
minalizagdo e Direito Penal minimo, passim.
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E nio constituiria uma tarefa tio dificil descrever uma boa gama de pri-
ticas consistentes em tortura, abarcando expressamente a grande maioria dos
casos e servindo de norte 2 tipificagio por interpretagio analégica. Tanto que
em parte jd o fez o médico legista Carlos Delmonte, relacionando as seguintes
préticas mais freqiientes de tortura: “1) pancadas, socos e golpes com objetos e
sacos de areia, na cabega, no dorso e genitais; 2) ameagas e humilhagio; 3) apli-
cagio de eletricidade em boca, orelhas, dorso, dedos, genitais, dnus e perineo;
4) venda nos olhos; 5) execugdo simulada; 6) testemunhar torturas; 7) asfixia
porsubmersio (“submarino”); 8) isolamento por mais de 48 horas (confinamen-
t0); 9) restri¢io alimentar por mais de 48 horas; 10) restri¢do e impedimento de
sono; 11) suspensdo pelas mios e pés em grandes dispositivos tipo roda (“ban-
deira”) ou em paus-de-arara; 12) estupro e outras violéncias sexuais, incluindo
mutilagio genital; 13) suspensio (“crucificagio”); 14) queimaduras com cigar-
ros, 6leos e objetos quentes e dcidos e similares; 15) pancadas nas solas dos pés
com varas ou similares (“falanga”); 16) contengio com cordas ou similares;
17) golpes simultineos nas orelhas (“telefone”); 18) posigdo ou atitude for-
¢ada por horas ou dias; 19) arremesso de fezes ou urina; 20) administragio for-
cada de drogas ou farmacos; 21) tragido nos cabelos; 22) aplica¢do subungueal
de agulhas; 23) privagio de dgua ¢ oferecimento de dgua suja, com sal ou sabio;
24) extragio forgada de dentes; 25) impedimentos ou embaragos a evacuagio
de fezes ¢ de urina; 26) impedimentos de cuidados médicos; 27) espancamen-
tos diversos”.%

Tirante alguns ajustes (exclusdes, inclusdes, detalhamentos etc), seriaum
bom comego para um trabalho descritivo — exemplificativo de condutas que
mereceriam a etiqueta de tortura, a serem posteriormente fechadas por uma for-
mula genérica, na qual poderiam encaixar-se casos similares em gravidade e na-

tureza olvidados pelo legislador.

63. A pericia na tortura, Revista Justiga Penal,5/21.
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Esta mesma técnica ja foi utilizada pelo legislador brasileiro hd muito
tempo, além dos casos de homicidio qualificado, em situagao bastante similar a
da tortura, mutatis mutandis, para a tipificagio pormenorizada da infragio penal
da “crueldade contra animais”. Ora, as semelhangas sdo bem maiores do que se
pode imaginar por uma analise perfunctéria. Tirante os elementos subjetivos
diferenciados e os individuos atingidos pelos atos cruéis, trata-se, em ambos os
casos de infligir sofrimento atroz a seres sensientes,** conduta esta multiforme.

O estatuto juridico de protegio dos animais ¢ incomparavelmente me-
nos desenvolvido que aquele reservado aos homens. No entanto, no que tange a
questdo enfocada, a legislagdo que regulamenta os maus tratos a animais, quanto
atécnicado legislador, supera de longe a nossa Lei de Tortura, podendo servir de
paradigma para uma eventual reforma.

A referéncia é feitaao art. 3.2 do antigo Dec. 24.645,de 10.07.1934. Esse
diploma “constitui —ainda hoje —um dos mais completos instrumentos juridicos
de defesa dos bichos”,% elencando nos incisos do artigo sobredito nada menos
do que trinta e uma condutas, afora seus desdobramentos, a configurarem maus
tratos a animais. Essa velha normativa nio foi revogada pelas leis ulteriores que
trataram da matéria, servindo como elemento de integragio ao elucidar o con-
teido de normas tais como a outrora contravengio de crueldade contra ani-
mais, prevista no art. 64 da Lei de Contravengdes Penais (Dec.-lei 3.688,
de 03.10.1941), hoje erigida pela Lei Ambiental (Lei 9.605/98 — art. 32) 4 cate-

goria de crime.®

64. Hoje,noambito dachamada‘Ecologia Profunda’e dos movimentos de defesa dos Direitos
dos Animais, denuncia-se que o tratamento diferenciado (cultural, juridico, social etc) aos atos
cruéis perpetrados contra animais e humanos, consiste num injustificvel ‘antropocentrismo’, de
modo que no que se refere A capacidade de experimentar sofrimento, todos os seres sensiveis
merecem o mais elevado respeito, sejam homens ou animais. Ver a respeito por todos: Peter

SINGER, Vida ética, passim.
65. Laerte Fernando LEVAI, Direito dos animais, p. 40-41.
66. Tbid.,p. 42-44.
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De acordo com o exposto, verifica-se que a solugio é possivel e nio s6
isso, tem sido tradicionalmente utilizada na elaboragio de normas que apresen-
tam dificuldades semelthantes em virtude da natureza multifaria de seus objetos.

Destaque-se que a previsio de uma férmula genérica final nio constitui
infragio a legalidade e nem aplicacio de analogia in malam partem no Direito
Penal. Comojé se disse, o Direito, em qualquer de seus ramos, deve ser dinimico
e jamais inflexivel, sob pena de primar pela injustiga.

No campo penal, o excessivo apego 2 letra dalei motivado pelo temor do
subjetivismo arbitrério, resultou em situagbes que beiram o ridiculo, como no
exemplo apresentado por Carlos Maximiliano quanto ao exagero que as luzes
do século XVIII imprimiram em certos casos de interpretacio apegada ao texto
legal, visando extirpar a outrora atuagio onipotente dos julgadores. Trata-se da
restrigio imposta ao termo “bigamia”, chegando-se a deixar de punir alguém que
contraira trés ou mais casamentos.*’

O mesmo Maximiliano esclarece que o Direito Penal é infenso 2 analo-
gia in malam partem dada sua caracteristica restritiva das liberdades humanas.®
Entretanto, nio admite confusio entre analogia e interpretagio extensiva, con-
forme passagem que se toma a liberdade de transcrever:

“Do exposto, j4 ficou evidente nio ser licito equiparar a analogia 2 inter-
pretagio extensiva. Embora se parecam a primeira vista, divergem sob mais de
um aspecto. A dltima se atém ‘a0 conhecimento de uma regra legal em sua par-
ticularidade em face de outro querer juridico, a0 passo que a primeira se ocupa
com a semelhanga entre duas questdes de Direito’. Na analogia, hd um pensa-
mento fundamental em dois casos concretos; na interpretagio é uma idéia es-

tendida, dilatada, desenvolvida, até compreender outro fato abrangido pelamesma

67. Op.cit.,p.320. No mesmo sentido: Nelson HUNGRIA, Heleno FRAGOSO, Comenti-
rios ao Cédigo Penal,v.1, Tomo 1, p.93.

68. Op.dit., p.322-323.
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implicitamente. Uma submete duas hip6teses praticasa mesmaregralegal; a outra,
a analogia, desdobra um preceito de modo que se confunda com outro que lhe
fica préximo.

A analogia ocupa-se com uma lacuna do Direito Positivo, com hipétese
nido prevista em dispositivo nenhum, e resolve esta por meio de solugdes estabe-
lecidas para casos afins; a interpretacio extensiva completa a norma existente,
trata de espécie jd regulada pelo Cédigo, enquadrada no sentido de um preceito
explicito, embora nio se compreenda na letra deste.

Os dois efeitos diferem, quanto aos pressupostos, ao fim e ao resultado: a
analogia pressupde falta de dispositivo expresso, a interpretagio pressupde a exis-
téncia do mesmo; a primeira tem por escopo a pesquisa de uma idéia superior
aplicdvel também ao caso nio contemplado no texto; a segunda busca o sentido
amplo de um preceito estabelecido; aquela de fato revela uma norma nova, esta
apenas esclarece a antiga; numa o que se estende é o principio; na outra, na inter-
pretacio, é a propria regra que se dilata”.®

Embora a analogia in malam partem seja vedada no Direito Penal, nio
subsiste o mesmo impedimento 2 aplicagio da interpretagio extensiva,’ a qual

¢ admitida pela maioria dos doutrinadores, desde que utilizada cum grano salis,

69. Op.cit,,p.214-215.

70. Quanto i terminologia é importante salientar que h4 autores que diferenciam interpreta-
¢40 analégica e interpretagio extensiva, reduzindo a primeira expressio aos casos em que a lei
lista descrigdes casuisticas e depois apresenta uma férmula genérica abrangente, como no caso
doshomicidios qualificados. E atribuindo 4 segunda (interpretagio extensiva) casos em que a lei
usa uma expressio ou palavra cujo contetdo ndo abarca certas situagies, mas esta seria a von-
tade do legislador (Jex minus scripsit, plus voluiz). Outros estudiosos utilizam ambas expressoes
comosinénimas. Adeptos da primeira op¢io distintiva siov.g.: Nelson HUNGRIA, Heleno
FRAGOSO, Comentdrios ao Cédigo Penal,v.1, Tomo I, p. 92-99. Flavio Augusto Monteiro de
BARROS, Direito Penal,v.1,p. 20. Julio Fabbrini MIRABETE, Manual de Direito Penal,v.1,p.
52-53.Fernando CAPEZ, Curso de Direito Penal,v. 1, p. 35-36.]Ja na banda oposta, adeptos da
sinonimia, encontram-se: Manoel Pedro PIMENTEL, O crime ¢ a pena na atualidade, p. 56.
Damisio Evangelistade JESUS, Direito Penal,v.1,p.52.José FredericoMARQUES, Tratado de
Direito Penal,v.1,p.214-216. Francisco de Assis TOLEDO, Principios bdsicos de Direito Penal,p.
29.Fernando de Almeida PEDROSO, Direito Penal, p. 54.
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excepcional e cuidadosamente, pois em regra as normas restritivas devem ser
restritivamente interpretadas.”

No caso da tortura ou em qualquer outro em que se pretenda langar méo
da interpreta¢io analGgica ou extensiva, por meio do elenco de hipdteses
casuisticas secundado por uma ou mais férmulas genéricas, deve-se ter o maxi-
mo cuidado para nio dar margem a amplia¢es indevidas. Ao intérprete cabera
cingir-se a imprescindivel semelhanga, especialmente em grau de gravidade do
atingimento do bem juridico tutelado, com relagio as condutas nio expressa-
mente previstas e eventualmente equiparadas. Outra ndo éaligio de Hungria ao
asseverar que “toda vez que uma cldusula genérica se segue de uma férmula
casuistica, deve entender-se que aquela somente compreende os casos ‘andlogos’
aos destacados por esta, que, do contrério, seria inteiramente ociosa”. Adverte
ainda o autor que a abstra¢ao desse “elementar raciocinio” pode levara uma “elas-
ticidade inteiramente aberrante” do sentido da norma.”

Na verdade, conforme ensina Carlos Maximiliano, dificilmente uma hi-
potese extrema pode gerar bons resultados. Nio se deve impor invariavelmente
dinterpretagio no Direito Penal ou em qualquer ramo do Direito, uma orienta~
¢io restritiva, ainda que se trate de normas incriminadoras. O meio termo fre-
qlientemente representa um ponto de equilibrio satisfatério: “procure-se, com
os recursos da hermenéutica, apreender bem o espirito do dispositivo; ndo se vd

além das expressoes da lei; porém, aplique-se na integra tudo o que nas mesmas

71. Neste sentido: Ney Moura TELES, op. cit., p. 142-143. Nelson HUNGRIA, Heleno
FRAGOSO, op.cit., p-92-93.Fernando de Almeida PEDROSO, Direito Penal, p. 54. Fran-
cisco de Assis TOLEDO, Principios bdsicos de Direito Penal, p. 27-29. José Frederico MAR-
QUEES, Tratado de Direito Penal,v.1, p. 215. Flavio Augusto Monteiro de BARROS, Direizo
Penal,v.1,p.20.Julio Fabbrini MIRABETE, Manual de Direito Penal,v.1,p.52-53. Damésio
Evangelistade JESUS, Direito Penal,v.1,p. 52-53. René Ariel DOTTI, Curso de Direito Penal
—Parte Geral, p.248. Em sentido contrério, admitindo a interpretagio extensiva ou analégica
somente para os casos de beneficio a0 individuo, ver: Giuseppe BETTIOL, Direito Penal, p.
118-124.

72. Nelson HUNGRIA, Heleno FRAGOSO, op. cit., p. 97-99.
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se contém; nada de mais, nem de menos”. E a isso que o autor denomina “exege-
se extensiva por for¢a de compreensio” ou “interpretagio estrita”, a qual oferece
“menos margem a equivocos e divergéncias”.”®

Embora rejeitando, “em principio” a interpretago extensiva na “inclusio
de hipéteses punitivas”, Zaffaroni e Pierangeli parecem também admitir um grau
funcional de elasticidade as normas penais, ainda que incriminadoras, desde que
naosejainfringido “o limite maximo da resisténcia semantica daletradalei, porque
isso seria analogia”.™

Poresses argumentos uma proposta de tipificagio pormenorizada da tor-
tura na forma acima delineada e tomando-se as cautelas devidas em sua opera-
cionalizagdo, apresenta-se como uma opgio funcional e ensejadora de muito
maior efetividade e seguranga juridica do que a atualmente apresentada pela Lei
9.455/97.

7. Conclusio

No decorrer deste trabalho foi demonstrado que a tortura nem sempre
foi proscrita dos ordenamentos juridicos e, muito menos, prevista como crime.
Essa é uma realidade que abarca também a histdria brasileira, pois é recente uma
preocupagio mais acentuada com o problema da tortura.

Valdir Sznick, citando Dionisyos Spinelles, apresenta trés estigios pelos
quais vem passando o enfrentamento do problema da tortura:

a) Tortura Legal — quando a tortura era regulamentada e fiscalizada de
acordo com preceitos legais que a permitiam em certos casos.

b) Tolerancia Informal — a tortura é aplicada sem apoio legal, contando,

porém com certa condescendéncia social.

73. Op.cit.,p.325.

74. Eugenio Ratil ZAFFARONI, José Henrique PIERANGELI, Manual de Direito Penal
Brasileiro~ Parte Geral, p. 176.
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¢) Periodo Proibitivo — apresentado como regra nos sistemas juridicos
atuais que aboliram e proibiram a tortura, inclusive chegando a incrimina-la em
suas legislacbes (constituices e leis ordindrias).”

O Brasil encontra-se indubitavelmente no terceiro estdgio, pois que a
tortura é proscrita pelalegislagio, conforme dispositivos constitucionais (art.5.°.
III e XLIII, CF) e penais (Lei 9.455/97). Isso sob o ponto de vista formal é abso-
lutamente verdadeiro, mas serd que o é substancialmente? A tortura deixou de
ser uma realidade em nossa sociedade? A tolerancia informal deixou de existir?
A Le19.455/97 tem sido devidamente aplicada? As respostas a essas perguntas
sdo certamente negativas. Como adverte Carnelutti, “a tortura (...) desapareceu
teoricamente do processo moderno. Diferente é a questdo de se desapareceu tam-
bém de sua pratica”.”

Deixando por ora de tratar de questdes culturais, histéricas, institucio-
nais, politicas etc., que contribuem sobremaneira para a perpetuagio da realida-
deindesejivel da continuidade da tortura em nosso pais,inobstante as regraslegais
existentes, cabe agora asseverar que um dos fatores que contribui de forma deci-
siva para a inoperancia da Lei 9.455/97 é sua redagio deficiente no que se refere
a defini¢io do delito de tortura. Juntamente com outros diversos fatores ja arro-
lados, essa deficiéncia da técnica legislativa gera uma divergéncia abissal entre a
previsio legal do crime (criminalizagdo primaria) e a efetiva aplicagio da lei pe-
nal (criminalizagdo secundaria).” Por seu turno, tal ocorréncia leva ao que os
criminélogos denominam como o fendmeno da “cifra negra”, ou seja,um grande
nimero de condutas criminosas que sdo perpetradas e nio sio reprimidas pelas
agéncias incumbidas da aplicagdo da lei penal, gerando sensagio de impunidade e

chegando a constituir um indicador de “descriminalizacio” (formal ou informal).”

75. Comentdrios a Lei dos Crimes Hediondos, p. 232-233.

76. Francesco CARNELUTTI, Direito Processual Civile Penal,v.11,p. 186.

77. Alessandro BARATTA, Criminologia critica e critica do Direito Penal,p.129.
78. Ratl CERVINI, Os processos de descriminalizagdo, p. 182-197.
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Isso decorre do fato de que os operadores do direito sofrem uma inibigdo
paraaaplicagio dalei penal quando seus dispositivos sdo demasiadamente abertos,
tornando-se por demais duvidosa a tipificagio correta. Note-se que, em Direito
Penal, prevalece, em caso de duvida, o principio do “favor rei”.”” A eliminagio
dessa inibi¢do natural e sadia, ao contrério de solucionar a questdo, feriria mor-
talmente direitos fundamentais atrelados a seguranga operada pelo principio da
legalidade.

Dessa forma o Gnico caminho vidvel é a reforma legal, visando uma tipi-
ficagdo mais consentinea com o principio da legalidade e os modernos postula-
dos garantistas, proporcionando seguranga aos cidadios e eficicia punitiva aos
infratores da lei penal. Afinal, a ninguém deve parecer satisfatério que todo o
percurso trilhado para a construgio de um sistema que proscreve e incrimina a
tortura, em atengio a direitos humanos fundamentais, torne-se “uma daquelas
batalhas que se travam para que tudo fique na mesma”, conforme as palavras

desoladoras de Lampedusa.®

79. Neste sentido: Nelson HUNGRIA, Heleno FRAGOSO, Comentdriosao Codigo Penal,v.1,
TomoI, p.94.“No caso de irredutivel divida entre o espirito e as palavras da lei, é for¢a acolher,
em direito penal, irrestritamente, o principio in dibio pro reo(isto é,0 mesmo critério de solugio
nos casos de prova diibia no processo penal”.

80. Giuseppe Tomasi di LAMPEDUSA, O/egpardo,p.52.
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Sumirio: 1. Introdugio ~ 2. Datagem de tintas em documentos: 2.1
Abordagem estitica; 2.2 Abordagem dinimica; 2.2.1 Métodos que
medem o desaparecimento gradual do solvente contido na tinta aplica-
da ao papel; 2.2.2 Métodos que medem as mudangas na composigio
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dos elementos nio volateis da tinta aplicada ao papel; 2.2.3 Métodos
que medem a extratibilidade da tinta em fungio da idade; 2.3
Cromatégrafos: GC e TLC ~2.4 Colheita de amostra para datagem de
tinta em documentos manuscritos questionados — 3. Conclusio — 4.
Referéncias bibliograficas.

Resumo: No 4mbito dos processos judiciais a Documentoscopia, sub-irea
da Ciéncia Forense, possui um papel muitas vezes decisivo no esclarecimento de
demandas envolvendo a andlise de provas documentais apensas aos Autos. No
contexto da documentoscopia, a determinagio da contemporaneidade de tintas
de canetas se destaca pela complexidade e limitagdes que envolvem os processos
de analise. Uma andlise pericial inadequada pode levar o juiz a uma interpreta-
¢do incorreta dos fatos associados a0 documento periciado. Este artigo tem por
objetivo apresentar um estudo sobre o estado da arte na determinagio da con-
temporaneidade de tintas de canetas esferogréficas, apresentando as caracteris-
ticas e limita¢des dos métodos propostos. O artigo discute também a coleta de

amostras para datagem de tinta em documentos manuscritos questionados.

Palavras-chave: Ciéncia forense — Criminalistica — Andlise de tintas de ca-

netas — Contemporaneidade de tintas de canetas.

1. Introdugio

No campo da Ciéncia Forense, mais especificamente na sub-irea da
Documentoscopia, a anilise da contemporaneidade de tintas de canetas vem
sendo objeto de intensos estudos cientificos (Aginsky, 1998), (Cantu, 1996),
(Bezhanishvili et al., 1990), (Brunelle e Lee, 1989) e (Stewart, 1985). A proble-
mitica associadaa esse tema, no 4mbito judicidrio, ndo é recente. Em muitos casos,
o processo de analise da contemporaneidade da tinta passa a ser um dos elemen-
tos decisivos no esclarecimento dos fatos associados a um documento questio-

nado apenso aos Autos.
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Comoademanda no Brasil, dos processos judiciais, pode levar varios anos,
o tempo passa a ser um elemento decisivo na viabilizagao de uma pericia
documentoscépica de contemporaneidade de tinta. Um dos elementos mais cri-
ticos envolvidos com o processo de envelhecimento de tintas é o tempo trans-
corrido entre a fixacio da mesma no papel e o periodo da andlise. Em muitos
casos, a viabilizacio de uma pericia ¢ perdida em decorréncia do tempo de per-
manéncia do processo em julgamento.

Além do fator tempo, outros elementos decorrentes da degradacio por
manuseio e armazenamento inadequado do documento, como a degradacio do
papel (base), podem interferir significativamente no processo de andlise. Os
métodos para a determinacio da contemporaneidade das tintas, em sua maioria,
sdo sensiveis as alteragdes quimicas do papel, onde a tinta foi aposta.

Outro fator relevante de andlise encontra-se no tipo de tinta utilizada.
Tanto no mercado brasileiro como em todo o mundo, existe uma infinidade de
modelos de canetas, com os mais diversos tipos de tintas. Entre os mais utiliza-
dos na elaborag¢io de documentos, encontram-se as de tinta a base de resina (co-
nhecidas usualmente como esferogrificas), as de tinta liquida (a base d’dgua) e as
de tinta gel; confira os exemplos na Figura 1. Nesse artigo serdo abordados so-
mente os processos de andlise de tintas a base de resina, por serem amplamente

utilizadas.

Caneta Esferografica Caneta Nanquim Uni Pin

Power High-tech — Goller Caneta Cristal Gel - BIC Fine Line — Mitsubishi

a 1: Exemplos de canetas e tintas: (a) caneta com tinta abase de resina;
‘ anetacom tmta gel; (c) caneta com tintaliquida (a base d’igua).
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Nas canetas esferogréficas, a base de resina, as tintas possuem uma con-
sisténcia pastosa. Por esse motivo, tendem a apresentar algumas caracteristicas
em relagdo ao tragado, tais como:

- sulcos ou estrias na dire¢do do tragado,

—acimulo de tinta nos pontos de mudanga de dire¢io do mesmo e

— visivel sobreposigdo nos pontos de cruzamento, como apresentado na
Figura 2a.

Por outro lado, as canetas com tinta a base de gel possuem uma consis-
téncia média, apresentam uma permeabilidade superior em relagio as resinadas,
fato que evita o aparecimento das estrias. No entanto, usualmente no apresen-
tam tragos com espessura regular, gerando uma textura desigual ou heterogénea
no tragado, fato que depende da textura do papel utilizado como base. A Figura
2b exemplifica o tragado das canetas com tinta a base de gel.

E, finalmente, por apresentarem uma consisténcia liquida, as canetas com
tinta a base d’dgua possuem uma caracteristica de permeabilidade superior as
anteriores, permitindo um tragado de espessura mais estivel e com distribuigio
homogénea da tinta, gerando uma textura homogénea no tragado como mostra-

do na Figura 2c.
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Figura 2: Tracado com canetas de tintas: (a) abase de resina; (b) a base de gel;
(c)abase d’igua.

2. Datagem de tintas em documentos

Existern duas abordagens quimicas para determinar o envelhecimento ou

a idade de uma tinta em documentos:
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— Abordagem estdtica: determina e compara as caracteristicas estaticas da
composig¢io da tinta questionada, com uma coletinea de modelos de tintas, das
quais se conhece a data de fabricagio;

— Abordagem dindmica: determina as caracteristicas dinimicas ou de en-

velhecimento da tinta questionada (Cantu, 1995) e (Cantu, 1996).

2.1 Abordagem estitica

A abordagem estética analisa componentes imutéveis da tinta, no decor-
rer do tempo. Quando o perito utiliza essa abordagem, o mesmo busca detectar
e identificar uma marca ou #ags (elementos 6ticos de brilho ou componente Gni-
co) especialmente inserido na tinta pelo fabricante. Se a marca ou zag for detec-
tada na tinta analisada e identificada nos arquivos de referéncia, o fabricante é
contatado a fim de determinar a data inicial da produgio da mesma. Esse meca-
nismo permite, por exemplo, estabelecer que a tinta questionada ndo estava dis-
ponivel no mercado no periodo em que se alega ter sido preparado o documento.

Em 1975 muitos fabricantes americanos de tintas iniciaram a inser¢io
das marcas ou fags em suas formulages. As marcas eram mudadas todos os anos
a pedido da ATF (Alcohol, Tabacco, and Firearms Laboratory), com o objetivo de
permitir a determinagio exata do ano de fabricagio (Brunelle e Cantu, 1987).
Em 1978, aproximadamente 50% de todas as tintas utilizadas em canetas, pro-
duzidas no territério americano, foram marcadas. A partir de 1978, em fungio
do grande influxo de produtos oriundos de outros paises, houve uma elevada
redugio dessa pritica. Atualmente, somente um pequeno conjunto de formula-
¢oes (muitas produzidas antes de 1994) contém marcas ou #ags (Aginsky, 1998).

Somente se a mesma marca ou #4g tenha sido detectada em ambas as tin-
tas, questionada e modelo de referéncia, sendo a dltima obtida na biblioteca de
modelos, torna-se possivel a identificagio da formulago da tinta questionada,

com 100% de certeza.
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2.2 Abordagem dindmica

A abordagem dinamica mede as caracteristicas de envelhecimento da
tinta que sdo mutdveis no decorrer do tempo. Muitos métodos de datagem de
tinta foram propostos nessa area e podem ser resumidos em trés grandes grupos,
a saber:

— Métodos que medem o desaparecimento gradual do solvente contido
na tinta aplicada ao papel;

— Métodos que medem as mudangas na composigio dos elementos nio
volateis da tinta aplicadas ao papel;

— Meétodos que medem a extratibilidade da tinta em fungio da idade.

Para se entender melhor as classes de métodos faz-se necessario conhe-
cer os componentes basicos de uma tinta de caneta esferografica. As tintas sdo
formadas basicamente por dois elementos, a saber: (Aginsky, 1998)

— Corante, que pode ser formado por pigmentos ou tinturas;

~ Vetculo, que para as tintas esferograficas sio compostos por dois ingre-
dientes:

« Solventes, que sio usados para dissolver ou dispersar os corantes;
* Resinas, que sdo usadas para engrossar as tintas.

Virios processos de envelhecimento ocorrem no momento em que a tin-
ta é colocada sobre o papel, podendo-se citar:

- Alguns corantes se decompdem gradualmente, tornando-se escurecidos
em fungdo da oxidagio provocada pelo contato com o ar (Aginsky, 1998), ou po-
dem ir-se gradualmente apagando, cada vez que a tinta do papel for exposta a luz;

— Asresinas iniciam o processo de enrijecimento logo apds a tinta ter sido
colocada sobre o papel (solidificagio). O enrijecimento das resinas das tintas trata-
se de um processo fisico e quimico complexo. Esse processo envolve a agregagio
de moléculas, polimerizagio e redugio das distancias intermoleculares, devido 2

evaporagio do solvente;

O Direito em acao 331




Edson J. R. Justino, Cinthia O. de A. Freitas e Luiz S. Oliveira

~Ossolventes evaporam com o tempo. A extensdo da evaporagdo em baixa
volatilidade nunca atinge 100% (Brunelle e Cantu, 1987). Uma pequena porgio
residual do solvente das tintas permanece na mesma. Isso ocorre em fungio da
polimerizagio da resina, que impede que os solventes residuais, internos a tinta,

tenham contato com o ar.

2.2.1 M¢étodos que medem o desaparecimento gradual
do solvente contido na tinta aplicada ao papel

Stewart (Stewart, 1985) e Bezhanishvili (Bezhanishvili et al., 1990),
apresentaram métodos, usando como instrumento um Cromatégrafo GC (Gas
Chomatrography), para determinar a idade de algumas formulagées de tintas de
canetas esferogréficas. Isto foi feito através da medida de pardmetros que mostra
a variabilidade das propor¢des dos elementos voldteis da tinta de acordo com o
envelhecimento da mesma.

A escala de evaporagio dos componentes voldteis da tinta ¢ maximalogo
apds a tinta ter sido transferida para o papel. Apés um certo periodo de tempo, o
mesmo apresenta uma queda. A medida de tempo é fortemente associada & for-
mulagio da tinta e o papel sobre o qual a tinta foi aplicada. Os pesquisadores
avaliaram a aplicabilidade dos métodos medindo o gradual desaparecimento dos
componentes voldteis das tintas, no decorrer do tempo. Os estudos demonstra-
ram que, em geral, obtém-se uma boa correlagio de idade entre tintas, em perio-

dos nio superiores a seis meses, apos ter sido aplicada ao papel.

2.2.2 Meétodos que medem as mudangas na composigio
dos elementos ndo voldteis da tinta aplicada ao

papel

Em 1989, Brunelle e Lee (Brunelle e Lee, 1989) apresentaram um tra-

balho sobre a medida da proporgio de corante em tintas esferograficas. Eles as-
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sumiram que a extratibilidade ¢ o sutil desvanecimento ou decomposi¢io dos
corantes, observaveis através de um TLC (Thin-Layer Chromatography), sio
ambos fatores de determinagio da idade da tinta. A conclusio é que 0s corantes
apresentam variabilidades no decorrer do tempo e que sdo perceptiveis num
periodo de 5 anos. No entanto, num processo de comparacio devem ser utiliza-
dos padrées com a mesma formulagao de tinta e papel.

Em 1993 Aginsky (Aginsky, 1993) descreveu um procedimento que es-
tuda as mudangas nos elementos nio voliteis e incolores dos componentes da
tinta (a resina, por exemplo). O autor mostrou em termos de estabilidade, que
em muitas tintas de canetas esferograficas, estes componentes possuem diferen-
tes comportamentos. Também evidenciou no decorrer do tempo (com a mesma
formulagio) mudangas nas resinas de tintas em canetas de um mesmo fabrican-
te. Essas diferencas sdo perceptiveis num periodo méximo de 3 anos, apés o qual

passam a aprescntar O mesmo comportamento.

2.2.3 Métodos que medem a extratibilidade da tinta
em fungdo da 1dade

Dr. Antonio Cantuvem desenvolvendo excelentes trabalhos nessa drea.
Ele descreveu de forma completa os fundamentos para os métodos de determi-
nagio da extratibilidade de tintas esferograficas, em fungio da idade da mesma.
O trabalho de Cantu estimulou vérias pesquisas no campo da documentoscopia
e quimica forense.

Em 1987, baseado nos resultados obtidos pelos estudos cientificos reali-
zados (Cantu,1980) e (Cantue Prough,1987),dois novos métodos para datagem
de tinta esferogrifica aplicada ao papel foram introduzidos, a saber:

— Meétodo de extraggo por velocidade: Nesse método um exemplar da tinta
é retirada do papel utilizando-se um solvente fraco, e através de um Cromatégrafo

TLC, é medida a concentragio da tinta (corante) extraida, em determinados
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periodos de tempo de extragio. Quando a quantidade de corante extraida, con-
tida no solvente fraco, sio determinadas em duas ou mais amostras (questionada
e modelo com datagem conhecida), ¢ entdo possivel comparar as velocidades.
As velocidades de diluigdo se alteram com o envelhecimento da tinta aplicado
ao papel;

— Meétodo estendido de extragdo (percentagem,):

Como no método anterior, nesse também uma amostra de tinta é re-
tirada do papel através de um solvente fraco. Em seguida, a tinta é removida
(seca) em um solvente forte. Entdo a quantidade de tinta extraida pelo pri-
meiro solvente (fraco), pode ser expressa em percentagem de um total da tinta
extraida entre primeiro (fraco) e o segundo solventes (forte). Os experimentos
demonstraram que o percentual de extragio decresce a medida em que a idade
da tinta cresce. Também nesse caso, um modelo de datagem conhecida tor-
na-se necessirio.

A medida que a tinta da caneta esferografica envelhece no papel, sua
extratibilidade decresce devido aos processos fisicos e quimicos provocados pela
polimerizagio da resina. Em outras palavras, a resina é o inico componente da
tinta cuja solubilidade muda (diminui) com o envelhecimento da tinta no papel.
Os outros dois componentes (pigmento e solvente residual) sio imersos na resi-
na enrijecida pelo processo de envelhecimento. Portanto, ainda que a solubilida-
de em solvente fraco nio se altere com a idade, a extratibilidade muda (diminui).
Isto ocorre porque eles ficam mais dificeis de serem extraidos através de solventes
fracos, por estarem imersos na resina enrijecida.

Virios pesquisadores tém mostrado que o método estendido se apre-
senta mais preciso que o método por velocidade. Os resultados produzidos
por ambos os processos sofrem a influéncia do papel utilizado e da formulagio
da tinta. Outro aspecto relevante ¢ a necessidade de se utilizar modelos, atra-
vés de um processo de comparagio, que possuam necessariamente as mes-

mas caracteristicas.
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Em 1994, Aginsky (Aginsky, 1994) descreveu um método de extragio
percentual, baseado naidéia do envelhecimentoinduzidoapresentado por Cantu.
Esse método ndo necessita de um modelo idéntico conhecido. O método € ba-
seado em duas amostras do mesmo documento. Na primeira amostra é utilizada
uma técnica baseada no método proposto por Cantu (Aginski, 1993). A dife-
renga bdsica encontra-se no processo de envelhecimento induzido da segunda
amostra. Esta amostra passa por um processo de aquecimento a fim de acelerar
o processo de envelhecimento da tinta. Um coeficiente chamado de Coeficiente
de Extratibilidade ¢ calculado a partir das diferengas entre os valores de
extratibilidade obtidas nas duas amostras. O procedimento completo é composto
por cinco etapas, como segue:

- 0s componentes voliteis, da tinta colocada sobre o papel, sio determi-
nados através de um Cromatégrafo do tipo GC;

— duas amostras sdo retiradas do papel;

—uma das amostras sofre um processo de envelhecimento artificial, atra-
vés de um processo de aquecimento moderado;

—ovalor dopercentual de extratibilidade (Coeficiente de Extratibilidade)
é determinado através da diferenga entre a amostra aquecida e a amostra nio
aquecida;

—oCoeficiente de Extratibilidade é comparado com valores de limiar (pré-
determinados por anilises de amostras representativas de tintas de canetas esfe-
rogrificas (diferentes fabricantes e modelos), com diferentes formulagdes em
diferentes papéis), cujo objetivo é criar critérios quantitativos para estabelecer
periodos de tempo dentro do qual a amostra questionada tenha sido elaborada,

confira na Figura 3.
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Figura 3: Curvas do comportamento daextratibilidade datintaem fungiodo
tempo.

As curvas A e B na Figura 3 representam graficamente os limites de con-
fianga superior e inferior do percentual de extratibilidade da idade da tinta, que
pode ser obtida para todas as tintas usadas numa avaliagio prévia (presentes no
mercado). Portanto, o percentual de determinagio da idade da tinta, de uma
determinada caneta esferogrifica, usualmente estaréd localizada entre as curvas
A e B. O experimento executado por Aginsky (Aginsky, 1996), para a determi-
nagio das curvas-padrio, utilizou um conjunto de 50 canetas esferogrificas, com
diferentes formulagdes. A Figura 3 mostra os limites de confianga para aproxi-
madamente 24 meses. A curva indica a possibilidade da continuidade da anilise
ap6s 24 meses. Todavia, mesmo que a tinta possua um processo de envelheci-
mento lento, apés os 24 meses, a escala de variagio serd tio pequena podendo
provocar medidas incorretas. Esse comportamento pode ser observado através

da estabilidade das curvas ap6s 24 meses.
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2.3 Cromatégrafos: GCe TLC

Este artigo menciona dois tipos de cromatégrafos utilizados pelos pes-
quisadores em estudos de datagem de tintas e, portanto, cabe fornecer algumas
explicagbes bdsicas sobre estes equipamentos.

Cromatografiaéummétodo de separagio baseado nas diferengas de com-
portamento dos componentes quimicos de uma mistura, estando dividindo em
duas fases: uma fase mével e uma fase estaciondria para separar os componentes
da mistura (UNIVERSITY OF ADELAIDE, 2005). As misturas possuem
componentes desconhecidos e, portanto, precisam ser separados para serem iden-
tificados. Alguns métodos de separagio podem ser citados: centrifugacio, cris-
talizagio, destilagio e filtragem.

Uma mistura pode ser separada usando as diferengas entre as pro-
priedades fisicas ou quimicas dos componentes individuais da mesma. Como
um exemplo diditico pode-se citar o caso em que se despeja separar o espa-
guete da dgua do cozimento em um escorredor, o qual separa os dois com-
ponentes, devido ao fato de que a dgua (liquida) pode passar através do
escorredor, mas o espaguete (sélido e continuo) nio pode. Esta separagio
tem por base os estados da matéria dos dois componentes (liquido e sélido).
Porém, outras propriedades fisicas que sdo teis para separagdes sio a den-
sidade e o tamanho. E, ainda, algumas propriedades quimicas que podem
ser Uteis em caso de separagio de componentes sdo: a solubilidade, ponto
de fervura e pressio do vapor.

O cromatégrafo tipo GC (Gas Chomatrography) é uma técnica
cromatogrifica que pode ser usada para separar compostos orgénicos vola-
teis. Um GC consiste em uma fase mével (que flui) de um ponto de injegio
para uma coluna da separagio que contém a fase estaciondria através de um
detector, como mostrado na Figura 4a. A Figura 4b mostra um GC tipo

Perkin-Elmer Autosystem.
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forno

coluna

detector

(@) pontode injegdo arquivo

Figura 4: Cromatégrafo tipo GC: aLesq.uema deum GC eb) exemplo de um
equipamento. Fonte: http://www.chemistry.adelaide.edu.au/external/soc-
rel/content/gc.htm

O cromatégrafo tipo TLC (Thin-Layer Chromatography) é uma técnica
cromatografica que € dtil para separar compostos orginicos, como descrito por
(Poole e Poole, 1994). Devido a simplicidade e a rapidez do TLC, este é usado
freqiientemente para monitorar o progresso de rea¢des orginicas e verificar a
pureza de produtos.

O TLC consiste em uma fase estacionaria imobilizada em uma placa de

vidro ou pléstica, € em um solvente organico. A amostra (liquida ou dissolvida
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em um solvente temporario) é depositada como uma mancha ou ponto na fase
estaciondria, como mostrado na Figura 5a. Deste modo, a borda inferior da pla-
ca é colocada em um reservatério com solvente, e o que se espera é que o solvente
se mova para cima na placa através de sua agfio capilar, como exemplificado na
Figura 5b. Quando ocorre esta movimentagio o solvente move-se até parar ou,
se seja, até atingir a fase estaciondria. Pode-se, assim, retirar a placa do reservat6-
rio com o solvente. Assim, os pontos separados sio visualizados com luz
ultravioleta, como apresentado na Figura 6, ou colocando a placa no vapor do
iodo. A idéia do método é que componentes diferentes na mistura movem-se
para cima na placa em taxas diferentes (velocidade e amplitude) devido as dife-
rengas em seu comportamento segmentado em 2 fases (fase liquida mével e a
fase estacionaria). Os constituintes de uma amostra podem, entdo, ser identifi-
cados comparando-se os padrdes de comportamento de elementos conhecidos
com o padrio do elemento desconhecido.

OTLC pode ser automatizado usando-se equipamentos que integram a
parte quimica com a parte de andlise. Assim, estes equipamentos podem gravar

o cromatograma por absorgdo ou por espectografia fluorescente a partir de uma

fonte luminosa, como mostrado na Figura 7.

Figura 5: Cromatégrafo tipo TLC: a) colocagio da mancha ou ponto da mis-
turaaseranalisadaeb) desll)ocamento da mistura (fase liqll}ida moével). Fonte:
http://www.chemistry.adelaide.edu.au/external/soc-rel/content/tlc.htm
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Figura 6: Cromatégrafo tipo TLC: a) equipamento parailuminacio com luz
ultravioleta e b) m%rr:lghaspobservadas?:orlr)l luz ultrI:wioleta. Fo;;xte: http://

orgchem.colorado.edu/hndbksupport/TLC/TLCprocedure.html

Figura 7: Cromato a proveniente de cromatégrafo automatizado. Fon-
te: http://www. actﬁabs.com/ products/chrom_lab/chrom_manager/appl_

db.html
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2.4 Colhertadeamostras para datagem de tintaem documentos
manuscritos questionados

Ao se mencionar documento manuscrito se faz referéncia a qualquer pro-
dugio grafica do autor aposta em documentos os quais podem ser dos mais va-
riados tipos, a saber: cheques bancirios, notas promissérias, formuldrios, con-
tratos, entre outros. Assim, estes documentos podem conter elementos grafados
com caneta do tipo esferogrifica, dentre os quais: textos, palavras, digitos, assi-
naturas e rubricas.

Assim, a pericia pode necessitar relacionar a data do documento com a
data em que, por exemplo, uma assinatura foi aposta neste mesmo documento.
Portanto, o perito necessitara colher amostras dos materiais para as andlises qui-
micas. Estas anilises sio denominadas destrutivas, pois implicam na retirada de
uma parte do documento que contém a tinta a ser analisada, como mostrado na
Figura 8.

O inconveniente das andlises quimicas na datagem de tintas também ji
foi mencionada (Mendes, 2003). Este autor cita que na pratica a aplicagio de
método de espectografia (equipamento tipo TLC) ¢ inadequada, ou mesmo
impossivel, pois implica na destruigdo do documento.

Muitas vezes, a retirada da amostra leva consigo caracteristicas
grafoscépicas importantes da grafia do autor, as quais podem se fazer necessd-
rias em uma grafoandlise. Como exemplos de caracteristicas relevantes podem
ser citadas lagadas, pontos de ataque e remate, sobreposigio de tragos, minimos
graficos (Justino, 2002) (Oliveira et al., 2005).

Observa-se na Figura 8 que a retirada da amostra pode ser considerada
inadequada ndo somente pelo fato de ser destrutiva, mas também, pelo fato de
que a amostra retirada foi escolhida de forma néo criteriosa. Pois, além de conter
a tinta da caneta, contém parte do documento com tinta proveniente de carim-

bo. Este fato ird mascarar qualquer andlise quimica realizada a partir daamostra,
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pois o solvente podera afetar nio somente a tinta da caneta. Desta forma, o pe-
rito estaréd incorrendo em erro devido ao fato de que a andlise quimica ndo forne-
cera o resultado esperado, por dois motivos:

— pelo fato de que a datagem da tinta com base na data do documento,
neste caso, permite estabelecer um espago de tempo muito maior que 24 meses
(além do que o documento estd apenso em Autos do processo por mais de 10
anos) e

— pelo fato de que, caso fosse possivel a datagem da tinta, a amostra foi

retirada incorretamente (contendo mais de um tipo de tinta).

Figura 8: Coleta de amostra para datagem de tinta

3. Conclusio

Este artigo apresenta um estudo sobre o estado da arte na determinagio
da contemporaneidade de tintas de canetas esferogrificas, apresentando as ca-

racteristicas e limita¢des dos métodos. Uma exposigdo de caso de colheita de
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amostras para datagem de tinta em documento manuscrito questionado ¢ des-
crita e analisada. E, assim, algumas conclusdes relevantes podem ser apontadas.

Os métodos estiticos (uso de zags), necessitam de modelos com caracte-
risticas idénticas (formulagio da tinta e papel), o que sem o uso de uma base de
dados de padrdes conhecida e confidvel torna-se uma mera especulagio.

Os resultados apresentados pelos métodos dinamicos demonstram que
a polimerizagio das resinas contidas nas tintas de canetas esferograficas cessa
num intervalo de tempo entre 8 a 12 meses, para tintas com envelhecimento
ripido, e 24 meses, para tintas com envelhecimento lento, quando aplicadas ao
papel. Apés dois anos de envelhecimento, independente da formulaggo, as
Mmesmas comegam a apresentar percentuais de extratibilidade, em fungio do
tempo (corantes ou solventes), incomensuraveis. Portanto, com a tecnologia
atual, apés um periodo de dois anos, o processo de datagem torna-se totalmen-
te impreciso.

Oartigo, finalmente, discute o inconveniente da colheita de amostras para
efeito de datagem de tinta em documentos manuscritos questionados. Deste
modo, conclui-se que além das andlises quimicas serem destrutivas, as mesmas
podem auxiliar na elucidagio da datagem de tintas no que se refere a canetas a
base de resina (tipo esferogréfica), desde que respeitado os limites de tempo, os
procedimentos adequados de colheita das amostras e a realizagio das andlises

através de equipamentos tipo Cromatdgrafo (tipo GC ou tipo TLC).
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4.1 Parecer

Crime de transito —
Responsabilidade objetiva —
Dolo eventual e

culpa consciente

Sérgio Salomio Shecaira

Professor Associado de Direito Penal da USP. Mestre, Doutor e Livre-Docente em
Direito Penal. Ex-Presidente e Conselheiro do IBCCRIM. Membro Diretivo do
Conselho da Inzernational Review of Penal Law. Vice-Presidente do Instituto Manoel
Pedro Pimentel. Membro da Academia Brasileira de Ciéncias Criminais.

Parecer

Carlos Alberto Pires Mendes, ilustre advogado militante no foro de
Sao Paulo apresentou-me cépia integral da ACAO PENAL que o Ministé-
rio Publico de Sao Paulo promove em face de D. S. S., processo de autos
04.15153-1, controle 493/04, em trimite pela 22 Vara do Juri do Foro Re-
gional de Santana— SP, solicitando minha opinido sobre a eventual existén-
cia de fato diverso daquele tipificado na Dentncia oferecida pelo represen-
tante do Parquet, nos termos do ordenamento penal positivo brasileiro (Cé6-
digo Penal, art. 121, § 2.2, 1V — artigo que estriba a exordial acusatéria - e

Codigo de Transito Brasileiro — art. 302).
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Informa-me, ainda, que utilizard este parecer para instruir a defesa do
referido processo criminal ou mesmo para embasar a impetragio de uma Ordem
de habeas corpus em favor do acusado visando ao trancamento da agio penal por
falta de justa causa.

Poruma questio de método, exporei sucintamente os fatos principais que
geraram a discussio, fixando em seguida os pontos controversos acerca dos quais
sou consultado, em distintos tépicos, e, afinal, buscarei responder cada qual dos
quesitos propostos, nio semantes fazer um breve escorgo histérico e doutrinario

sobre a temdtica proposta.

1. Dosfatos

A Inaugural acusatéria, ao descrever a conduta praticada por D. S.
S., vem assim vazada: “Segundo se logrou apurar, no dia dos fatos o ora de-
nunciado utilizava-se de veiculo com as caracteristicas originais de motorizagio
adulteradas para o sistema furbo especial para competigio, o que elevava sua po-
téncia para 150 HP, conforme constatado pelo laudo pericial de fls. 93/124.Tal
adulteragiio, da qual tinha o denunciado plena ciéncia, afetava a seguranca e o
funcionamento do veiculo de acordo com os limites de velocidade prescri-
tos nas especifica¢des do fabricante. Dess’arte, a0 conduzir seu veiculo, pre-
parado para corridas esportivas, pela via ptblica com (sic) se estivesse num
autédromo, empregando velocidade excessiva e incompativel para o local,
acabou por colidir contra o automével dirigido pela vitima, a qual, na oca-
sido, iniciava manobra de conversdo que lhe (sic) permitida, assumindo o
risco de produzir a morte desta.”

Transcrita a parte essencial da Denuncia, as provas apuradas na fase
inquisitiva estio a merecer uma leitura mais atenta, que nio se afaste da realida-
defitica, e que possa permitir umaandlise juridica imparcial sobre os fatos constan-

tes dos autos.
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No dia 25.04.2004, por volta das 14:30 horas, na Avenida dos Direitos
Humanos, altura do n. 867, no bairro do Imirim, houve um choque entre os vei-
culos VW Gol, placa FJR 0550, conduzido pelo acusado, D. S. S., e o Subaru
Legacy, placa BOP 6121, conduzido pela vitima, Eduardo Alexandre Gomes
Gatto.

Segundo o Laudo Pericial (fls. 95), o triafego de veiculos na Avenida Di-
reitos Humanos, processa-se “em duas mios de dire¢fo, entre o centro e o bairro,
sobre pista inica, com semi-pistas separadas por drea zebrada com tachas crava-
das na pavimentagio (sinalizagio horizontal)”. Por nio haver ilha separando as
duas mios de diregio, a drea zebrada com tachas cravadas na pavimentagio é
indicativa da proibigio, naquele trecho, de qualquer conversio a esquerda. Se-
gundo testemunhas, a vitima saiu da empresa de veiculos Concessionaria Abso-
luta, onde acabara de comprar o veiculo Subaru Legacy fazendo uma conversio
a esquerda. Segundo afirmou o Policial Militar Alex Gongalves Viana, condutor
e primeira testemunha do auto de prisio em flagrante, “em contato com popula-
res, estes lhe informaram de que o veiculo imp/Subaru Legacy, conduzido pela
vitima, havia acabado de sair de uma concesstonaria, localizada a menos de 100
metros da colisdo, € que ele estava com o carro na lateral direita da pista, sendo
que veio a fazer uma conversio a esquerda, objetivando mudar de direcdo...”
Deduz-se do narrado pelo Policial Militar que a vitima cruzou a pista de rola-
mento para fazer a conversio na 4rea zebrada com tachas cravadas na pavimen-
tagdo.

Ainda segundo o laudo, as fls. 95, “o trecho em tela nio apresentava sina-
lizagio oficial de trinsito limitando velocidade, no entanto, pelas caracteristicas,
a avenida enfocada pode ser classificada como ‘via arterial’, onde a velocidade
méxima permitida é de 60 km/h.” Nos diversos depoimentos das virias teste-
munhas, nao se logrou apurar a velocidade em que trafegava o acusado. Este, ao
ser interrogado na delegacia, disse que em momento algum tinha a intengio de

cometer algum tipo de homicidio, informando que estava a 70 ou 80 km/h. Estaria,
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pois, em excesso de velocidade, considerando a via arterial por onde trafegava.
Observe-se, ademais, que a pericia técnica (fls. 96) ao descrever os vestigios de
frenagem, principal elemento para deduzir-se a velocidade de um determinado
veiculo, asseverou que “contudo, aqueles vestigios, ndo tinham condi¢des de se-
rem correlacionados aos veiculos envolvidos, no acidente de que se trata, pelas
suas descontinuidades de chegada, relativamente s rodas, tanto de um quanto
de outro veiculo.” Mais adiante, as fls. 100, adendou que pela extensio dos danos
causados nos veiculos a velocidade do automdvel, conduzido pelo acusado, era
formidavel. Ou, nos exatos termos do Laudo: “Conclui-se, por conseguinte, que
o causador do evento foi o condutor do Gol de placas FJR 0550-SP, pela acele-
rada, excessiva e incompativel velocidade imprimida ao veiculo que dirigia, na-
quele instante e local.”

Também ¢ dos autos que o veiculo dirigido pelo acusado dispunha de
regulagem que permitia elevagio de poténcia para 150 HP, através do sistema de
turbo, ligado diretamente no coletor de escape de gases. Assim, o veiculo VW
Gol, originariamente com 95 HP, 1.800 cilindradas ctbicas, teve sua poténcia
elevada em cerca de 50%.

A pega inaugural acusatéria, com supedineo no inconclusivo laudo peri-
cial de fls. 93/124, menciona tio somente que o automével dirigido pelo acusa-
do tinha sua poténcia elevada pelo sistema de turbo, e que seu condutor estava
em velocidade excessiva e incompativel com o local, 0 que caracterizaria a figura
do dolo eventual, razio pela qual a denuncia invoca o art. 121 do Estatuto Re-
pressivo, na sua forma qualificada, por recurso — a velocidade — que dificultou a

defesa da vitima.

2. Da consulta

Dois sdo os pontos sobre os quais meu pronunciamento ¢ solicitado.

Ambos dizem respeito a eventual pritica de delito de homicidio qualificado por
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parte do condutor do veiculo. Sou indagado se ¢ possivel, a0 menos em tese, a
pratica do delito na modalidade de dolo eventual, pelo simples fato de estar o
acusado conduzindo seu veiculo em excesso de velocidade. A segunda questio
proposta é ade se saber, se nos termos em que veio vazada a Denunciado Ministério
Publico, estar-se-ia diante de uma responsabilidade objetiva pelo resultado.

Expostas as questdes, objetiva e sucintamente, passo a respondé-las:

3. Das respostas apresentadas

a) Notas introdutdrias sobre o dolo eventual e a culpa consciente.

Questio das mais tormentosas é estabelecer a diferenciagio entre o dolo
eventual e a culpa consciente, pois estes institutos referem-se & natureza do ele-
mento volitivo. Muito se tem discutido ultimamente sobre a questio. E necessa-
rio, portanto,e em primeiro lugar, distinguir a conduta dolosa da conduta culposa.
Na primeira hd a vontade de realizar o tipo penal e na segunda hd uma “conduta
voluntéria (agio ou omissdo) que produz resultado antijuridico ndo querido, mas
previsivel, e excepcionalmente previsto, que podia com a devida atengio, ser evi-
tado.™

E dificil demonstrar a estreita diferenca entre o dolo eventual e a culpa
consciente, respectivas modalidades do género dolo e culpa, porque estas con-
dutas sdo muito préximas. “A diferenga entre condutas com culpa consciente e
com dolo eventual é muito ténue, situando-se exclusivamente no interior da psi-
que humana, na aceitagio, ou nio, do resultado, uma atitude puramente inter-
na.”? O que se verifica, portanto, é a existéncia de um trago caracteristico comum
a0 dolo eventual e & culpa consciente. Nesses dois institutos ha previsio de que o

resultado antijuridico possa ocorrer.

1. MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal, vol. 1. Sio Paulo: Atlas, 1997, p.
141.

2. TELES,Ney Moura. Direito Penal: parte geral I. Sio Paulo: Direito, 1996, p.234.
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A midia nos d4, quase que diariamente, informagdes sobre pessoas em
estado de embriaguez, ou participando de rachas que causam morte em pessoas
inocentes. Em razio do elevado niimero de casos semelhantes, os jornais passa-
ram a exigir puni¢des mais duras o que acabou fazendo com que os juristas fizes-
sem uma re-interpretagio dogmatica dos dois institutos. Com muita proprieda-
de, Alexandre Wunderlich destacou o absurdo juridico de se confundir duas fi-
guras que, embora préximas, tém suas distingdes pronunciadas. Para ele, “o dolo
eventual nos crimes de trinsito é uma ficgio juridica utilizada fantasiosamente
para compensar uma legislacio inadequada e, assim, atender aos reclamos da
midia. Diga-se, ainda, que serve para acabar com aquilo que a midia (odiosa
imprensa leiga) e os profetas dos ‘movimentos’, mais das vezes emulados pela
mesquinhez de ideologias ‘baratas’, classificam de impunidade. Mas nio se diga
que, com base na teoria do delito existe fundamento juridico plausivel e consoli-
dado sobre a demarcagio do conceito de dolo eventual, mormente, no sentido
amplo, chegando a cogitar-se que o agente consinta com seu possivel suicidio”.*

A questio ndo é tio simples como parece, na arguta observagio do Ilustre
Promotor de Justica, Rogério Greco, quando fala do uso do dlcool no volante:
“Nem todos os casos em que houver a férmula embriaguez + velocidade excessi-
va havera dolo eventual. Néo se pode partir do principio de que todos aqueles
que dirigem embriagados e com velocidade excessiva nio se importem de causar
a2 morte ou mesmo lesBes em outras pessoas.™

Nunca é demais lembrar que nos presentes autos nio se menciona ter sido
o delito praticado em meio a qualquer competi¢io nio autorizada (racha) ou em
estado de embriaguez ao volante. A inica imputacio é uma genérica— posto que

ndo amparada por pericia técnica conclusiva — velocidade excessiva e incompa-

3. WUNDERLICH, Alexandre. Dolo eventual nos homicidios de trinsito: uma tentativa
frustrada, Revista dos Tribunais, v.754,ago. 1998.

4.  GRECO, Rogério. Direito Penal,v.1. Belo Horizonte: Cultura, 1998, p. 180.
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tivel para o local. Se mesmo onde hd o efetivo reconhecimento da embriaguez ao
volante ou do racha ja ha diividas quanto & acolhida do dolo eventual, o que se
dira de um simples excesso de velocidade? Serd que nossa cidade, que reconhe-
cidamente tem dezenas de mortes no trinsito por ano, estaria infestada de faci-
noras com evidentes intuitos homicidas?

Nio se justifica, como bem observa o Ilustre Desembargador do Tribu-
nal de Justica de Sdo Paulo, Dr. Carlos Biasotti, que, para atender aos reclamos
da midia, possa se “alterar a estrutura tipica do delito; bastara aplicar ao infrator
a pena segundo sua culpabilidade (que a pena, conforme o brocardo, deve cor-
responder i culpa, medindo-se pelo delito): se maior a marca da censurabilidade
do procedimento do acusado, maxima houvera de ser sua reprimenda penal; se a
conduta do réu for extremamente censurével, aplica-se a pena maxima do delito
culposo, ndo se falando, nesse caso, em dolo eventual...”

Assim, necessario se faz, para uma abordagem mais precisa do tema, que
fagamos a diferenciagio entre dolo eventual e culpa consciente, tanto na doutri-
na estrangeira como na nacional. E o que faremos a seguir.

&) Dolo eventual e culpa consciente

A doutrina, de forma incisiva, diferencia o dolo eventual da culpa cons-
ciente. Na realidade, dentre as classes de dolo podemos citar outras classifica-
¢des que contemplam, ao lado do dolo direto e do indireto (eventual), o dolo de
conseqiiéncias necessarias.

E direto o dolo em que o agente, consciente plenamente do fato que quer
realizar, por sua vontade o realiza.

O dolo de conseqiiéncias necessarias é aquele que, ainda que nio se tenha
vontade plena de atingir determinado objetivo ao realizara conduta, tem-se como

certa e irremedidvel a ocorréncia de um resultado, inicialmente nio pretendido.

5. BIASOTTI, Carlos. Morte no transito: homicidio doloso? Temas atuais de advocacia cri-
minal. S3o Paulo: Etna, 1996, p.103.
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Um exemplo, citado por Jiménez de Asua, pode aclarar tal conduta. Um anar-
quista quer dar morte a um monarca detestivel, que sempre viaja com seu secre-
tirio particular. Coloca uma bomba de grande calibre para mati-lo. Ela destréi
o automével do monarca, matando-o e também ao secretirio. A morte do mo-
torista que dirige o veiculo e do secretdrio, ainda que néo queridas pelo anarquis-
ta, s30 necessarias para produgio do resultado morte do monarca. Trata-se de
um dolo de conseqiiéncias necessarias.®

A terceiramodalidade de dolo é aindireta ou eventual. Para nossa lei ocorre
o dolo eventual quando o “agente assume o risco de produzir o resultado” (art.
18, I, ultima figura do Cédigo Penal). Podemos citar, basicamente, trés teorias
tradicionais sobre o tema. Pela teoria da probabilidade, devida a Sauer, existe dolo
eventual quando ao agente se representa o resultado como provével. Para Mayer,
mentor da teoria do sentimento, diz-se que ha dolo eventual quando o sujeito tem
um sentimento de indiferen¢a com o resultado que se apresenta ao autor. Para
Frank, defensor da teoria do consentimento, havera dolo eventual quando ao agente
se representa o resultado e ele o aceita.

Enrique Bacigalupo esclarece que a teoria com menos objecdes € aquela
que estima o dolo eventual quando o autor “toma seriamente em conta a possi-
bilidade de lesio do bem juridico, isto €, conta com ela e se conforma com a
mesma”.” Na esteira dessa idéia, que busca uma combinagio de distintos princi-
pios, podemos ver o pensamento de Claus Roxin, citando Schroeder: “o dolo
eventual se da quando o sujeito considera possivel e aprova a realizacio do tipo,
o considera provével e o afronta com indiferenga.”. Com igual projecio disserta

Quintero Olivares ao dizer que o dolo eventual “constata uma consciéncia da

6. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1958, p. 366.

7. BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal,3 ed. Madrid: Akal, 1994,p.136/7.
8. ROXIN, Claus. Derecho Penal: parte general. Madrid: Civitas, 1997,item 48.
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possibilidade de um resultado como provével, em que pese tenha o autor atuado
consentido-o ou sendo indiferente 4 produgio de tal resultado.™

De forma alguma dissentindo dos pensamentos anteriores, a doutrina
patria, especialmente aquela que discorre sobre os crimes de trinsito tipificados
na Lei 9.503/97, assentou que “A teoria da aceitagdo do risco, atualmente bas-
tante acolhida, afirma que, para a configuragio do dolo eventual, o agente, ao
atuar, além de representar mentalmente a concreta possibilidade da realizagio
do resultado, deve ter a consciéncia ou conhecimento da aceitagio do risco de
produzir o resultado lesivo. Portanto, se o sujeito representa a possibilidade do
resultado lesivo e confia em sua nio-verificagio, configurada estard a culpa cons-
ciente ou com previsio, € ndo o dolo eventual.”°

Como se vé das idéias acima expendidas, fazendo convergir diferentes
teorias explicativas acerca do dolo eventual, os dois elementos intrinsecos ao dolo
sdo também encontréveis no dolo eventual. Assim, ainda que se tenha uma in-
tengio e uma vontade indiretas néo se pode prescindir dos elementos cognitivo
e volitivo. O dolo eventual, antes de ser eventual, é dolo! E como tal deve ser
entendido. “O dolo eventual se integra assim pela vontade de realizagio concer-
nente i a¢io tipica (elemento volitivo do injusto da a¢io), pela consideracio séria
do risco de produgdo do resultado (fator intelectual do injusto da agdo), e,em tercei-
ro lugar, pelo conformar-se com a produgio do resultado tipico como fator da culpa-
bilidade.”* (grifo nosso).

Também a doutrina e a jurisprudéncia italianas, de forma quase unédni-
me, vinculam a existéncia do dolo eventual a vontade do agente. Antonio Pagliaro

afirma que “o dolo ¢ indireto quando a vontade do agente nio se dirige direta-

9. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Curso de derecho penal: parte general (acorde con el
nuevo Cédigo Penal de 1995). Barcelona: Cedecs, 1996, p. 292.

10. PIRES, Ariosvaldo de Campos & SALES, Sheila Jorge Selim de. Crimesde Transito. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998, p. 89.

11. JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: parte general. Granada: Comares,
1993, p. 270.
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mente para o evento tipico, mas o abraga como conseqiiéncia necesséria da con-
duta.” E arremata: “o evento é querido, ainda que de um modo diverso de como
é querido um evento diretamente intencional.”* Fiandaca e Musco, autores da
Universidade de Bolonha, tém igual pensamento: “A aceitagio do risco se apro-
xima, em sede de valoragio penalistica, a verdadeira e prépria voligdo do fato. E
isto porque a aceitagio do risco ndo se limita a umaaceitagdo do perigo enquanto
tal, mas se traduz ao fim de uma aceitagio do préprio evento lesivo que pode
verificar-se; em outros termos, o sujeito, decidindo agir ao custo de provocar o
evento, acaba consentindo com o préprio evento.”® Concorde com tal pensa-
mento a jurisprudéncia do Tribunal Superior Italiano para quem: “O dolo even-
tual ndo é uma ficgdo juridica, mas corresponde a uma realidade psicolégica que
assimila do dolo direto ou intencional a vinculagio de que, sendo representadas
as possiveis e ulteriores conseqiiéncias da prépria agio criminosa, continua a agir
acusto de provocd-lo, aceitando o risco e transferindo 4 razio davontade que era
s6 uma previsio.” (Cass. pen., sez. I de 23.09.1980, n. 9.699, Milio).**

A teoriadodolo eventual deve manejar-se com sumo cuidado porque dela
se diferencia a culpa consciente. A anlise de seus elementos distintivos requer
por parte do juiz um exame das representagdes e dos motivos que atuaram sobre
a psique do sujeito, obrigando ao intérprete e aplicador da lei a investigagio dos
mais reconditos elementos da alma humana. “Do dolo eventual se distingue a
culpa consciente, na qual o réu age com a certeza que o evento previsto como
possivel nio se realizara. Desta situagdo nio se pode imputar ao agente ter que-
rido o resultado, mas tio somente de ter-se comportado com imprudéncia: dai

sua responsabilidade por culpa e ndo por dolo” "

12. PAGLIARO, Antonio. Principi di Diritto Penale, 5 ed. Milio: Giuffre, 1996, p. 276.

13. FIANDACA, Giovani & MUSCOQ, Enzo. Diritto Penale: parte generale, 3 ed. Bolonha:
Zanichelli, 1995, p. 323.

14. ABATE, Mario. I/ codice penale. Piacenza: La tribuna, 1990, p. 331.
15. ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale, 30 ed. Mildo: Giuffre, 1994, p. 345.
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Embora o dolo eventual guarde certa similitude com a culpa consciente,
hd pontos de dessemelhanga importantes. “Em ambos hd a previsio do resulta-
do antijuridico. S6 que enquanto no dolo eventual o agente empresta anuéncia a
realizagio do resultado, preferindo prosseguir na agio, embora se arriscando a
produzi-lo, na culpa consciente o agente nio aceita a realizagdo do evento: repe-
le mentalmente o resultado previsto, agindo na esperanga ou na persuasio de que
o evento ndo ird verificar-se. Na culpa consciente hd uma previsio negativa. O
evento nio se verificard. No dolo eventual, uma previsio positiva: é possivel que
se verifique o evento.” Na culpa consciente o que ocorre é um erro de célculo,
decorrente de uma falsa representagdo. No dolo eventual a decisio de agir é
permeada pela vontade; uma decisio da vontade diante do evento previsto como
possivel e provével, ainda que indiferente.

Nesse mesmo sentido a visdo insuperivel de Heleno Fragoso: “O dolo
eventualaproxima-se da culpaconsciente e delase distingue porque nesta o agente,
embora prevendo o resultado como possivel ou provével, ndo o aceita nem con-
sente. Ndo basta, portanto, a diivida, ou seja, a incerteza a respeito de certo even-
to, sem implicagdo de natureza volitiva. O dolo eventual pée-se na perspectiva
da vontade, e nio da representagio, pois esta ltima pode conduzir também a
culpa consciente.””

Nelson Hungria, com a responsabilidade daquele que foi o principal res-
ponsavel pelo Cédigo Penal de 1940, marca a divisdo correta entre o dolo even-
tual e culpa consciente: “Um motorista, dirigindo o seu carro em grande veloci-
dade, jd em atraso para atender a0 compromisso de um encontro amoroso, divisa
4 sua frente um transeunte, que, 4 aproximagio do veiculo, fica atarantado e va-

cilante, sendo atropelado e morto. Evidentemente, o motorista previu a possibi-

16. COSTA]JR.,Paulo José. Direito Penal Objetivo. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 47.

17. FRAGOSO, Heleno Cliudio. Ligées de Direito Penal, 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p.173.
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lidade do evento; mas, deixando de reduzir ou anulando a marcha do carro, teria
aceito o risco de matar o transeunte, ou confiou em que este se desviasse a tempo
de ndo ser alcangado? Na divida, a solugdo nio pode ser outra sendo do reconhe-
cimento de um homicidio culposo (culpa consciente).”

Eugenio Raul Zaffaroni, Ministroda Suprema Corte da Argentina e José
Henrique Pierangeli, Procurador de Justiga do Estado de Sao Paulo, fazema exata
distingdo entre o dolo eventual, conduta pautada pela vontade, e as duas moda-
lidades de culpa (com e sem representagio): “Chama-se culpa com representa-
¢do, ou culpa consciente, aquela em que o sujeito ativo representou para sia pos-
sibilidade da produgio do resultado, embora a tenha rejeitado, na crenga de que,
chegado o momento, poderi eviti-lo ou simplesmente ele ndo ocorrerd. Este é o
limite entre a culpa consciente e 0 dolo eventual. Aqui hd um conhecimento efe-
tivo do perigo que correm os bens juridicos, que néo se deve confundir com a
aceitagio da possibilidade de produgio do resultado, que é uma questio relacio-
nada ao aspecto volitivo e nio ao cognoscitivo, e que caracteriza o dolo eventual.
Na culpa com representagio a inica coisa que se conhece efetivamente € o peri-
go. Na culpa inconsciente, ou culpa sem representagio, ndo hd um conhecimen-
to efetivo do perigo que, com a conduta, se acarreta aos bens juridicos, porque se
trata da hipétese em que o sujeito podia e devia representar-se a possibilidade de
produgio do resultado e, no entanto, nio o fez. Nestes casos hd apenas um co-
nhecimento ‘potencial’ do perigo aos bens juridicos alheios. Se tomarmos como
exemplo a conduta de quem conduz um veiculo automotor em excesso de velo-
cidade, por uma rua percorrida por criangas que saem da escola, ele pode nio
representar-se a possibilidade de atropelar alguma crianga, caso em que haverd
culpa inconsciente ou sem representagio; pode representar-se a possibilidade

lesiva, mas confiar em que a evitard, contando com os freios potentes de seu vei-

18. HUNGRIA, Nelson. Comentdriosao Cédigo Penal,v.1.,T.2. Rio de Janeiro: Forense, 1953,
p.115.
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culo e sua pericia ao volante, caso em que havera culpa consciente ou culpa com
representagio. Por outro lado, se, a0 representar para si a possibilidade de pro-
dugio do resultado, aceita a sua ocorréncia (‘pouco me importa!’), o caso seria de
dolo eventual.””’

Pelo exposto, questionével no caso em tela até mesmo a culpa consciente;
o que entio se dird do dolo eventual?

Ressalte-se, outrossim, que a moderna teoria do crime, que busca na dou-
trina finalista sua principal fonte de inspiragio, pressupde a ocorréncia de um
ato teleolégico voltado 2 realizagio do tipo penal em momento antecedente 2
pratica dos atos executérios.

Ainda que o agente do delito reconhega o perigo de sua agdo ele nio cré
que possa causar nenhum dano concreto, pois ele confia em impedir a ocorrén-
cia de um resultado, por quaisquer motivos que sejam. “Se se aceitam estas afir-
magdes, ndo parece possivel, na generalidade dos casos, falar de dolo eventual
com respeito ao resultado.”

A inexisténcia de motivo e de vontade para o reconhecimento do dolo
eventual nos crimes de trinsito justifica uma punigio apenas a titulo de culpa.
Jiménez de Asta, em sua ji citada obra, exemplifica com um delito automobilis-
tico em que um homem dirige em grande velocidade seu carro e entra em ruas
apinhadas de pessoas vindo a atropelar alguém por confiar sinceramente que sua
pericia vd impedir a ocorréncia de um resultado lestvo. Quando um pedestre é
atropelado e morre, o agente deve ser condenado por culpa com representagio
por que causou o fato sem ratificd-lo; ao contrdrio, com esperanga de que sua

pericia ou felicidade lograria impedir o resultado lesivo.?!

19. Manual de Direito Penal Brastleiro: parte geral, 5 ed. Sio Paulo: RT, 2004, p. 492.

20. GOMEZ PAVON, Pilar. E/ defito de conduccién: bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
drogas téxicas o estupefacientes, 3 ed. Barcelona: Bosh, 1998, p. 155/6.

21. Op.cit.,p.367/8.
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Assim, podemos perceber que andar em excesso de velocidade causando
a morte de outrem ndo caracteriza a conduta de homicidio doloso, por néo ser
possivel imputar, a titulo de dolo eventual, a responsabilidade do evento, finalis-
ticamente considerado.

Nio se deve, sob a influéncia da pressdo da midia reconhecer qualquer
alteragdo na estrutura do delito, para mandar alguém a jiri. Por mais grave que
tenha sido a conduta culposa ela nio pode ser transformada em dolosa, sob pena
de criarmos um Direito Penal do terror que venha a satisfazer interesses puniti-
VOS extra-autos.

A 12 Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo, em acérddo dalavra do
Eminente Desembargador Fortes Barbosa, de 20.05.1996,em Recurso em Sen-
tido Estrito 203.910-3/4, decidiu acolher o recurso da defesa nos seguintes ter-
mos, em caso extremamente semelhante ao caso em tela:

“No caso, emerge dos autos, de tal forma, a culpa s¢ricto sensu que a sub-
missdo do réu a Juri por razdes meramente exemplificativas soa a “linchamento
moral” e execragio publica, que sdo incompativeis com os limites do ‘devido pro-
cesso legal’.

E lamentivel o sofrimento das vitimas, as quais por via do art. 5.°, X da
CF/88 poderio processar civilmente o réu para a reparagio do dano moral e
material, masnio se pode por isso forgar situagdes tipicas que de fato inocorreram”.

Parece-nos, estreme de duavidas, nessas hipéteses, que a melhor solugao
seria a aplicagio do art. 410 do CPP em que o juiz, discordando da capitulagio
dada na denuncia, remeteria o caso para o juizo competente para proferir deci-
sdo sobre a questdo.

Note-se, por outro lado, que em caso de divida sobre a adogdo de uma ou
outra perspectiva, hd de se adotar aquela mais favoravel ao réu. O Egrégio Tribu-
nal de Justi¢a de Sio Paulo, em acérdio da lavra do Desembargador Djalma
Lofrano, assim decidiu sobre o assunto: “... existe dolo eventual quando o autor

néo se tenha deixado dissuadir da execugdo do fato pela possibilidade préxima
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da ocorréncia do resultado, e sua conduta justifique a assertiva de que ele, por
causa do fim pretendido, se tenha conformado com o risco da realizagio do tipo,
antes até concordado com a ocorréncia do evento que renunciado a prética da
a¢ao” (O Cédigo Penal e sua interpretacio jurisprudencial). “... nos casos em que
nio se revele inequivoca a atitude psiquica do agente, ou se ha irredutivel divida,
em face dos coligidos elementos de informagio, sobre se houve, ou nio, aceita-
¢do do risco (consentimento, aprovagio, anuéncia, ratificagio ex ante do resulta-
do), a solugio, de acordo com in dubio pro reo, deve ser no sentido de reconheci-
mento daculpa consciente, isto é, da hip6tese mais favoravel”. (RJTJSP 89/385)

No mesmo sentido o julgado relatado pelo saudoso Mestre, Desembar-
gador Marcelo Fortes Barbosa, constante de J7J 181/254: “Se o veiculo estd
desgovernado, por culpa com previso do réu que dirigia em excesso de veloci-
dade e, por isso mesmo, em conseqiiéncia do desgoverno, sobe no passeio, atro-
pela as vitimas e provoca a tragédia, havera sempre culpa stricto sensu por impru-
déncia manifesta e nao dolo eventual, porque o desgoverno do veiculo escapa 2
vontade do agente ainda que em nivel de anuéncia, nao havendo nem mesmo em
hipétese a aquiescéncia ao ocorrido em subseqiiéncia.”

Também o Tribunal de Algada Criminal de Minas Gerais, na ApCrim
304.140-1, ja decidiu nesse mesmo sentido, em acérddo uninime da lavra do
Magistrado Rosauro Janior, de 28.06.2000, a0 entender que nos casos de aci-
dentes de transito por excesso de velocidade, ndo se deve acolher a idéia de dolo
eventual, mas sim da culpa: “Nio havendo nos autos prova inconcussa de ter o
apelado se conduzido de maneira a assumir o risco de produzir o resultado e que
ele havia consentido com o mesmo, nio h4, efetivamente, de reconhecer i casu
a ocorréncia do pretendido dolo eventual. Assim sendo, no ha como reconhe-
cer o pretendido dolo eventual se 0 mesmo néo restou provado acima de qual-
quer duvida, ndo se admitindo as presungGes da apelante, inteiramente divorcia-
das das provas produzidas nos autos. Nessas condi¢Ges, por ndo existir nos autos

prova inconteste de ter o apelado assumido o risco de produzir o lamentavel aci-

360 RBCCRIM 59 ~2006




Crime de trinsito — Responsabilidade objetiva

dente do qual resultou a morte da desditosa vitima e consentido no infeliz resul-
tado, deixo de acolher a pretendida redefini¢io juridica do ilicito penal imputa-
do a0 apelado na proemial acusatéria.”

Da mesma forma, em sentido de se admitir somente a culpa e nio o dolo
em crimes de trinsito assemelhado ao que pende contra D. 8. S., decidiu recen-
temente o Tribunal de Algada Criminal de Sdo Paulo: “Cédigo de Transito Bra-
sileiro — Art. 302, caput, da Lei 9.503/97. Motorista que, com imprudéncia e
impericia, dirige seu veiculo em velocidade excessiva, perde o controle e colide
com carro que trafegava na pista em sentido contrério, causando a morte da viti-
ma. Caracterizagio.” (ApCrim 1.390.151/5,Marilia, 6 Camara, Rel. C. Mathias
Coltro, 14.07.2004, v.u.).

Mesmo em casos em que o motorista dirigia embriagade e em excesso de
velocidade, reconhecida foia culpa do réu e ndo a sua conduta como sendo dolosa:
“Cédigo de Transito Brasileiro ~ Art. 302, caput, da Lei 9.503/97. Motorista
que, embriagado, trafega em velocidade incompativel com o local, atropelando
e matando pessoa que atravessa a via publica, cujas placas indicavam travessia
de criangas e velocidade mdxima de 30 km/h (trinta quilémetros por hora). Con-
figuragdo: configura o crime do art. 302 da Lei 9.503/97, a conduta do agente
que, embriagado e trafegando em velocidade incompativel com o local, atrope-
la e mata pessoa que atravessa a via publica, cujas placas sinalizadoras indicam
a travessia de criangas e velocidade maxima de 30 km/h (trinta quilémetros
por hora), caracterizando-se, assim, a culpa pela imprudéncia e negligén-
cia.” (ApCrim 1.385.559/1, Sdo Paulo, 62 Cimara, Rel. Nicolino Del Sasso,
27.09.2004, v.u.).

De tudo o quanto jd foi exposto e em face do que examinei dos autos, ictu
oculi, nio ha qualquer duvida de que o fato praticado pelo acusado D. S. S., se
crime foi, é o do art. 302 do Cédigo de Transito Brasileiro, podendo ele vir a ser
processado tdo somente por homicidio na modalidade culposa, por imprudén-

cia.
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¢) Da responsabilidade objetiva em Direito Penal

A culpabilidade ¢ um principio constitucional implicito e pode ser extra-
idodoart. 1.°,1II da CF/88, que estabelece a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Brasileira, além de constituir a idéia central
da qual derivam os principios da responsabilidade subjetiva (ou pessoal), da per-
sonalidade da pena (art. 5.°, XLV da CF/88) e da individualizagdo da pena (art.
5.0, XLLVI da CF/88). Ademais, o Pacto de San José da Costa Rica (Dec. 678 de
06.11.1992, DOE (09.11.1992, p. 15.562) em seu art. 8.°, n. 2, assevera que “toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nio se comprove legalmente sua culpa’.

O termo culpa, na linguagem usual, traz a idéia de atribui¢io de um
fato condendvel a terceiro pelo cometimento de um ato reprovavel. O voci-
bulo vem sempre dentro de um contexto de imputagio a alguém de fato
censurdvel. No sentido juridico, de forma geral, o significado nio é muito
diferente. Todavia, se olharmos de frente o problema da culpabilidade juri-
dico-penal, veremos que a situa¢io nio é muito pacifica na doutrina; ao
contririo, ao longo dos tempos — principalmente nos dois Gltimos séculos —
muitos autores chegaram a estudar o assunto, nem sempre tendo uma opi-
nido comum.

Historicamente, sio conhecidas duas formas de responsabilidade.penal:
a objetiva e a subjetiva. Objetiva é a responsabilidade pelo fato, independente-
mente dos aspectos subjetivos relativos ao autor do ilicito. Um sistema penal
consagra tal idéia quando se satisfaz com a simples comprovagio do nexo cau-
sal (fisico) entre o autor da agio e o fato danoso, sem que se indague de aspectos
interiores. Nas ordens juridicas primitivas a responsabilidade pelo cometi-
mento de um fato ilicito tem duas caracteristicas bdsicas: em primeiro lu-
gar, ela nio se restringe ao autor do ato, mas transfere-se a seus familiares,
membros de sua tribo ou cld. Além disso, a responsabilidade é objetiva, isto

é, sem qualquer consideragio ao elemento subjetivo da acio ou do resulta-
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do.?? Portanto, na antiguidade, a responsabilidade, mais do que ser objetiva, era
também difusa.

Tem, nesse periodo, posi¢io relevante a protegio social ou a prevengio,
razio pela qual desenvolve-se a responsabilidade objetiva, atendendo-se unica-~
mente ao dano causado. “Sabe-se que nas ordens juridicas primitivas — nomea-
damente a germénica— o elemento fundamental da responsabilidade criminal ia
buscar-se ndo 4 culpa — qualquer que fosse sua compreensio — mas ao dano. Da
expressio objectivadora do dano, da sua carga pretensamente neutra é que partia
o nexo de imputagio que determinava a responsabilidade penal. E, pois, a forga
do facto (evento) expressa no dano que implicava e condicionava a aplicagio de
uma pena.”?

Lembra Nilo Batista interessante exemplo sobre o tema. Na antiga legis-
lagdo babilénica editada pelo rei Hammurabi, verifica-se que se um pedreiro
construisse uma casa e esta desabasse, matando o morador, o pedreiro seria mor-
to; no entanto, se também morresse o filho do morador, o filho do pedreiro ha-
veria de ser sacrificado. De nada adiantaria ter observado as regras usuais nas
construgdes de uma casa, ou pretender associar o desabamento a um fenémeno
sismico (umaacomodagio do terreno, porexemplo). Seria,sempre, objetivamente
responsével; ele e sua familia, dependendo da extensio do dano causado.?*

O sistema de responsabilidade objetiva tem um inescondivel cardter pre-
ventivo, de protegio extremada a todo o grupo social e depende, fundamental-
mente, da sociedade em que o sistema ¢ aplicado. Isto é, para que a pena tenha

um efeito concreto, as relagdes sociais e historicas deverdo ter um determinado

22. AGUDELOBETANCUR, Nodier. Inimputabilidadyresponsabilidad penal. Bogota: Temis,
1984,p. 9.

23. COSTA,]. Faria. Aspectos fundamentais da problemdtica da responsabilidade objectiva no di-
reito penal portugués. Coimbra, s/e, 1981, p.15.

24. BATISTA, Nilo. Introdugio critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan,
1990, p. 102.
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grau de desenvolvimento que permita a aplicagio de penas coletivas. “A respon-
sabilizagio por um delito cometido por outrem, no caso em que a sangéo € diri-
gida contra outro individuo que néo o delinqiiente, apenas pode ter eficicia pre-
ventiva quando entre os dois individuos existe uma relagio que permita presu-
mir que o individuo obrigado, o delinqiiente potencial, também recebe como um
mal a execugdo da san¢io no caso de ela incidir sobre um outro individuo como
objeto da responsabilidade ~ quando este €, por exemplo, membro da sua pré-
pria familia, do seu grupo étnico ou do seu Estado, isto é, quando ele pertence a
umgrupo cujos membros se identificam mais ou menos uns com os outros, quando
o individuo obrigado ¢ o individuo responsabilizado pertencam 4 mesma coleti-
vidade. E uma tal relagdo que, em regra, determina a ordem juridica quando ela
estabelece a responsabilidade pelo ilicito de outrem”.* Assim, o fenémeno da
culpabilidade (com a responsabilidade objetiva ou subjetiva) surge dentro de um
contexto de historicidade, ndo podendo ser ignorado o estigio evolutivo da so-
ciedade que o determina.

Com o passar do tempo e com o aprimoramento das relagdes sécio-cul-
turais as sociedades passam a discernir entre fatosilicitos dolosos € culposos, bem
como se o fato causado o foiinevitavelmente ou nfo. Mesmo as civilizagdes mais
antigas, e um dado momento, conseguiram estabelecer as diferencas entre cri-
mes dolosos e culposos.® Tais distingdes nio deixam de caracterizar um marco
evolutivo no estudo da culpabilidade. No entanto, s6 a partir da sistematizacio

efetivada pelos romanos, é que podemos evidenciar um grau de evolugdo mais

25. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. de Jodo Baptista Machado, 3 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1991, p. 134/5.

26. O Codigo de Hammurabi, em seu art. 55 menciona claramente a distingio entre dolo e
culpa: “Se uma pessoa por negligéncia deixa que dgua de seu pogo inunde os campos circundantes,
restituira aos prejudicados uma quantia de grios proporcional a cotheita do vizinho”. Dispositivo
semelhante encontramos no Cédigo de Manu, em seu art. 288: “Aquele que causa dano a ou-
trem, deliberadamente ou por descuido, deve indenizar o dano e pagar ao rei uma multa igual ao
dano”.
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acentuado. Mesmo entre os romanos nio hd um conceito unico de culpabilida-
de. Do antigo direito a época cldssica, hi um desenvolvimento do conceito de
intencionalidade e do dolo “que nio se desenvolveu de maneira linear, segundo
um sistema simplista em que se constataria, na origem, uma ignoréncia total do
elemento intencional, um estdgio de direito objetivo em estado puro, para resul-
tar,enfim, em um reconhecimento generalizado desse elemento”.?” Ademais, ndo
havia um sistema 16gico sobre a questio da responsabilidade. Uma teoria geral
da culpabilidade nio foi construida, mas existia somente uma série de casos jul-
gados em fungio de um pensamento pretoriano dominante em uma determina-
da época. No entanto, poderiamos afirmar que distinguiam claramente os ro-
manos, desde a promulgagio da Lex Numae, pelo reit Numa Pompilio, o dolo da
culpa, aplicados ao delito de homicidio. A partir desta lei, pde-se, definitivamente,
o acento sobre o elemento intencional na punibilidade do homicidio.” Diferen-
ciavam, ademais, duas formas de dolo: o do/us malus e o dolus bonus. Este era
empregado para designar um certo grau de asticia inerente aos negdcios, era a
sagacidade para enganar. Ji o do/us malus era aquela mesma asticia quando em-
pregada nio simplesmente para enganar, mas também para obter um proveito
ilicito; era o elemento nuclear do ato criminoso, era o dolo valorado, normativo.
Tal concepgio, observe-se, predominou até pouco tempo atrds, passando pelo
direito candnico, medieval e chegando até mesmo a constar em textos do século
passado.

Na Idade Média, por exemplo, “os canonistas, seguidos pelos priticos,
formularam a detestavel responsabilidade pelo caso forzuito, da parte de quem jd

se achasse 77 facto illicito; mas a sobrevivéncia de tal critério, como diz Loffler, é

27. LEBIGRE, Arlette. Quelques aspects de la responsabilité pénale en droit romain classique. Pa-
ris: Presses Universitaires de France, 1967, p. 55.

28. Nesse sentido: GIOFFREDI, Carlo. I principi del diritto penale romano. Turim: G.
Giappichelli, 1970, p. 65; e também GIORDANI, Mirio Curtis. Direito penal romano. Rio de
Janeiro: Forense, 1982, p. 23.
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um ‘baldio ignominioso de nossa época’, ou, na expressio de Beling, um ‘vesti-
gio de barbaria’. O wersari in re illicita ndo pode jamais autorizar a imputagio do
casus. Perante o nosso Cédigo, o caso fortuito, antes de ser excludente da culpa-
bilidade, impossibilita a prépria imputatio facti ou a relagio de causalidade fisica
entre o agente e o resultado™

d) A responsabilidade objetiva e suas conseqiiéncias no caso em tela

A responsabilidade objetiva de um resultado podeaflorar no ordenamento
de duas maneiras distintas. Pode decorrer, por exemplo, da legislagio que venha
a prevé-la. E o caso, no Direito Penal contemporéneo, daquilo que ocorre no sis-
tema anglo-saxdo com o nome de s¢rict liability. La, a prépria lei dispGe sobre a
forma de responsabilidade objetiva e as hip6teses de sua aplicagdo. E, no entan-
to, fendmeno adstrito ao sistema do Common Law. A segunda forma de se ter
responsabilidade objetiva do resultado ¢ a da imputagio de fato delituoso sem
sua demonstragio causativa, através da ndo demonstragio do nexo de causalida-
deentre o fato e o resultado. Novamente o magistério de Eugenio Ratl Zaffaroni
eJosé Henrique Pierangeli é invocado: “a imputagio da produgio de um resulta-
do, fundada na causagio dele, é o que se chama responsabilidade objetiva. A res-
ponsabilidade objetiva é a forma de violar o principio de que nao hé delito sem
culpa, isto ¢, diz respeito a uma terceira forma de tipicidade, que se configuraria
com a proibi¢do de uma conduta pela mera causagio de um resultado, sem exi-
gir-se que esta causagio tenha ocorrido dolosa ou culposamente.”

Assim, embora a lei ndo o preveja, havera responsabilidade objetiva se
processarmos alguém por homicidio, pelo simples fato dele néo se vestir bem.
Isto é,a condi¢io de existéncia dessa pessoa ndo é suficiente para dizer-se que ela

é responsavel por crimes, se efetivamente ndo os praticou.

29. HUNGRIA, Nélson. Comentdriosao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense,1958,v.1, T.1I,
p.114.

30. Manual de Direito Penal Brasileiro, 5 ed. Sio Paulo: RT, 2004, p. 498.
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Se tomarmos um dos automéveis mais velozes do mercado, uma Ferrari
Testarosa, veiculo que chega a ter 450 HP de poténcia, ndo se pode imputar ao
seu motorista o delito de dirigir em velocidade incompativel com seguranga nas
proximidades de uma escola (art. 311 do CTB), pelo simples fato de tal veiculo
ser um dos mais velozes do mercado. H4 que se demonstrar que tal motorista
efetivamente circulou nas proximidades dessa escola em velocidade desproposi-
tada, algo que pode ser comprovado por provas técnicas ou testemunhais. O sim-
ples fato de ter o poder de correr mais do que outros carros nio significa que o
proprietario da Ferrari tenha concretamente corrido!

Da mesma forma ¢ irrelevante se o carro tem ou néo uma adaptagio de
um turbo compressor, caso nao se tenha concretamente demonstrado sua utili-
zagdo em alta velocidade. Nos termos em que veio vazada a denincia — “utiliza-
va-se de veiculo com as caracteristicas originais de motorizago adulteradas para
sistema ‘turbo especial para competi¢io’, o que elevava sua poténcia para 150 HP,
conforme constatado pelo laudo pericial de fls. 93/124. Tal adulteragao, da qual
tinha o denunciado plena ciéncia, afetava a seguranca e o funcionamento do vei-
culo de acordo com os limites de velocidade prescritos nas especificagdes do fa-
bricante. Dess’arte, ao conduzir seu veiculo preparado para corridas esportivas,
pela via publica com (sic) se estivesse num autédromo, empregando velocidade
excessiva e incompativel com o local, acabou por colidir contra o automével di-
rigido pela vitima.” (fls. 2 dos autos) — ndo se logrou demonstrar qualquer nexo
de causae efeito. Reitera-se: ndo se afirma que o que causou amorte da vitima foi
a excessiva velocidade do veiculo do acusado.

E incrivel que a pega inaugural em nenhum momento tenha menciona-
do qual avelocidade permitida no local dos fatos, e ainda menos, tenha dito qual
avelocidade praticada pelo acusado!

Também o representante do Pargues nio assevera quais elementos se uti-
lizou para inferir que dessa velocidade dita “excessiva e incompativel” tenha o

acusado assumido o risco de produzir a morte da vitima. Nio diz, por exemplo,
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por que entende ter havido o elemento volitivo insito as condutas dolosas! Tam-
bém nio explica quais razdes teria para matar um desconhecido! Também nio
esclarece a partir de qual limite de velocidade se presume supor transmuta-se
um crime previsto no ordenamento como culposo em doloso! Admitindo-se que
em determinada via seja permitido o trafego de veiculos automotores no limite
de 60 km/h, a que velocidade praticara crime culposo? 70 km/h? 80 km/h? 90
km/h? Quando entdo serd doloso? S6 se trafegar a mais de 100 km/h? Pois bem,
admitamos, ad argumentandum, que tais critérios pudessem ser hauridos da Lei
de Transito: que elemento probatdrio traz a denuncia da velocidade do acusado
quando da ocorréncia dos fatos? A deniincia, para dizer o menos, ¢ tio lacunosa
que sequer descreve a velocidade permitida no local e a velocidade aproximada
que trafegava o réu! Menciona tio somente uma genérica velocidade excessiva e
incompativel com o local, algo que se infere pelas modificagbes feitas no veiculo
do acusado, com o sistema de turbo compressor.

Nunca é demais lembrar que a dendncia, a0 mencionar as “caracteristicas
originais de motorizagio adulteradas para sistema turbo especial para competi-
¢d0”, quis vincular o descumprimento da norma regulamentar i causagéo do fato
que se quer imputar ao acusado. Vicente Grecco Filho, Professor Titular da Uni-
versidade de Sdo Paulo, ao defender sua tese de titularidade sobre a culpa e sua
prova nos delitos de transito, menciona que “A conclusdo de culpa por simples
descumprimento de norma regulamentar de atividade ou profissio, como tam-
bém a sua aferi¢io pelo padrio genérico do homo medius, significa responsabili-
dade objetiva.”

Assim, ndo basta dizer que um automdvel pode correr muito, € preciso
que se demonstre que ele tenha corrido muito, quanto se excedeu em face daqui-
lo que é permitido no sitio dos fatos e que, ademais, tenha sido isso que causou a

morte em eventual acidente.

31. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 95.
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A dentinciaencerra pedido de julgamento de uma pretensio punitiva, que
deve se justificar num lastro minimo de prova. Assim sendo, conforme ensina
Jodo Mendes, deve a peca acusatéria ser “uma exposigio narrativa e demonstra-
tiva. Narrativa, porque deve revelar o fato com tédas as suas circunstincias, isto
é, ndo s6 a agdo transitiva, como a pessoa que a praticou (quis), os meios que
empregou (quibus auxiliis), o maleficio que produziu (guid), os motivos que a
determinaram a isso (cur), a maneira por que a praticou (guomodo), o lugar onde
o praticou (w4i),0 tempo (quando). Demonstrativa, porque deve descrever o corpo
de delito, dar as razdes de convicgio ou presungio e nomear as testemunhas e
informantes”.*?

Tal fato é conseqiiéncia do reconhecimento de que a simples instauragio
de umprocesso penalatinge gravemente o status dignitatisdo acusado. Eainobser-
vancia dessas cautelas torna a acusagiio inadmissivel.

A questio, para alguns, diz respeito 4 falta de justa causa para a proposi-
tura da a¢iio penal,® para outros, inclui-se no dmbito do direito de ampla defesa:
“Com efeito, exigir do Estado, por meio do 6rgio da acusagio, ou do particular,
naagio privada, que aimputagio feita nainicial demonstre, de plano,a pertinéncia
do pedido, aferivel pela correspondéncia e adequagao entre os fatos narrados e a
respectivajustificativaindicidria (prova minima, colhida ou declinada), nada mais
¢ que ampliar, na exata medida do preceito constitucional doart. 5.2 LV, CF/88,
o campo onde ird se desenvolver a defesa do acusado, ja ciente, entdo, do cami-
nho percorrido na formagio da gpinio delicti.”**

José Frederico Marques, filiando-se 4 primeira corrente, vincula-a, tam-

bém, ao chamado interesse de agir: “O pedido pode firmar-se em fato tipico e,

32. MENDES, Jodo. Oprocessocriminal brasileiro, 2 ed.,v.2,1911, p. 166.

33. TUCCI, Rogério Lauria. Teoriadodireitoprocessual penal. Jurisdigio, agao e processo penal
(estudo sistemdtico). Sdo Paulo: RT, 2003, p.95.

34. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Cursodeprocesso penal (incluindoa reforma do Judiciério).
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 80.
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portanto, em providéncia do texto legal que o torne possivel, mas nio ser ade-
quado 1 situagdo concreta que é deduzida na acusagio. Nesse caso, faltard le-
gitimo interesse para a propositura da agio penal. (...) O interesse de agir é
a relagdo entre a situagio antijuridica denunciada e a tutela jurisdicional
requerida. Disso resulta que somente hd interesse quando se pede uma pro-
vidéncia jurisdicional adequada a situagdo concreta a ser decidida. (...) O
legitimo interesse € a causa do pedido, como o explica e demonstra TULLIO
DEeLoGU. Ausente o interesse de agir, falta justa causa para a propositura da agéo
penal.”

Seja qual for a orientagio adotada, aimputagio é fundamental a existén-
cia da relagdo processual penal, por tragar os limites da persecutio criminis,da agdo
penal, da acusagio, enfim, da prépria prestagio jurisdicional. Assim, “o fato
delituoso em que se baseia a pretensio é que fixa o objeto da decisio do 6rgio
judicidrio. A agdo, que é atividade do acusador, e a sentenga, que é ato jurisdicio-
nal, tém na acusagio uma espécie de denominador comum. E o0 mesmo se diga
da defesa, pois as alegagdes do réu sdo contra a pretensio constante do pedido
acusatério. Isso significa que a acusagdo, em Gltima andlise, constitui o préprio
objeto do processo, além de ser sua mola propulsora e a ratio essendi de sua ins-
tauragio.”

Ora, o fundamento da pretensio de punir, sua base empirica, correspon-
de a nada mais do que o préprio fato narrado, cuja demonstragio quanto ao res-
pectivo enquadramento na descrigio tipica eleita incumbe a quem acusa, na es-
trita observincia do art. 41 do CPP. Esse procedimento, é certo, deve fincar suas
bases naquilo que foi efetivamente apurado no inquérito policial, nao sendo vid-

vel qualquer ilagio que desborde suas fronteiras.

35. MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Millennium,
2000, 2 ed. atual., v. I, p. 355/6.

36. Op.cit.,p.184/5.
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Por isso também no que concerne aos eminentes processualistas citados,
nio héd que se admitir o prosseguimento da agdo penal objeto deste Parecer, seja
por ndo haver justa causa, seja por faltar o interesse de agir. Na realidade, a res-
ponsabilizagio objetiva do autor, sem supedéneo em uma situagéo fitica concre-
ta, e desde logo demonstrada na dentdncia, acarreta aquilo que o direito adjetivo
chama de falta de justa causa para agdo penal.

Nio ¢ outra a visdo da jurisprudéncia paulista que menciona indmeras
vezes sua visao sobre a genérica expressdo “velocidade excessiva e incompativel
com o local” como embasadora de uma acusagio:

“Processo-crime — Dentincia — Delito de transito — Velocidade incom-
pativel — Dentincia parcimoniosa quanto & descrigdo dessa circunstincia — Pro-
cesso anulado a# initio— apelo provido.

A velocidade, que merece a adjetivagio de culposa ¢ exclusivamente a
velocidade circunstanciada, aquela que revela a falta de sintonia entre a acelera-
¢do imprimida ao veiculo e as circunstancias préprias do local ou do momento
em que ocorreu o acidente e, ainda, as que dizem respeito ao condutor. Se nao se
explicitam tais circunstincias, ‘a velocidade incompativel é uma frase vazia, fora
do campo da causalidade fisica e ndo oferece a menor chance 2 atividade defen-
siva’”. (JUTACRIM 69/431 — Rel. Silva Franco)

E no corpo do Acérdio:

“Sem a descrigdo do fato concretamente ocorrido, como seria possivel
estabelecer a necessaria correlagio entre aimputagio e a sentenga? E tal correla-
¢do nio se traduz numa garantia para a defesa que se verd desta formalivre de ser
surpreendida por sentenga condenatéria que ultrapasse os limites daimputagio?
O ponto de partida da correlagio ¢, portanto, a imputagio e para que se delimite
o ambito de incidéncia da prestagio jurisdicional que se conterd na sentenga, o
fato delituoso tem de ser posto em foco com todas as circunstancias e acidentes
com que o descreve a imputagdo.” (José Frederico Marques, Elementos de Direi-
to Processual Penal, v.11, p. 252, Forense, 1961)
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“A velocidade que merece a adjetivagdo de culposa é exclusivamente a
velocidade circunstanciada, aquela que revela a falta de sintonia entre a acelera-
¢do imprimida ao veiculo e as circunstancias préprias do local ou do momento
em que ocorreu o acidente e, ainda, as que dizem respeito ao condutor. Se ndo se
explicitam tais circunstancias, a velocidade incompativel é uma frase vazia, fora do
campo da causalidade fisica e néo oferece a menor chance 2 atividade defensiva.”

Na mesma linha de raciocinio a ApCrim 297.363, da 52 Camara do
TACRIM-SP, v.u., tendo por Relator Adauto Suannes, quando também se de-
cretou a nulidade @ initio do processo, dada a inépcia da inicial, ndo corrigida
em tempo:

“Aqui, como tantas vezes em indimeros outros processos, a culpa imputa-
da a0 réu inclui-se no leito de Procusto da velocidade excessiva e incompativel
com o local.

Por que excessiva? Nio se diz.

Por que incompativel? Nio se diz.

Como pode um réu provar que ndo houve excesso de sua parte se desco-
nhece a partir de que elementos a acusagio concluiu pela sua existéncia? Como
pode provar fosse compativel a velocidade com aquelelocal se desconhece a par-
tir de que elementos objetivos outra velocidade seria a adequada?”

Ainda dentro dessa linha de pensamento:

“As expressdes velocidade excessiva ou velocidade incompativel, desacom-
panhadas de qualquer referéncia a caracterizagio desse excesso ou dessa incom-
patibilidade, viciam a pega inicial acusatoria, pois impedem que o réu demonstre
que nio havia excesso ou que havia compatibilidade, além de transferir ao réu
onus que é da acusagio” (Ac unanime de 29.06.1983, ApCrim 287.191, Boletim
Mensal de Jurisprudéncia do TACRIM-SP, n. 15, Rel. Adauto Suannes)

A fim de que nio nos alonguemos neste tépico, também ¢ recomendavel

aleitura dos acérdaos proferidos nos autos das ApCrim 306.877/8 (Rel. Ercilio
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Sampaio), 297.137 (Rel. Jarbas Mazzoni — JUTACRIM 77/334) € 1.011.691/6
(Rel. Samuel Junior), todas do saudoso Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo,
uninimes na rejeigdo da férmula genérica da “velocidade incompativel e/ou exces-

siva” para embasar decreto condenatério.

4. Da opinido a ser expendida

De tudo o quanto se disse acima, respondo as duas perguntas formuladas
pelo ilustre Advogado Consulente.

Em primeiro lugar, nio ha que se acolher como correta a existéncia de
dolo eventual em crime de trinsito cujo fundamento seja exclusivamente o “em-
prego de velocidade excessiva e incompativel com o local dos fatos”. Nesta hip6-
tese, unicamente admissivel a culpa consciente, devendo ser eventualmente con-
siderado o art. 302 do CTB, posto ser indemonstrivel, na espécie, o elemento
volitivo, base das condutas dolosas.

Constitui-se evidente responsabilidade objetiva pelo resultado a acusa-
¢do fundada exclusivamente na férmula genérica de “velocidade excessiva e in-
compativel para olocal”, subtraindo-se a parte a possibilidade de seu amplo exer-
cicio do magistério defensivo. Nesta hipotese, hi de se reconhecer falta de justa
causa para propositura da agio penal, que nao pode prosperar, pois imputa a0
acusado responsabilidade por homicidio doloso, sem estabelecer a causa que dé
fundamento a tal imputagio.

E o meu parecer, que submeto as doutas consideragdes de Vossa Senhoria.
Sdo Paulo, 20 de julho de 2005.
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