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Apresentacio

Este nimero da Revista Brasileira de Ciéncias Criminais publica textos
resultantes de palestras e debates realizados no 11.° Seminirio Internacional do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (outubro de 2005). O préximo niime-
ro da Revista também oferecerd ao estudioso do direito outras reproducées de
painéis e conferéncias realizados no importante encontro internacional, em que
os direitos penal e processual penal, bem como sua repercussdo e importincia na

sociedade, foram exaustivamente debatidos.
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1. Direito Penal

Reformulagio e mudanga

de mentalidade

Alexandre de Moraes

Professor doutor e livre-docente da USP, leciona direito
constitucional, direitos fundamentais e liberdades publicas.
E membro do Conselho Nacional de Justiga. Foi secretirio
de Estado da Justica e da Defesa da Cidadania

de Sio Paulo (2002-2005).

Resumo: O governo Geraldo Alckmin propde uma das mais profundas refor-
mas da histéria da Febem paulista, por meio de uma mudanga de cultura e menta-
lidade nas internagdes dos adolescentes. A nova filosofia adotada pretende elimi-
nar qualquer possibilidade de violéncia interna, tortura ou maus-tratos, reafirman-
do a importancia da continuidade da instituigio. Através da implementagio de um
modelo claro de disciplina, bem como a efetivagio de convénios com institui¢es
ligadas aos direitos humanos e 4 causa da crianga e do adolescente, o0 Governo do
Estado de Sio Paulo adotou novas medidas como a realizagio de inspe¢des médi-
cas periddicas e sem aviso prévio, a participagio das familias no cumprimento da
medida socioeducativa, a substitui¢io de 1.751 agentes técnicos, e, ainda, amplia-
¢bes na drea pedagégica por meio de cursos profissionalizantes e convénios para
colocar o jovem em empregos e cursos superiores.

Palavras-chave: Estatuto da Crianga e do Adolescente — Febem.

Quando falamos sobre a extingio da Febem, € importante deixar claro de

que estamos falando. As exigéncias de uma sociedade a cada dia mais consumista

Direito Penal 11




Alexandre de Moraes

tém aumentado os niveis de violéncia, especialmente entre os jovens. Essa mes-
ma sociedade cobra do Estado, com razdo, investimentos na ressocializagio dos
jovens e rigor no combate 4 impunidade. Nesse cendrio, cabe 4 Febem conter os
adolescentes infratores e reeduci-los. A sociedade e a lei exigem as duas coisas.
Assim, nio cabe a discussdo sobre a continuidade ou nio da instituicio, mas em
que modelo e com qual mentalidade. Em Sdo Paulo, estamos realizando um grande
esforo para implantar uma filosofia que elimine qualquer possibilidade de vio-
lencia contra os internos, que tenha um modelo claro de disciplina e que seja efe-
tivamente capaz de reintegrar o jovem 2 sociedade por meio da recuperagio de
sua auto-estima e, principalmente, pela sua qualificagio.

Para concretizar esse projeto do governo Geraldo Alckmin, uma das mais
profundas reformas da histéria da Febem paulista, em primeiro lugar elegemos o
combate 4 tortura e aos maus-tratos como a mais urgente das prioridades. Deter-
minamos a realizagdo de inspe¢bes médicas periédicas em todas as unidades, sem
prévio aviso, realizadas por médicos cadastrados no Imesc, com a finalidade de
preservar a saide e a integridade dos adolescentes. Hoje, mais de 50 funciondrios
da instituigio respondem a processo de tortura contra internos da Vila Maria, a
partir de uma agfo iniciada pela prépria Fundagio.

Tomamos virias medidas para garantir a transparéncia na relagdo com
os internos. Abrimos a Febem para as mies, a¢do criada para incluir a partici-
pacio da familia no cumprimento da medida socioeducativa com a presenca da
familia nas unidades de internagdo. Além da transparéncia, queremos que a
familia acompanhe de perto o trabalho educativo e técnico da Febem. O pro-
grama ji comegou a funcionar, depois que o primeiro grupo de mies passou por
um ciclo de capacita¢io nos dias 22 e 23, ministrado por técnicos da Febem em
conjunto com a Associagio de Mies. Esse treinamento vai esclarecer e orientar
sobre a proposta do programa.

As institui¢oes ligadas aos direitos humanos e 2 causa da crianca e do

adolescente também terdo livre acesso para fiscalizar e tocar a¢bes educacio-
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Reformulagio e mudanga de mentalidade

nais, culturais, esportivas e profissionalizantes. Entre as entidades participan-
tes, inicialmente, estdo o Férum Estadual de Defesa da Crianca e do Ado-
lescente, o Férum Municipal de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adoles-
cente, a Amar, o Ilanud, os conselhos Estadual e Municipal dos Direitos da
Crianga e do Adolescente, o Movimento Nacional de Direitos Humanos e a
Fundagio Abring.

Simultaneamente, estamos implementando uma reformulagio estrutu-
ral que inclui a substituigio de 1.751 agentes de apoio técnico, ou monitores, dos
grandes complexos da capital, por agentes de seguranga e educadores sociais. A
medida visa separar as atribuigoes de seguranga e de educagio no interior da uni-
dade, que eram realizadas pelo mesmo servidor e estd na origem de uma série de
problemas na histéria da instituigdo, entre eles, a tortura e os maus-tratos. Em
outra frente de atuagio, estamos ampliando esforgos na drea pedagdgica e, sobre-
tudo, na qualificagio profissional dos adolescentes. Temos cursos profissionali-
zantes em todas as unidades e estamos fechando parcerias para aumentar o nd-
mero de carreiras e de vagas oferecidas. Outros convénios tém permitido colocar
0S egressos em empregos € estigios e até na universidade.

Tudo isso, porém, faz parte de um longo processo que demanda tempo e
mudangas culturais e tem adversdrios a convencer. O modelo anterior foi crista-
lizado de tal forma que, hoje, mesmo entre os adolescentes, as mudangas sio vis-
tas com desconfianga. Mas hd muitos aliados. Dezenas de entidades ligadas a
questio da infincia estdo apoiando as mudangas. As mées dos internos, tradicio-
nais fiscais da institui¢io, hoje sio importantes parceiras ~ sem, contudo, aban-
donar seu senso critico.

Por isso, a Febem, enquanto unidade de ressocializagio de adolescentes,
deve continuar, porque o envolvimento de toda a sociedade, a partir do Estado,
com a atuagio firme das mies, do Poder Judiciario, do Ministério Puablico e da
sociedade civil organizada é capaz de cumprir aqueles dois objetivos iniciais,

ressocializar os jovens que cometeram algum tipo de delito, sem descuidar do
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cumprimento das exigéncia que a lei impde. Nossa luta é pela mudanga de
cultura e de mentalidade na internagio dos adolescentes e para garantir a in-
tegral educagio e a absoluta impossibilidade de o adolescente ser submetido
a tortura ou a tratamentos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes. Essa
garantia é consagrada pelo ordenamento juridico brasileiro e prioridade do

governo do Estado de Sio Paulo.
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Aplicando o ECA:

felicidade e perversao
sem limites'

Alexandre Morais da Rosa

Doutor em Direito (UFPR). Mestre (UFSC). Professor do Programa
de P6s-Graduagio em Direito (UNIVALI-SC). Juiz de Direito (SC).
Membro do Movimento AntiTerror e do Nicleo de Direito

e Psicanalise da UFPR.

Resumo: Este texto procura discutir as possibilidades de aplicagao de medidas
socioeducativas desde o ponto de vista da criminologia critica ¢ da psicandlise.
Rompendo com a dita pretensao pedagdgica, discute os condicionantes da decisao,
num mundo “sem limites”. Neste contexto, ent3o, aponta para uma proposta
garantista de atuagio perante os Juizados da Infancia e Juventude Brasileiros.

Palavras-chaves: Ato Infracional —~ Garantismo — Psicanélise — Direito

Infracional.

1.Quando fui convidado para falar neste Seminario por Mauricio Zanéide
de Moraes e Jacinto Nelson de Miranda Coutinho sobre a “Aplicagao do ECA’,
julguei ser necessdrio tecer algumas consideragdes sobre o entorno, a saber, os
condicionantes incidentes na seara do ato infracional. Portanto, antes de adentrar,
de fato, no que poderia ser a pretensio de quem veio assistir o evento, tenho que
passar sobre a compulsividade com que a sociedade contemporanea — nés — nio

toleramos a dor, em busca de uma imagindria e irrealizavel felicidade plena.

1. Comunicagio apresentada no 11.0 Semindrio Internacional do Instituto Brasileiro de Cién-

cias Criminais—IBCCRIM, realizado no Hotel Gran Melid Mofarrej, Sdo Paulo—SP,em 04.10.2005.
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2. O declinio da fungio paterna, ou seja, de “um mundo sem limites” de
que nos fala Lebrun com base em Lacan, parece ser aceita sem maiores dificulda-
des para aqueles que se ddo conta de que a estrutura condiciona o sujeito, no caso
sem eira nem beira. A instituigdo paterna, 0 Nome-do-Pai (Lacan), procura in-
dicar uma fungio em trés tempos. Primeiro interditando a “toda” relagio mie-
filho, constituindo-se, em seguida, como o “ideal de eu” do fitho e depois falhan-
do como pai ideal para que, somente assim, possa o filho desejar. Mas é justa-
mente neste falhar que algo nio se acomoda bem numa sociedade em que o li-
miar da dor, de desilusdo € algo inaceitavel.

3. E mais do que comum os pais afirmarem, como indica Lerude, que
“alguma coisa ndo vai bem” com os filhos. Mas o que nio vai bem? Diz-se que
os adolescentes, quando ndo as criangas, estdo angustiadas, infelizes, sem de-
monstragio de sorriso aberto 24 horas por dia, como mostra a propaganda de
margarina, de banco, de celular, na TV, e, assim, querem as “melhores” mies e
pais do mundo. Esquecem, estes, que seus fithos sio humanos e que a felicida-
de ndo se compra em supermercado, nem se fornece, como se fosse coisa, por
pilulas da salvagio, ao filho. E um estado, como 0 é a angustia. Viver ¢ dolorido,
angustiante. Mas numa sociedade que promete a felicidade com gotinhas de
fluxetina, prozac, leituras de auto-ajuda, Paulo Coelho, Icami Tiba e outras
empulhagdes do género, a intolerdncia a “ser humano” é enorme. Quer-se, de
regra, bonecos felizes, radiantes, bem consigo mesmo, para agradar a mie que
faz tudo para o filho (ou nada), no fundo ela mesmo, ser feliz. Como se fosse
facil suportar a angustia e uma mée que passa o dia inteiro querendo agradar o
filho. Nio se sabe o que ¢ pior!

4. Esquece-se que viver em Civilizagio, demonstrou Freud, implica uma
parcela de interdigo do desejo, de mal-estar, intolerado numa sociedade merca-
dolégica em que se compra tudo, na 1égica utilitarista do mercado. Basicamente
por dois caminhos. Pais da classe média e alta, marcados pela dimensdo social de

que sdo os responsdveis pelo estado de constante felicidade de que os filhos sdo

16 RBCCRIM 58 — 2006




Aplicando o ECA: felicidade e perversdo sem limites

credores, conforme preconizam as leis em vigor. Para tanto articulam-se iniciati-
vas de satisfagfio de “todas as demandas” da crianga: presentes, vontades, manhas.
Enfim, na culpa de nio a deixar feliz, tudo ¢ dado, na construgio de um ideal de
felicidade material, pela acumulagio de presentes, ténis, celular, carros, bem as-
sim, poder o filho fazer o que bem entender. Um adolescente sem limites, que
tudo pode e precisa validar seu lugar de sujeito e procura, muitas vezes, nas trans-
gressoes (atos infracionais), rebeldia, movimentos radicais (neonazistas), seitas,
religites, brincos, piercings, drogas, manter sua identidade consumida pelos pais.
De outro, a populagio excluida que pela televisio vé o mundo que nio existe e
que resta conquistar, mesmo que pela violéncia. Sem o limite simbélico, de regra,
instaurado, a passagem para o ato violento é mais do que esperada, é fomentada
para que se torne sujeito, sujeito de consumo. Em ambos, todavia, a crianga e o
adolescente estio condenados a realizar o ideal (dos pais e social) de felicidade e,
de fato, ndo conseguem, por impossivel. Logo, o que vem deste lugar é o sintoma:
violéncia, depressio, drogas, anorexias, bulimia, doengas psicossométicas, baixo
rendimento escolar, um semblante de bom-mocismo. Tudo para sustentar o su-
jeito que quer romper com o que lhe oprime: o Outro.

5. Além do que, a adolescéncia nio pode ser percebida apenas como fase
pré-adulta, dado que sua a aproximacio ética nio pode se dar de maneira univer-
sal, sob pena de se desconsiderar as peculiaridades de cada singularidade, ja que é
nela que ocorre o encontro com o real do sexo (sempre traumdtico), desligamento
dos pais e perplexidade sobre o futuro, mormente numa realidade a margem do
capitalismo, com declinio da figura parterna (Lacan). Alberti aponta que na fase
da adolescéncia é necessdrio que algo nos pais falhe, isto é, deixe a desejar, para
que somente assim a fungio paterna se instaure. Sem isto, ndo hd limites, vive-se,
como diz Melman, “sem gravidade”, sem limites, num mundo que nio satisfaz,
de fato, porque nio pode, nunca, sob pena de se encontrar a morte.

6. Neste contexto é que se discute as possibilidades de intervengio ética

perante adolescentes, com especial relevo aos envolvidos em atos infracionais,
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dadas as condi¢6es sociais denunciadas pela Criminologia Critica (Baratta) acer-
ca da selegdo e etiquetamento, bem assim que mesmo lotados de boa vontade, mui-
tasvezes,a intervengio é totalitdria. O Direito Penal e também o Infracional, nesta
percepgio,apesar de prometerem proteger a todos de forma igual, deixam de tutelar
os bens que interessa(ria)m & maioria da populagio, conformando-se na manu-
tengio de uma ordem desigual, mascarada em bens juridicos incomensuréveis:
um relégio vale mais que a vida. Assim € que nem todos os que praticam formal-
mente atos infracionais sdo infratores, existindo os da cobertura, sempre salvos dos
atropelos do térreo, qui¢d do porio (lotado), dada a ‘criminalizagio secunddria’
(Zaffaroni), pois como assevera Nepomuceno: “A /ei determina qual conduta hu-
mana é considerada crime. As agéncias de poder do sistema penal, por sua vez, dirdo
quem é o criminalizado.” Com isto, o discurso repressor se organiza, inclusive na
questio das drogas (Rosa Del Omo), na seguinte logica: fratar (terapeuticamente)
de maneira desigual os desiguais, podendo se selecionar a vontade — criminalizagio
secunddria—sobre que setores da populagio serd direcionado o controle, graduando
a cidadania. As ciéncias médicas e sociais (Medicina, Assisténcia Social, Pedago-
gia, Psicologia, dentre outras), sob este prisma, aproximam-se ao Direito Infra-
cional,na perspectiva de apontar tecnicamente quem é o desviante, viciadoe o louco,
bem como prescrever o tratamento e a profilaxia ao ‘anormal’ (repressio, discipli-
na, acompanhamento enquanto puder gerar risco, dai a existéncia da Liberdade
Assistida), entendido como criminoso/infrator o moralmente perigoso e, numa
sociedade & margem do capitalismo, todos os que pretensamente prejudicam a
engrenagem (mendigos, ébrios, vadios, que nio estudam, se insurgem contra a
ordem e a disciplina etc.). Neste momento surge a diferenciaciio: para rico, trata-
mento, enquanto para o pobre, exclusdo.

7. A Constitui¢io da Republica (CF/88, art. 228), ainda que tenha ex-
cluido os adolescentes da responsabiliza¢io penal e remetido para a legislagio
ordindria (ECA), jamais acolheu a pretensio, antecipo, totalitaria, das pedago-

gias em moda no 4mbito do Ato Infracional. Isto porque o Estado Democritico

18 RBCCRIM 58 - 2006




Aplicando o ECA: felicidade e perversdo sem limites

de Direito (Ferrajoli) esta alicercado sob o primado da tolerancia, alteridade e
liberdade do sujeito de ser como bem lhe aprouver. O Estado ndo possui legiti-
midade de modificar internamente ninguém. O sujeito, dentre eles o adoles-
cente, possui o Direito Fundamental de exercer sua liberdade, a saber, ser como
bem quiser. A intervengio estatal, via o que se denominou Medida Socioedu-
cativa, com fundamento agnéstico (Salo de Carvalho), na linha do Garantismo
de Ferrajoli, nio pode querer tornar o adolescente melhor, nem pior, ou seja,
nio pode querer modificar, reformar ou reeducar o adolescente, salvo se houver
demanda. Do contririo, sio fascistas assassinos de subjetividade. Reconhego
que muitos atuam lotados de boas intengdes, querendo, nio raro, o bem dos
adolescentes. Todavia, nem os atores sociais, nem o Estado, numa Democracia,
podem impor um modelo de sujeito, isto &, fazer “ortopedia moral”, porque este
lugar é o do canalha (Lacan): da pedagogia charlati. Em nome do Bem se pro-
move a maior devastacio da subjetividade.

8. Efetuada a leitura da pretensio pedagdgica conforme a Constituigio e o
Garantismo, no se pode querer impor qualquer processo de canonizagio ao ado-
lescente submetido ao cumprimento de medida socioeducativa, por ser totalita-
rio. Isto ¢, ndo se pode querer melhorar, nem piorar o adolescente. Se houver
demanda por parte do adolescente, em regra, na busca de um idea/ de eu, na sua
luta eterna com o romance familiar (Freud), pode-se indicar democraticamente
alguns caminhos: educagio, terapia, atividades etc. Nesta hip6tese, também, deve-
se buscar a autonomia do sujeito e ndo a normatizacio (Foucault), construindo-se
um “projeto de vida responsével” como quer Mirio Ramidoff. De qualquer for-
ma, ¢ intolerédvel a estipulagio de medidas socioeducativas com prazos indeter-
minados, mediante o cumprimento imagindrio das finalidades pedagégicas. Esta,
alids, uma das primeiras modificagdes a se realizar. E necessério se fixar tempo
mdiximo para cumprimento da medida socioeducativa, independentemente da
participagio do adolescente nas ditas atividades pedagégicas porque o Estado ndo

possui legitimidade democratica de as impor. O adolescente pode, ¢ seu direito,
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ndo querer partilhar as atividades. E deve ser respeitado. Do contririo, a atitude é
nazista, como se fazia com os presos nos campos de concentragio que eram obri-
gados ao trabalho. Neste particular da Execugio, mas referindo-se ao dos adul-
tos, Salo de Carvalho apresenta, a partir do Garantismo, uma leitura indispensa-
vel da realidade brasileira, onde o paradigma reeducador — também aplicado aos
adolescentes — se apresenta sobranceiro, fazendo com que os sujeitos precisem
imaginariamente se docilizar.

9. Por detrés de toda a democracia de fachada, esconde-se, na maioria das
vezes, uma postura que pode ser designada de Complexo de Big Brother, ou seja, o
adolescente precisa sofrer até aceitar aamar o GrandeIrmdio que lhe oprime. Orwell,
em sua obra de ficgdo, relata as agruras do sujeito que é aniquilado pelo Grande
Irmao que tudo vigia, controla, indica, condiciona (uma Liberdade Assistida mal
compreendida pode assumir esta postura). Winston Smith— o protagonista — so-
mente se liberta quando aceita amar o censor: “Mas agora estava tudo em paz, tudo
étimo, acabada a luta. Finalmente lograra a vitdria sobre si mesmo. Amava o Grande
Irmdo.” Qualquer similaridade com a postura dos pais e dos atores da Justica da
Infincia e Juventude nio é mera coincidéncia. O ato de desrespeito ao Pai da
Horda, representado pelo Grande Irmdo, ndo ¢ tolerado. Mas longe de matar o
sujeito, o processo de depuragio moral o submete a um aniquilamento da autono-
mia (Fernanda Otoni Barros). Em outras palavras, é somente no momento em
que o adolescente, representado por Winston, aceita amar o poder é que esti livre
e, entdo, pode morrer em paz, aniquilado em sua subjetividade (Legendre),
docilizado, como querem os representantes do Direito Penal Juvenil. Esta postu-
rade intolerincia 2 autonomia ainda embala as pedagogias e intervengdes na sea-
ra da Infincia e Juventude. E preciso, entdo, aceitar a autonomia, deixar o sujeito
desejar. Dentro de limites, claro. Nio se estd defendendo a total e irrestrita satis-
fagdo das pulsées. O que é totalitdrio é se impor um modelo de adolescente ‘chapa
branca’, fiel cumpridor das orientagdes paternas (que sempre querem o bem dos

filhos), das normas juridicas (que ndo lhe sdo explicadas) e das autoridades so-
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ciais (que nio acredita e é obrigado a dissimular). A intervencio da Justica Infra-
cional se informada pela alianga irrestrita com a autoridade dos pais — que talvez
se identifique — favorece o desenlace simbdlico do adolescente com o social. As
responsabilidades precisam ser recompostas. Insista-se: as defesas podem ser
grandes ¢ para que a intervengio possa ser eticamente fundamentada deve existir
demanda. Impor o submetimento é agir em nome do Big Brother de Orwell, lotado
de boas intengdes, evidente. A estrutura psiquica em questionamento, por parte
do adolescente, deve ser levada em conta para que a eventual medida socioeduca-
tiva ndo signifique um agravamento das motiva¢des escamoteadas no discurso
consciente. Sabe-se que a neurose infantil ocupa um lugar importante da estru-
tura do sujeito, apesar de o sentido, em regra, somente surgir depois, adormecido,
na maioria das vezes, pelo periodo de Jaéncia, ressuscitando na adolescéncia. Os
desejos incestuosos, relembre-se, geram culpa e a aplicagio de medida socioeducati-
va pode significar, para o sujeito, a quitagio da culpa — vigora a légica de Talido —,
retornando, depois, tanto na reincidéncia como na Justi¢a Infracional. O sintoma
nio ¢ tocado, mas fomentado pelo substituto paterno: Estado-Juiz. Ademais, deve-
se sempre recordar que o sistema repressivo, incluido o socioeducativo, estd dire-
cionado para a pobreza, consumidores falhos.

10. Os programas de Execucido de medidas socioeducativas deveriam ter
propostas deatuagio claras, registradas, no sentido garantistae,se houver demanda,
da autonomia. Mas acabam funcionando conforme a compreensio dos dirigen-
tes ou dos profissionais envolvidos na sua execugio, na mais ampla discricionarie-
dade, intoleravel democraticamente. O Projeto de Execugdo de Medidas Socioe-
ducativas em tramitagio pode significar um avango, mas estd vinculado, pelomenos
no Projeto de lei, também, aos anseios da Escola Positiva ¢ da normalizagio. O
que se mostra importante, no contexto, ¢ dizer que o adolescente precisa ser res-
peitado € o programa deve se organizar de maneira séria e democritica, sem ob-
jetivos totalitirios ou de higiene moral e social. A idéia é de fomentar e auxiliar na

constitui¢do do sujeito, promovendo, se houver demanda do adolescente, enca-
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minhamentos sociais (cursos, formagio técnica, potencialidades etc.), sem o obri-
gar a realizar as atividades, porque, do contrario, assume a posi¢io de canalba.
Acontece, no raro, um fingimento do estilo ‘me engana que eu gosto’. O adoles-
cente sabe o que precisa dizer para extinguir a medida socioeducativa ¢ os opera-
dores do sistema imaginariamente afirmam que o interesse pedagégico foi cum-
prido. E se extingue mais um processo, em nome da eficiéncia.

11. Roudisnesco discutindo os limites da intervengio do Estado na regu-
lamentagio da psicandlise, na Franga, proporciona um quadro que pode ser apli-
cado ao de diversos programas de execugio de medidas socioeducativas. No caso
dos atos infracionais, a aproximagao dos saberes se da pela via da selegao do medo,
mediante classificagdes nosolégicas. A compulsio por analises psiquiatricas,
médicas, psicoldgicas, indicagdes de “CID”, deixam evidenciado que a solugio
da ortopedia moral do adolescente passa pela receita de poges mdgicas, remédios
para curar, tudo sobre o medo da epidemia do mal avivada pelo ato infracional. O
reino lombrosiano da “higienizacio” com novos monarcas, novos charlaties pe-
dagogicos. Dai para o paradigma medicamentoso é um pequeno passo. Cada vez
mais tem sido utilizada a medicagio para conter, restringir, alienar adolescente,
em nome da iluséria pertinéncia pedagégica. O medicamento passa a ser a vari-
nha de condio que transforma o ‘adolescente infrator’ em figura décil, alienado
de sua subjetividade e ‘bom cidadio’. A pedagogia charlata acontece, entéo, por-
que se sabe que a intervengio dita pedagdgica, longe de buscar a emancipagio do
sujeito, postulado da Modernidade, oprime a subjetividade, aniquilando o sujeito.
Em sociedades loucas por higiene, quem representa a sujeira nio pode ter outro
destino que nio a eliminagio. Acrescente-se que o modelo puritano de fachada
vigora nos principios da imensa maioria dos programas, sem que se vinculem com
as eventuais demandas do adolescente e sdo impostas, em regra, na perspectiva
de um mundo ideal, alienadas dos processos de criminalizagio. A charlatanice

sem fronteiras em nome do bem dos adolescentes esconde o programa de
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eugenismo, executado por exemplares profissionais técnicos, como Eichmann era,
bem mostrou Hannah Arendt.

12. E comum, também, que diante de um ato infracional e o encami-
nhamento do adolescente ao Juizado, ocorra uma postura totalmente protetiva
dos pais. A postura de proteger (possessividade) que se verifica em uma certa
parcelade pais, nosentido de evitar dor ao seu filho, implica, nio raro, na evitagio
de qualquer risco por parte deste, impedindo, assim, que desenvolva seu pré-
prio ritmo. Despreparado para os riscos inerentes ao mundo, quando colocado
na dinimica da realidade acaba, muitas vezes, envolvido em acidentes e situa-
¢Oes mais traumiticas ainda. Na perspectiva de proteger, os pais deste quilate,
no fundo, acabam necessitando que alguém possa intervir para proteger o filho
deles préprios. Tornam o filho um prisioneiro sem grades da sua onipoténcia,
com a qual, sabe-se, ndo podera contar por toda a vida. A adolescéncia, o des-
prendimento deles, com a conseqiiente renincia de ser o objeto de prazer dos
pais, torna, em virios casos, a queda muito mais traumitica. E importante dei-
xar bem claro que os pais devem falhar, por mais doloroso narcisisticamente
que seja, sob pena de nio submeter o filho 4 Lei-do-Pai. A situagio se agrava se
os pais ja ndo estdo sob a Leli, situagdo cada vez mais reinante (Hurstel). Os ris-
cos, medos, limites, pois, devem ser compartilhados e explicados, a cada passo.
Somente assim se constitui uma relagio saudavel.

13. Assim é que o pretenso éxito da intervencio nao pode ser medido geo-
metricamente, muito menos por testes. O exemplo para saber se a intervengio
extrema terd efeito somente pode ocorrer z posteriori, colocando-se, nio raro, a
culpa do fracasso no mesmo de sempre: o adolescente. A concepgdo de adoles-
cente universal é ficcional. E a de um adolescente que nio existe. Puro embuste
que serve perfeitamente aos interesses ideolégicos que lhe subjazem. Dito de outra
forma, na Execugdo da medida socioeducativa, os resultados rigidos sio anti-éti-

cos, dado que se deve respeitar o ritmo de cada adolescente. Comparagbes gene-
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ralizantes sao totalitdrias. Um passo de cada vez, do tamanho da perna do adoles-
cente, pressupde a demanda. Isto que deveria ser levado em conta, até porque,
nio raro, o adolescente é o depositirio familiar das angustias. A finalidade de que
o adolescente cumpra a medida socioeducativa mediante uma submissao acriti-
ca, sem capacidade de reflexdo, ocasiona, em regra, sua incompreensio e longe de
o aproximar do lago social, afasta. O momento de possivel encontro, torna-se em
desilusdo, 6dio e dissimulagdo. O adolescente se submete para se livrar e acredi-
ta-se, comodamente. O Imagindrio prepondera. Assim, as solugdes devem ser
singulares e muitas vezes heterodoxas para que possa desenvolver as suas poten-
cialidades, interesses e saberes, condicionados, sabe-se, ao desejo do Outro.

14. A necessidade de que a intervengio seja imediata proporciona a signi-
ficagdo, sempre existente, das implica¢des de um processo infracional e da even-
tual medida socioeducativa. Por isso que longos periodos entre o ato e a resposta,
de regra, implicam em que a intervengao se dé em outro adolescente, ja modifica-
do pelo tempo. Apesar de o tempo da ‘outra cena’ nio ser temporizavel, o ato ji
foiencadeado simbolicamente e a intervengio é puro ato de poder desprovido de
qualquer pretensdo rumo 2 autonomia. Enfim, nio h4 sentido em intervir noutro
adolescente, jd que as modificagdes sdo dindmicas. Logo, salvo casos extremos, o
melhor ¢ a extingdo do processo ou eventualmente da medida aplicada porque a
autonomia possivel j foi alcangada por outros caminhos ou, por outra parte, dei-
xa de existir relagdo entre o ato e a medida socioeducativa, sendo, no fundo, um
ato violento e intempestivo (Frasseto).

15. Um dos caminhos possiveis — j4 que se tem o mau vezo de sonhar — é
de que as propostas pedagégicas padrdes sejam rejeitadas, construindo-se, caso a
caso, na sua singularidade, um caminho a se trilhar, desde que haja demanda, re-
pita-se. Caso contririo, ndo resta muita divida que a resposta Estatal é mero ato
de poder, desprovido de justificagio e finalidade, ja que ndo temos que dar ao
adolescente o que achamos que é melhor. O sujeito adolescente, em sua alteridade

e com suas dificuldades precisaser resgatado para que aintervengio seja ética, tanto
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na perspectiva de Dussel como nade Lacan. O cngajarﬁcnto social do adolescen-
te como sujeito depende, primeiro, do reconhecimento de sua autonomia. E isto
somente ocorre se hd o estabelecimento de um dialogo no qual o adolescente possa
esclarecer suas motivagbes, suas angustias com suas situagdes — familiares, sociais,
sexuais etc. - interditando-se os excessos de gozo de forma a nio aniquilar o su-
jeito que estd se constituindo. Responder a violéncia com mais violéncia, em tese
legitimada, porque em nome do Estado, de fato, nio representa qualquer agio
positiva para o lago social. O lago possivel depende de uma compreensio dialoga-
da das situagdes em conflito, apurando-se, no caso, o caminho mais indicado,
preservando-se uma margem de indeterminagio. Relembre-se, ainda, que o dis-
curso consciente é o lugar do logro (Lacan) e a postura judicial dificulta o estabe-
lecimento de um intercomunicabilidade efetiva. Existird sempre um mais-além
do discurso, que o préprio sujeito consciente, por basico, ndo sabe. Neste pensar,
a experiéncia da mediagdo com adolescentes, como quer Juan Carlos Vezzulla, tem
sido tremendamente exitosa, principalmente em casos de pequenas infragoes, na
escola ou intrafamiliar. Se isto nio é possivel por auséncia de condigdes materiais
e técnicas, a intervengio deve ser imediata e o menos violante simbdlica e mate-
rialmente possivel, porque quase sempre fracassa. Este é um sendero.

16. Acrescente-se, de outra face, que buscar humanizar a Justica da In-
fancia e Juventude nio pode se dar sem um certo grau de ceticismo. A Jurisdigio
estd sempre vinculada ao poder, o velho Chiovenda evidenciou. O que se pode
fazer ¢ se abrir alguns espagos de didlogo. Fingir assumir uma postura de igual-
dade é pura canalhice de uma sociedade estruturalmente perversa. Isto porque
se o adolescente nio acolhe o que se quer, se impoe. Se é democritico até o
momento em que o adolescente se submete, sofrendo-se de um Complexo de
Big Brother, ou seja, ele precisa sofrer até aceitar a amar o Grande Irmdo. Por tais
razdes, somente rejeitando o paradigma pedagégico que se pode intervir de-
mocraticamente. E impossivel epistemologicamente definir-se um padrio de

atuagio da dita pedagogia universal. Logo, a proposta pedagégica sempre serd
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charlati, de boa ou ma-fé. Assim € que a tinica saida € rejeitar o padrao pedagé-
gico, lendo-o conforme a democracia, enfim, ndo se pode querer melhorar ou
piorar nenhumdos adolescentes, nalinha do garantismo (Ferrajoli). Roudinesco
conclui, com acerto: “Nunca devemos ceder nem ao procedimento do siléncio nem a
aceitagio da arbitrariedade legal”

17. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho h4 muito denuncia a maneira
pela qual o discurso da eficiéncia, inclusive principio constitucional (CF/88,
art. 37), para os incautos de plantdo, embrenhou-se pelo processo infracional em
busca da sumarizagio dos procedimentos, da redugdo do direito de defesa, dos
recursos, enfim, da democracia. A razio eficiente que busca a medida socioedu-
cativa fast-food implicou nos ultimos anos na “McDonaldizagio” do Direito In-
fracional: Remissoes e sentengas que sido prolatadas no estilo “pega pelo nime-
ro”. A standartizagio da intervengio. Tudo em nome de uma McMedida-Infe-
liz. Nada mais cinico e facil de ser acolhido pelos atores juridico, de regra, “anal-
fabetos funcionais.” A primeira questdo, com efeito, a ser enfrentada é a do “ator
analfabeto funcional”, ou seja, ele sabe ler, escrever e fazer conta, vai até na feira
sozinho, mas é incapaz de realizar uma leitura compreensiva. Defasado filoso-
fica e hermeneuticamente, consegue ler o ECA, mas precisa que alguém lhe
indique o que é o certo. Sua biblioteca é composta, de regra, pela colegio de
Resumos, nada sabe da subjetividade, acompanhado de uma lamuria eterna de
que o direito infracional é complexo, por isso 1€ auto-ajuda. Quem sabe, com
um pouco de fluxetina ou algo do género, para dar conta. Complementa o “kit
nefelibata” — dos atores que andam nas nuvens — com um CD de Jurisprudén-
cia ou acolhe sem maiores reflexdes os laudos totalitrios, de regra, das ditas
Equipes Interprofissionais —, negando-se compulsivamente a pensar. O re-
sultado disto, por bésico, é o que se vé. Um deserto teérico no campo do ECA,
em que cerca de 60% — sendo otimista — dos atores juridicos sdo incapazes de
compreender o que fazem. Para além da “opacidade do direito” (Carcova) e

sua atmosférica mito-l6gica (Warat), existe uma geléia de “atores juridicos
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analfabetos funcionais”. Estes, por certo, nio sabem compreender hermeneu-
ticamente, porque para isso precisariam saber pelo menos do giro lingiiistico,
isto ¢, deveriam superar a Filosofia da Consciéncia em favor da Filosofia da
Linguagem. Seria pedir muito? Talvez. Mas € preciso entender que o sentido
de uma norma juridica (norma: regra e principio) demanda um circulo her-
menéutico (Heidegger e Gadamer), incompativel com os essencialismos ainda
ensinados na graduagio: vontade da norma e vontade do legislador, tio bem
criticados por Lenio Streck.

18. No campo Direito Infracional, filha mais promissora da Escola Posi-
tiva (Lombroso), a situagio € patolégica. E que as geragdes antecedentes, a saber,
os atuais atores (professor, juiz, promotor, procurador, advogado, delegado,
pedagogo, assistente social, psicéloga etc.), em grande parte, ndo sabem também
compreender. S3o “atores analfabetos funcionais” que pensam que pensam e, nio
raro, ocupam seus lugares, incapazes, porque nio dominam, de repassar uma cul-
tura democritica. Estes, portanto, muitos de boa-fé, reconhe¢o, acreditam que
sdo democriticos ao quererem o bem dos adolescentes. Uma fraude encenada em
que se mantém a pose de democrata, com muita maquilagem cinica e a vitima é o
adolescente, 0 Homo-Sacer de Agamben.

19. As vidas que se escondem nos processos infracionais, na sua grande
maioria, sdo irreais para os promotores, advogados, assistentes sociais, psicélo-
gos, pedagogos, e juizes que assistemn como se fosse mais um filme de mau-gosto,
protagonizado por artistas que ndo merecem o papel. Deveriam ser retirados de
cena. E sio. E preciso retornar ao que Zizek aponta como o “Deserto do Real”,
saindo do semblante do universo processual artificial construido para que nos
esquegamos que existem pessoas morrendo. Gente. Como eu e vocé. Mas como
nio conseguimos ter a dimensdo do que acontece, substituimos pelo semblante
da ficgiio e suas verdades, para alguns, real. Este discernimento entre o real e o
ficcional é o desafio num mundo sem perspectivas que nio a estrutura perversa

do Shopping Center (Jurandir Freire Costa).
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20. Num mundo sem limites, pois, em que a fungio paterna encontra-se
em declinio, no qual o desejo de ndo sofrer é o objetivo imaginario e inalcangdvel,
os adolescentes encontram-se submetidos, de regra, ao desejo totalitirio das pe-
dagogias charlatas, nas quais, a subjetividade ¢ aniquilada em nome do Bem, do
Justo, dos adolescentes. Lugar empulhador, do perverso, do canalha (Lacan). E
preciso dar um basta, revendo muitos dos pontos de vista até entdo acolhidos sem
maiores reflexdes, resgatando-se, de alguma forma, a fungio paterna. Caso con-
trario, parafraseando Agostinho Ramalho Marques Neto, quem salva o adoles-
cente da bondade dos bons?

21. Quando Georg Lukics foi preso, o policial perguntou se estava arma-
do, tendo este lhe entregue calmamente a caneta. E preciso que as canetas pesem
eticamente para dar um basta. Que me entendam fugazmente se forem capazes,
disse, sabiamente, Lacan. Temos que correr riscos sempre, enunciar ¢ segurar o
lugar (Melman), porque prefiro perecer pelos extremos do que pelas extremida-

des, como aponta Baudrillard. Muito Obrigado.
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Sumirio: 1. Aspectos introdutérios — 2. Natureza juridica das sangbes —
3. Atos de improbidade e crimes de responsabilidade — 4. Dosimetria
das sangdes: 4.1 Diretivas de proporcionalidade na individualizagio das
sangoes; 4.2 Fixagio da reprimenda base; 4.3 Circunstancias atenuantes
e agravantes; 4.4 Subsuncio da conduta a mais de um padrio normativo;

4.5 Pluralidade de atos de improbidade — 5. Epilogo.

Resumo: O estudo da improbidade administrativa, concebida como ilicito
de natureza extra-penal que infringe a objetividade juridica tutelada pela Lei n°
8.429/1992, torna imperativo sejam envidados esforgos no sentido de compreen-
der o alcance da carga sancionadora passivel de incidir sobre o improbo e a
metodologiaa serutilizada naindividualiza¢o da respectiva dosimetria. Para tanto,
é necessario sejam seguidas diretivas de proporcionalidade na fixagdo das san-

“¢Oes, evitando o plus, que certamente causard um mal superior aquele que se bus-
cou combater, e o minus,demonstrativo deleniéncia e indiscutivel estimulo a pritica
de novas infra¢oes.

Palavras-chave: Improbidade — Sang6es — Interpretagio — Proporcionali-

dade — Administrativo.
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1. Aspectos introdutérios

Identificado o bem juridico tutelado e positivada a norma proibitiva que
visaa preservé-lo, é imprescindivel seja estabelecida a reprimenda em que incidira
o infrator. A sangio deve guardar relagio com o ilicito praticado, variando quali-
tativa e quantitativamente conforme a lesividade da conduta.

Essa regra abstrata de proporgio nio deve ser concebida em um sentido
material, conforme fora acolhido pelas mais remotas tradi¢des ocidentais com a
adogio do Taliio — era a conhecida férmula olho por olho, dente por dente. A
proporgio havera dese refletir em um sentido psicoldgico, estabelecendoum efeito
moral entre o ilicito e a sangio, tudo em conformidade com a forga moral objetiva
de que falava Carrara.!

A razio de ser da sangio nio reside no prejuizo a ser causado ao infrator,
mas, sim, na necesséria dissipagio da intranqiiilidade gerada, com a conseqiiente
restauragio da soberania do direito, principal alicerce da seguranga que deve rei-
nar nas relagdes sociais. A propor¢io que deve existir entre o ilicito e a sangio
deve ser correlata a existente entre as forgas morais presentes no temor causado
aos cidadaos e no lenitivo que seré utilizado para tranqiiiliza-los.

Aindasegundo o Mestre de Luca,?“a pena deve possuir tanta forga moral
objetiva quanto baste para destruir a exercida pelo delito sobre o cidadao. Neste
célculo, as condigdes da natureza humana levam espontaneamente a se ter em
considerago as respectivas materialidades, enquanto o mal moral sofra a pro-
porgdo do material. Mas o critério racional da proporgdo encontra-se inteiro

no cilculo da agio e da reagio das duas forcas morais objetivas. Qualquer ‘me-

1. “A proporgio aritmética corresponde 4 etimologia da palavra pena, derivada de pendere. A
penanio é sendo uma troca de valores. Eamoedacom que se pagao delito. Peena, disse Papiniano
(leg. 41, fF. de poenis), est aestimatio delicti” (Francesco Carrara, Programa do Curso de Direito Cri-
minal, Parte Geral, vol. I1, trad. de José Luiz V. de A. Franceschini e J. R. Prestes Barra, p. 149).

2. Ob.cit.,p.151.
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nos’ é insuficiente, e o legislador falta ao seu dever; todo ‘mais’ é injusto, e o le-
gislador pune sem direito.”

A justa proporgio entre a sangdo e o ilicito serd encontrada a partir da
identificagdo do ilicito de menor potencialidade lesiva, sendo cominada uma
reprimenda compativel com a sua natureza. Fixada a reprimenda minima, deve-
se seguir um critério de graduagio crescente, majorando-se a sangio conforme
aumente a lesividade dos ilicitos. O dpice da escala deve ser impreterivelmente
ocupado por uma sangio composta de valores varidveis, o que possibilitard a
sua adequagdo a ilicitos de igual natureza, mas que apresentem gravidade
extrinseca distinta, a qual variard em conformidade com as circunstincias em
que se desenvolvera a agio.

Adotando-se tais critérios, constata-se que o ato que importe em
inobservincia dos principios administrativos apresenta-se como o ilicito de
menor potencialidade lesiva previsto na Lei 8.429/92, ji que a ele sdo comi-
nadas as sangdes mais brandas. O extremo oposto é ocupado pelos atos que
importem em enriquecimento ilicito, assumindo posi¢do intermedidria aqueles
que causem dano ao erério.

Os mesmos critérios também corroboram o ifer sugerido para a identifi-
cagdo do ato de improbidade, devendo o processo de anilise ser iniciado a partir
da violago dos principios que regem a atividade estatal, seguindo-se as opera-
¢Oes posteriores até se identificar a real lesividade do ato.

A regra de propor¢io, assim, se manifestard na atividade legislativa, com
a cominagio de sangbes que se mostrem adequadas 4 natureza do ilicito que se
busca coibir; na verificagdo da compatibilidade entre a conduta e os efeitos que
advirdo com a aplicagio da Lei 8.429/92, operagio esta que ensejard a identifica-
¢io da denominada improbidade material, e, por ultimo, na atividade jurisdicio-
nal, com a aplicagio das sangdes que, no caso concreto, se afigurem mais justas.

Apésdescrever de forma enunciativa as trés ordens de atos de improbidade

que disciplina, elenca a Lei 8.429/92, nos incisos do art. 12, as san¢bes passiveis
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de aplicagio ao agente improbo, as quais apresentam diversidade e intensidade
suficientes para recompor a ordem juridica lesada.?

Por incidirem em diferentes objetividades juridicas do improbo, culmi-
nario em “atingir a paixdo que o impeliu ao delito, a fim de priva-lo do bem que
com o seu préprio ato ele mais demonstrou apetecer-lhe”.* Nos tépicos seguin-
tes, realizaremos uma breve abordagem da natureza juridica dessas sanges e das
diretrizes de proporcionalidade a serem observadas na sua fixago.’

Além das sangbes passiveis de serem aplicadas ao agente, também a nuli-
dade do ato ilicito praticado deve ser perseguida, sendo esta normalmente um
antecedente I6gico daquelas. Frise-se, ainda, que a técnica legislativa adotada pela
Lei 8.429/92, essencialmente voltada ao infrator, em nada impede, antes aconse-

lha, a imprescindivel declaragio de nulidade do ato, o que é da prépria esséncia

3. Eis as sangbes cominadas na Lei 8.429/92: “Art.12. Independentemente das sangées pe-
nais, civis e administrativas, previstas na legislagdo especifica, estd o responsivel peloato de impro-~
bidade sujeito is seguintes cominagdes: I — na hipétese do art. 9.9, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda
da fungio publica, suspensio dos direitos politicos de 8 (oito) a 10 (dez) anos, pagamento de
multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibigio de contratar com o
Poder Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamen-
te, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio, pelo prazo de 10
(dez) anos; IT-na hipétese doart. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores
acrescidosilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstincia, perda da fungio publica,
suspensio dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos, pagamento de multa civil de até 2
(duas) vezes o valor do dano e proibigio de contratar com o Poder Publico ou receberbeneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritério, pelo prazo de 5 (cinco) anos; III - na hipétese do art. 11,
ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungio piblica, suspensio dos direitos poli-
ticos de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, pagamento de multa civil de até 100 (cem) vezes o valor da
remuneragio recebida pelo agente e proibigio de contratar com o Poder Pablico ou receber bene-
ficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritirio, pelo prazo de 3 (trés) anos. Pardgrafo dnico. Na
fixagdo das penas previstas nesta Lei ojuiz levard em conta a extensio do dano causado, assim
como o proveito patrimonial obtido pelo agente.”

4. Carrara, ob. cit. p. 158.

5. Asconclusdes aqui sustentadas, em linhas gerais, acompanham aquelas que declinamos na
primeira parte da obra intitulada Improbidade Administrativa,3. ed.,Rio de Janeiro, LumenJuris,
2005, pp. 423/510.
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do sistema pitrio de controle jurisdicional dos atos administrativos.* Nio obstante,
inexistindo pedido neste sentido, nada impedira a aplicagio das sangbes relativas
ao ato de improbidade praticado pelo agente, restando sempre a possibilidade de

anula¢io do ato em demanda diversa.

2. Natureza juridica das sangdes

Com o evolver das civilizagoes e a constante mutagio das relagbes inter-
subjetivas, foi inevitdvel o aperfeicoamento do regramento social. Qutrorade pro-
porgdes reduzidas, ao alcance e sob o controle de todos; hodiernamente, afigura-
se eivado de complexidade impar, culminando em ser aglutinado em comparti-
mentos normativos, os quais se encontram subdivididos conforme a natureza e a
importincia dos interesses tutelados.

Com esteio em tal concepgio, formulou-se a dicotomia entre o piblico
e o privado, bem como a inevitdvel reparti¢io de cada um daqueles ramos con-
soante graus de especificidade que identificavam as novas ramifica¢des como
espécies do mesmo género, com pontos comuns de contato, mas igualmente
com dissonéncias que desaconselhavam a anélise e a disciplina de forma con-
junta. No entanto, qualquer que seja o ramo em que esteja armazenada a norma
de conduta, ela normalmente apresenta um componente indissocidvel, qual seja,
uma sangdo para a sua inobservéncia.

A sangio serd passivel de aplicagdo sempre que for identificada a subsun-
¢do de determinada conduta ao preceito proibitivo previsto de forma explicita ou
implicita na norma. A sangio, pena ou reprimenda apresenta-se como o elo de
uma grande cadeia, cujo desdobramento légico possibilita a concregio do ideal
de bem-estar social, caracterizando-se, ainda, como instrumento garantidor da
soberania do direito, concebido este nio como mera abstragio, mas como fator

perpétuo e indissocidvel do bem-estar geral.

6. Videart.2.0daLei4.717/65,arts. 2.°e 53 da Lei 9.784/99 e arts. 2.2,49 ¢ 59 da Lei 8.666/93.

Direito Penal 33




Emerson Garcia

Como se vé, sob o prisma 6ntico, nio hd distingdo entre as san¢des comi-
nadas nos diferentes ramos do direito, quer tenham natureza penal, civil, politica
ou administrativa, pois, em esséncia, todas visam a recompor, coibir ou prevenir
um padrio de conduta violado, cuja observéncia apresenta-se necessdria 2 manu-
tengio do elo de encadeamento das relagbes sociais.

Sob o aspecto axiolégico, por sua vez, as sangdes apresentario diferentes
dosimetrias conforme a natureza da norma violada e a importancia do interesse
tutelado, distinguindo-se, igualmente, consoante a forma, os critérios, as garan-
tias e os responsaveis pela aplicacio. Em suma, as sang6es variardo em conformi-
dade com os valores que se buscou preservar.

Caberi ao 6rgio incumbido da produgio normativa, direcionado pelos
fatores s6cio-culturais da época, identificar os interesses que devem ser tutelados
e estabelecer as sangdes em que incorrerdo aqueles que os violarem. Inexistindo
um elenco aprioristico de sangbes cuja aplicagio esteja adstrita adeterminado ramo
do direito, torna-se possivel dizer que o poder sancionador do Estado forma
um alicerce comum, do qual se irradiam distintos efeitos, os quais apresentario
peculiaridades préprias conforme a seara em que venham a se manifestar.

No direito positivo pitrio, nio sio encontrados pardmetros aptos a infir-
mar a regra geral acima exposta, existindo unicamente sangdes que s@o prepon-
derantemente aplicadas em determinado ramo do direito. A guisa de ilustragio,
podemos mencionar:

a) o cerceamento da liberdade do cidaddo, normalmente san¢io de natu-
reza penal (art. 5.2, XLVI, CF/88), também € passivel de ser utilizado como san-
¢do contra o depositério infiel e o inadimplente do débito alimentar (art. 5.°,
LXVII, da CF/88), erigindo-se como eficaz meio de coer¢io para o camprimen-
to de tais obrigagdes e, igualmente, como sanggo disciplinar em relago aos mili-
tares, ndo podendo ser afastado nem mesmo com a utilizagio do habeas corpus

(art. 142, § 2.0, da CF/88);
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b) ainfragio aos deveres funcionais pode acarretar para o servidor piblico
a perda do cargo, a qual poderd se caracterizar como sangio de natureza civel
(art. 37, § 4.2, da CF/88), administrativa (art. 41, § 1.0, IT ¢ III, da CF/88) ou
penal (art. 5.2, XLVI, da CF/88);

¢) a suspensio dos direitos politicos pode apresentar-se como conseqiién-
cia de uma sangio penal (art. 15,111, da CF/88) ou de uma sangio politica (art. 85
da CF/88 e Lei 1.079/50).

No ambito especifico da improbidade administrativa, tal qual disciplina-
da na Lei 8.429/92, as sanges serdo aplicadas por um érgio jurisdicional, com
abstracdo de qualquer concepcio de natureza hierdrquica, o que afasta a possibi-
lidade de sua caracterizagio como sangio disciplinar (rectius: administrativa’).

Na medida em que as san¢des previstas em seu art. 12 — a perda de bens
ou valores de origem ilicita, o ressarcimento do dano, a perda da fungéo publi-
ca, a suspensdo dos direitos politicos, a multa civil e a proibi¢io de contratar ou
receber incentivos do Poder Piblico — sdo passiveis de aplicagdo por um érgio
jurisdicional, resta analisar se possuem natureza penal ou civel (rectius: extra-
penal). A luz do direito posto, inclinamo-nos por esta, alicer¢ando-se tal con-
cepgdo nos seguintes fatores:

a) o art. 37, § 4.0, in fine, da CF/88, estabelece as sangdes para os atos de
improbidade e prevé que estas serdo aplicadas de acordo com a gradagio prevista

em lei e “sem prejuizo da agdo penal cabivel”;?

7. Verarts. 16 e 20 da Lei 8.429/92. Note-se que as sangdes previstas no art. 12 podem ter pre-
visdo expressa no Estatuto dos Servidores Publicos, sendo passiveis de aplicagiio em processo admi-
nistrativo-disciplinar; isto com excegio da suspensio dos direitos politicos (art. 15 da CF/88), pois,
tratando-se de direito fundamental, sua restrigio por 6rgio que ndo desempenhe atividade juris-
dicional dependeria de previsio especifica, o que ndo ocorre (ver José Afonso da Silva, Curso de
Direito Constitucional Positive, p. 333).

8. O teor desse preceito constitucional denota claramente a inconstitucionalidade parcial do
caput do art. 339 do Cédigo Penal, com a redagéo determinada pela Lei 10.028, de 19.10.2000,
verdis: “Art. 339. Dar causa a instauragio de investigagao policial, de processo judicial, de investi-
gagdo administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa contra alguém, impu-
tando-lhe crime de que o sabe inocente. Pena... (destaque nosso). Se os atos de improbidade e as
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b) regulamentando esse dispositivo constitucional, dispde o art. 12, caput,
da Lei 8.429/92 que as sangdes serdo aplicadas independentemente de outras de
natureza penal;

c)as condutasilicitas elencadas nosarts. 9.°,10e¢ 11 da Leide Improbidade,
ante o emprego do vocibulo “notadamente”, tem cardter meramente enunciati-
vo, 0 que apresenta total incompatibilidade com o principio da estrita legalidade
queregea seara penal,” segundo o quala norma incriminadora deve conter expressa
¢ prévia descrigio da conduta criminosa;

d) o processo criminal atinge de forma mais incisiva o status dignitatis do
individuo, o que exige expressa caracterizagio da conduta como infragio penal,
sendo relevante frisar que ela produzird variados efeitos secundirios;

e) a utilizagio do vocdbulo “pena” no art. 12 da Lei 8.429/92 nio tem o
condio de alterar a esséncia dos institutos, méxime quando a similitude com o
direito penal é meramente semintica;

f) a referéncia a “inquérito policial” constante do art. 22 da Lei 8.429/92
também nio permite a vinculagio dos ilicitos previstos neste diploma legal
i esfera penal, j4 que o mesmo dispositivo estabelece a possibilidade de o
Ministério Publico requisitar a instauragio de processo administrativo e ndo
exclui a utilizagdo do inquérito civil publico previsto na Lei 7.347/85, 0 que
demonstra que cada qual serd utilizado em conformidade com a 6tica deand-
lise do ilicito e possibilitard a colheita de provas para a aplicagio de distin-
tas sangdes ao agente;

g) aaplicagio dassangdes elencadas noart. 12 da Lei de Improbidade pres-
supde o ajuizamento de agio civil (art. 18), possuindo legitimidade ativa ad cau-

sam o Ministério Publico e o enteao qual estejavinculado o agente piblico,enquan-

respectivas sangdes tém natureza civel, evidentemente nio se pode ajuizar agio de improbidade
administrativa contra alguém imputando-lhe a pritica de crime, ji que esta ndo é a seara adequa-
da para que tal pretensio seja deduzida”.

9. Art.5.°0,XXXIX, da CF/88.
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to que as sangdes penais s3o aplicadas em agdes de igual natureza, tendo legitimi-
dade, salvo as exce¢des constitucionais, unicamente o Ministério Publico.

Em que pese a sua natureza extrapenal, a aplicagdo das san¢bes comina-
das na Lei de Improbidade, ndo raro, haveri de ser direcionada pelos principios
bésicos norteadores do direito penal, o qual sempre assumird uma posigio subsi-
didria no exercicio do poder sancionador do Estado, j4 que este, como visto, deflui
de uma origem comum, e as normas penais, em razio de sua maior severidade,
outorgam garantias mais amplas ao cidadio.’

A questio ora estudada, longe de apresentar importincia meramente aca-
démica, possui grande relevo para a fixagdo do rito a ser seguido e para a identifi-
cagdo do érgio jurisdicional competente para processar e julgar a lide, jd que par-
cela consideravel dos agentes improbos goza de foro por prerrogativa de fungio
nas causas de natureza criminal.”

Identificada a natureza civel das sangbes a serem aplicadas, inafastivel
serd a utilizagio das regras gerais de competéncia nas a¢des que versem sobre

improbidade administrativa, o que culminard em atribuir ao Juizo monocritico,?

10. Sobreaaplicagiododireito penal no plano dodireitoadministrativosancionador, “concardcter
supletirioy para el llenado de lagunas”,vide Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador,
3.ed.,Madrid: Editorial Tecnos, 2002, p. 165 e ss.

11. Noscrimescomuns, o Prefeitoserajulgado perante o Tribunal de Justica (art. 29,X,da CF/88);
os membros do Congresso Nacional perante o Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, 4,da CF/88);
o Governador e 0s membros dos Tribunais Regionais Federais, Regionais do Trabalhoe de Justiga

perante o Superior Tribunal de Justica (art. 105, I, 4, da CF/88) etc.

12. Fibio Konder Comparato (Agoes de Improbidade Administrativa, RTDP26/153) sustenta
quesequer o Legislativo estaria legitimado a instituir hipéteses outras de foro por prerrogativa de
fungio que nioaquelas previstas na Constituigdo de 1988. Segundo o jurista, em que pese inexistir
preceito expresso nesse sentido, diversamente do que se verificava nas Constituigdes pretéritas
(art. 179 da Carta de 1824;art. 72, § 23, da Constituicio de 1891;art. 113,25, da Constituicio de
1934; art. 141, § 26, da Constitui¢io de 1946; e art. 153, § 15,da Carta de 1967/1969), tal con-
clusio decorre do principio da igualdade, que, segundo Jodo Barbalho (Constituigdo Federal Bra-
sileira— Comentérios, p. 444), “imp6e que a mesma protegio legal, os mesmos juizes, as mesmas
férmulas tutelares, algadas e instincias, os mesmos procedimentos judiciais se apliquem sem res-
triges, sem acepgio das pessoas, a todos indistintamente a quem o Estado, por 6rgfio de sua ma-
gistratura, tenha de fazer justica”. E 2 luz do principio da isonomia que deve ser intepretado o
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verbi gratia, o processo e 0 julgamento das causas em que o Presidente da Reptiblica,*

o Procurador-Geral da Repuiblica,** Senadores,” Deputados Federais,' Prefeitos,'”

disposto no art. 5.2, LIII, da CF/88, sendo direito fundamental do individuo ser julgado “pela
autoridade cuja competéncia tenha sido determinada de acordo com o sistema constitucional”. A
vedagio do privilégio pessoal também decorre do regime republicano, pois todos os servidores de-
vem agir em busca da satisfagio do interesse piblico e nenhum particular é senhor do poder. Assim,
éinadmissivel que, alémde violar o principio dareserva constitucional na criagio de foros privilegia-
dos, 0s detentores do poder, em posigio singular, ndo adotada em nenhum pais do mundo, venham
ainstituir tal privilégio em seu préprio beneficio, tarefasomente deferidaao Constituinte originério.
Ao final, alerta que essa vedagio é correlata 2 proibigdo de se criarem tribunais de excegio, pois a
ilegitima revogagdo das regras de competéncia terminaria por afastar a regra de que os “os 6rgdos
do Poder Judicidrio devem ser, por sua prépria natureza, permanentes e nio circunstanciais.”

13. STF,AgRgem Pet693-4,rel. Min. IlmarGalvio,j.em 12.08.1993,D/de01.03.1996,p. 5.013.
Em reiteradas oportunidades,o STF decidiu que néio é competente para processar e julgar as agbes
populares ajuizadas em face do Presidente da Republica (Pet 2.239/RS, DJU de 02.02.2001;
1.546/R], 1.282 (AgRg)/R], 713/R], 682/MS ¢ 626/MG).

14. TRF-1= R., Ag 2000001000132274/DF, DJ de 04.05.2001, p. 640.

15. STF, AgRg em Reclamagio 1.110-1, rel. Min. Celso de Mello, j. em 25.11.1999, Dj de
07.12.1999, p. 58. Lé-se, na ementa do julgado, que “o Supremo Tribunal Federal — mesmo tra-
tando-se de pessoas ou autoridades que dispdem, em razio do oficio, de prerrogativa de foro, nos
casos estritos de crimes comuns — nio tem competéncia origindria para processar ¢ julgar agdes
civis puiblicas que contra elas possam ser ajuizadas. Precedentes”.

16. STE, Pleno HC 80.112-PR, rel. Min. Sydney Sanches, . em 01.08.2000, D/ de 17.11.2000.
Neste caso,0 writhaviasidoimpetrado visando ao trancamento de inquérito civil pablico instau-
rado para apurar a pritica de atos de improbidade em que se vislumbrava o envolvimento de De~
putado Federal. Anteriormente ao julgamento, o Tribunal foi cientificado do ajuizamento, em
primeira insténcia, de “agéo civil pablica declaratéria de ato deimprobidade administrativa e res-
sarcimento por dano causado ao patrimdnio publico,com pedido deliminar de indisponibilidade
e de afastamento de cargo publico”. Ao final, ndo vislumbrando qualquer usur pagéo de sua com-
peténcia, terminou por denegar a ordem, a unanimidade, ante a inexisténcia de ameagaao direito
de ir e vir do paciente. Em seu voto, o Ministro Sepuilveda Pertence ressaltou ser “6bvio que do
inquérito civil para apurarimprobidade administrativa pode resultar a colheita de elementos infor-
mativos de natureza criminal”, mas deixava claro “que a circunsténcia de o fato a apurar ter reper-
cussdes penais ndo elide a possibilidade do inquérito civil e s6 por si nao desloca para o Supremo
Tribunal Federal a competéncia para realizi-lo.

17. STJ, 62 Turma, RO em MS 6.208, rel. Min. Anselmo Santiago, j. em 10.11.1998, DJ de
15.03.1999. Nio merece ser acolhida a tese de que os amplos termos do art. 29, X, da CF/1988
(“julgamento do Prefeito perante o Tribunal de Justi¢a”) impediriam que o Prefeito fosse julgado
pelo juizmonocritico por atos de improbidade. Tem-se, aqui, aquilo que Larenz (Mezodologia da
Ciéncia do Direito, p. 535) denominou de “lacuna oculta”, presente sempre que “alei contém pre-
cisamente uma regra aplicdvel a casos desta espécie, mas que, segundo o seu sentido e fim, ndo se
ajustaa este determinado grupo de casos, porque nio atende i sua especificidade, relevante paraa
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Conselheiros dos Tribunais de Contas,'® membros dos Tribunais Regionais do
Trabalho" e Juizes de Tribunais Regionais Federais® figurem no pélo passivo.
Ha4 quem procure sustentar a aplicabilidade do foro por prerrogativa de

fungio nesta seara sob o argumento de que a severidade das sangdes cominadas o

valoragio”. Essa “lacuna oculta” serd preenchida a partir da interpretagdo da norma, norteada,
principalmente, por critérios teleolégico-sistematicos. Especificamente em relagio aos preceitos
constitucionais que dispdem sobre o foro por prerrogativa de fungfo, constata-se a observancia de
duas diretrizes basicas: referem-se 2 matéria criminal e a algumas causas em que haja restri¢io de
direitos fundamentais do cidadéo, sendo aautoridade contemplada com o foro especial a respon-
savel pela coagio (v.g.- mandado deseguranga, habeas corpusetc.). Em nenhum momento a Cons-
tituigo prestigiou entendimento tio amplo quanto aquele sugerido pelos defensores da tese de
que o Prefeito ndo poderiaserjulgado em 13instincia por atos de improbidade. A simples e como-
dainterpretagiio literal do art. 29, X, da CF/88 deve ser preferida aquela que desvenda asua ratio
e preserva a harmonia do sistema, o que terminara por afastar a iniquidade que surgiria com a
conclusio de que o Prefeito,em flagrante dissonéncia com o principio daisonomia, é o unicoagente
publico no Brasila gozar de foro especial para o julgamento dos atos de improbidade. A 22 Turma
do STJ,do mesmo modo, j4 decidiu que “o Prefeito Municipal s6 tem o Tribunal de Justiga como
seu juiz natural nas agbes penais, e ndo nas civeis” (RO em MS 2.621/PR, rel. Min. Adhemar
Maciel, j. em 15.05.1997, DJ de 23.06.1997, RSTJ 98/140). Na ocasido, afirmou o relator: “ora,
como bem asseverouo eminente Ministro Cesar Asfor Rocha, ao proferir o seuvoto-condutor no
RMS 1.981/AM, ‘a regra contida no art. 29, VIII, da Constituigio Federal deve ser interpretada
com temperamento, de forma sistemitica e integrativa a outros principios constitucionais, porisso
que compete ao Tribunal de Justiga julgar o Prefeito Municipal apenas no pertinente aos crimes
comuns’ (12 Turma do STJ, uninime, publicado na R§7J58/167)”. No mesmo sentido: Alexan-
dre de Moraes, Direito Constitucional, pp. 260/261.

18. STJ, Corte Especial, Rec. 780/AP, rel. Min. César Asfor Rocha, red. des. Min. Ruy Rosado
de Aguiar, j. em 07.11.2001, DJ de 07.10.2002.

19. STJ, Corte Especial, Rec.591,rel. Min. Nilson Naves,j.em 01.12.1999, D/de 15.05.2000.
Em parecersobre o tema, Paulo Brossard sustenta a competéncia do ST] para processar e julgar
membro de Tribunal Regional doTrabalho por ato de improbidade (Rewista Interesse Priblico 2/108).
Aduz, em sintese, que apesar de as sangdes da Lei 8.429/92 terem natureza civel, deve ser rea-
lizadauma “construgio constitucional”visando A utilizagfo das regras de competénciarelativas
a matéria criminal (ante a parcial similitude dos efeitos da decisio —perda do cargo e suspensio
dos direitos politicos), pois, em que pese reconhecer a nio aceitagio de uma interpretagio exten-
siva em tal seara, “a Constitui¢io ndo ¢ aleijada”, postulado este que certamente seria violado
fosse admitido que um juizinferior julgasse outro de hierarquia superior, isto em nitida afronta
ao sistema constitucional consagrado de 1824 2 1988, mdxime quando possa resultar em perda
do cargo de juiz. Nio obstante o brilho dos argumentos, entendemos que a capacidade de cria-
¢do do direito é deferida ao legislador, ndo ao intérprete, motivo pelo qual nio encampamos
quer as premissas, quer a conclusio.

20. STJ, Corte Especial, HC 22.342/R], rel. Min. Félix Fischer, j. em 18.09.2002, D/ de
23.06.2003, p. 231.
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justificaria, pois teriam “forte contetido penal”.?! Essa tese, no entanto, possui maior
alicerce na emogio que propriamente na razio. Com efeito, o cariter penal ou
extrapenal de determinada sangfo, como vimos, é determinado pela opgéo poli-
tica do legislador, nao propriamente por sua severidade (rectius: real perspectiva
de efetividade, o que em muito justifica o temor de alguns). Além disso, ndo nos
afigura possivel igualar, porquanto vegetais, frutas e leguminosas, pois cada qual
possui suas caracteristicas intrinsecas. A competéncia, do mesmo modo, e isto é
importante repetir, ¢ determinada em conformidade com a natureza da matéria
versada, o que impede a extensdo do foro por prerrogativa de fungio, sob os
auspicios de uma pseudo “forga de compreensio”, as agbes de natureza civel.
Acresga-se, ainda, que sequer o legislador infraconstitucional estd autori-
zado a elastecer as hipéteses de foro por prerrogativa de fungio previstas no texto
constitucional. Essa impossibilidade, alis, ha muito foi reconhecida pela Supre-
ma Corte dos Estados Unidos da América: trata-se do conhecido Case Marbury
v. Madison, que data de 1803.%2 Na ocasido, o Tribunal deixou de apreciar o méri-
to do caso sob o argumento de ser inconstitucional alei que the outorgou tal com-
peténcia, jé que alargou, de modo indevido, o rol de competéncias tragado no art.
111 da Constituigio. Nas licidas palavras do Ministro Celso de Mello,” consti-
tucionalista de brilho invulgar, “é importante rememorar, neste ponto, que o Su-
premo Tribunal Federal, em decisdo proferida em 17 de agosto de 1895 (Acér-
dio 5, Rel. Min. José Hygino), j4 advertia, no final do século 19, ndo ser licito ao
Congresso Nacional, mediante atividade legislativa comum, ampliar, suprimir ou
reduzir a esfera de competéncia da Suprema Corte, pelo fato de tal complexo de
atribuigdes jurisdicionais derivar, de modo imediato, do préprio texto constitu-

cional, proclamando, entio, naquele julgamento, a impossibilidade de tais mo-

21. Neste sentido: Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes, “Competéncia para julgar ago de
improbidade administrativa”, Revista de Informagio Legislativan. 138/213.

22. 1 Cranch 137,1803.
23. STF, Recl. 2.657 MC/PR, rel. Min. Celso de Mello, j. em 21.06.2004, Inf. n. 358.
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dificagbes por via meramente legislativa, ‘por nio poder lei ordindria augmentar
nem diminuir as atribui¢des do Tribunal (...)' (Jurisprudéncia/STF, p. 100/101,
item n. 89, 1897, Rio de Janeiro, Imprensa Nacional)”.

Nio ¢ demais lembrar que o sistema pitrio apresenta singularidades
em relag@o a alguns modelos europeus no que diz respeito & defini¢io da com-
peténcia dos respectivos Tribunais Constitucionais. Na Alemanha, além de a
Lei Fundamental de Bonn ter definido um rol bédsico de competéncias do
Bundesverfassungsgericht, ainda reconheceu a possibilidade de lei federal atri-
buir-lhe outras mais.** Técnica idéntica foi encampada na Espanha® e em Por-

tugal.

O modelo italiano, ao revés, aproxima-se do brasileiro, delimitando
no texto constitucional, em numeros clausus, as matérias de competéncia da
Corte Costituzionale’ Da anilise dos distintos sistemas é possivel concluir
que a legislagao infraconstitucional somente pode elastecer a competéncia do
Tribunal quando expressamente autorizada pela Constituigio.

Prestigiando essa linha argumentativa, o Supremo Tribunal Federal termi-
nou por declarar a inconstitucionalidade dos paragrafos do art. 84 do Cédigo de
Processo Penal, com a redagio dada pela Lei 10.628, de 24.12.2002, publicada no
Didrio Oficial de 26.12.2002, que tinha o seguinte teor: “Arz. 84. A competéncia pela
prerrogativa de fungdo € do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica,
dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justiga dos Estados e do Distrito Fede-

ral, relativamente as pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de

24. Videart.93,2,daLei Fundamental de Bonn. Nadoutrina: Gerhard Robbers, Einfiibrung in
das deutsche Recht,pp. 72 73.

25. Videart.161,1,d,da Constituigio espanhola e Lei Orginica do Tribunal Constitucional,de
3.10.1979. Na doutrina: Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como Normay el Tribunal
Constitucional, pp. 137 e ss.

26. Videart.223,3,da Constituigdo portuguesa e Lei Organica do Tribunal Constitucional, de
15.11.1982. Na doutrina: J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui-
¢do,6.ed.,pp.676 ¢ ss.

27. Videart.134daConstituigio italiana. Nadoutrina: Giuseppe de Vergottini, Diritto Costitu-
zionale,pp. 612 e ss.
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responsabilidade. § 1.° A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos
administratives do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a agdo judicial sejam ini-
ciados apds a cessagdo do exercicio da fungdo piblica. $ 2.° A agdo de improbidade, de que
trata a Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, serd proposta perante o tribunal competente

para processar e julgar criminalmente o funciondrio ou autoridade na hipétese de prerro-

gatrva de foro em razdo do exercicio de fungdo piiblica, observado o disposto no § 1.2

3. Atosdeimprobidade e crimes de responsabilidade

Tese surpreendente e que tem merecido certo prestigio no Supremo Tri-

bunal Federal ¢ a de que os atos de improbidade, em verdade, redundariam em

28. Alinconstitucionalidade parcial da Lei 10.628/2002 foi suscitada perante o STF pela Asso-
ciagio Nacional dos membros do Ministério Pablico (CONAMP) e pela Associagio dos Magis-
trados Brasileiros (AMB), respectivamente, ADI 2.797/DF e 2.860/DF. A liminar, que havia
sido indeferida pelo Presidente em exercicio, Ministro Ilmar Galvio, nio impediu, no entanto, a
realizagio do controle difuso de constitucionalidade pelas instincias inferiores. Esse controle, como
se sabe, ndo é obstado por pronunciamento negativo exarado pelo STF em sede cautelar, pois este
éinformado por requisitos especificos—o periculum in morae o fumus boni iuris—,em nada se con-
tundindo com a decisdo final a ser prolatada apés uma cognigio exauriente. Juridicidade 4 parte,
esse argumento ndo foi acolhido em inimeras decises monocraticas proferidas no smbito do STE,
sendo sustentado que, em decorréncia do indeferimento daliminar, tinha-se “a presungio de legiti-
midade dalei” (v.g.: Recl. 2.509,2.652, 2.669 e 3.004, rel. Min. Gilmar Mendes; Recl. 2.623, rel.
Min. Ellen Gracie; Recl. 2.645, rel. Min. Cezar Peluso; Recl.2657, rel. Min. Celso de Mello). Na
Recl. 2.381, rel. Min. Carlos Britto, tal entendimento foi chancelado pelo Plenirio, que assentou a
impossibilidade de outro 6rgio do Poder Judicidrio deixar de aplicar a lei enquanto nio julgada a
referida ADI (j. em 06.11.2003 - Inf.N. 328). Na Recl. 2.810-1, rel. Min. Marco Aurélio, o Tribu-
nal reviu a posi¢do anteriore assentou que “o indeferimento de liminar em agdo direta de inconstitu-
cionalidade, pouco importando o fundamento, nfio d4 margem a apresentaggo de reclamagio”, ndo
havendo 6bice a0 exercicio de controle difuso face & auséncia de efeito vinculante da decisio que
indefere a liminar em ADI (j. em 18.11.2004, DJU de 18.03.2005). Julgando o mérito da ADI
2.797/DF, sendo relator o Min. Sepulveda Pertence, o Tribunal, em 15.09.2005, com trés votos
vencidos (Ministros Gilmar Mendes, Eros Graue Ellen Gracie, que defenderam asimilitude entre
ato de improbidade e crime de responsabilidade), declarou a inconstitucionalidade dos §§ 1.0e 2.2
do art. 84 do CPP. Na ocasido, realgou-se que: a agio de improbidade tem natureza civel, enquanto
o foro por prerrogativa de fungio restringe-se 2 seara penal; a0 equiparar a agfo civil por ato de
improbidade 4 agao penal, alei contrariou oart. 37, § 4.2, da CF/88; o foro por prerrogativa pressu-
poeaatualidade do exercicio da fungo, isto sob pena de transmudar-se em privilégio, ferindo o prin-
cipiodaisonomia; o Legislativoniio poderia, porviainfraconstitucional, desautorizar o cancelamento
da Simula 394; e a competéncia do STF foi exaustivamente prevista na CF/88, somente podendo
serampliada por emenda ou, pelo préprio Tribunal, com o auxilio da teoria dos poderes implicitos.
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crimes de responsabilidade, somente sujeitando o agente a responsabilidade po-
litica. Os artifices dessa curiosa e criativa tese argumentam que boa parte dos
atos de improbidade encontram correspondéncia na tipologia da Lei 1.079/50,
que trata dos crimes de responsabilidade, o que seria suficiente para demons-
trar que a infragdo politica absorveria o ato de improbidade. Além disso, o
préprio texto constitucional, em seu art. 85, V, teria recepcionado esse enten-
dimento ao dispor que o Presidente da Republica praticaria crime de responsa-
bilidade sempre que atentasse contra a probidade na administragao, o que pos-
sibilitaria o seu impeachment.

Com a devida vénia daqueles que encampam esse entendimento, dentre
os quais estio trés dos onze atuais Ministros do Supremo Tribunal Federal,® néo
tem ela a minima plausibilidade juridica.

O impeachment, desde a sua génese, ¢ tratado como um instituto de na-
tureza politico-constitucional que busca afastar o agente politico de um cargo

ptblico que demonstrou nio ter aptiddo para ocupar.’® Os crimes de respon-

29. NaRecl.2.138/2002,sendo relator o Ministro Nélson Jobim, o julgamento foi suspenso, em
20.11.2002, por forga do pedido de vista do Ministro Carlos Velloso, apés o voto do relator, que
deferira aliminar, e de outros quatro Ministros que acolhiam a tese: Ellen Grace, Gilmar Ferreira
Mendes, Mauricio Corréa e Ilmar Galvio. Os dois Gltimos se aposentaram e ainda restam seis
votos a serem colhidos. Essa reclamagio buscava desconstituir os efeitos do acérdio de Tribunal
Regional Federal que, confirmando decisdo do juizo singular, condenou Ministros de Estado nas
san¢des da Lei de Improbidade por terem utilizado avides da FAB para desfrutar momentos de
lazer em Fernando de Noronha. Esse julgamento foi televisionado, ao vivo, pela TV Justiga. Em
seuvoto, dentre outras preciosidades, afirmou o Ministro Nélson Jobim que néo havia 0 minimo
problema em um agente piblico utilizar oavido da FAB para o seulazer pessoal, pois o desgaste do
avido seria 0 mesmo no céu ou na terra (1?). Cumpre observar, ainda, que inimeras outras recla-
magées tramitam na Suprema Corte, todas com o objetivo de eximir agentes publicos das conse-
qiiéncias dos atos deimprobidade que praticaram, v.g:: 2.186 (rel. Min. GilmarMendes, que deferiu
aliminar) e 2.207,2.208, 2.225 e 2.230, as dltimas com o indeferimento da liminar.

30. Essa constatagio é reforcada pela redacio do art. 42 da Lei 1.079/50: “A dentncia s6 po-
ders ser recebida se o denunciado nio tiver, por qualquer motivo, deixado definitivamente o
cargo”. Deixando o cargo, suprimida estaria a responsabilidade politica doagente. O art. 3. da Lei
1.079/50 ressaltou, de forma expressa, que ainda seria possivel o julgamento do agente, perante o
érgdo jurisdicional competente, em tendo praticado crime comum. Nio bastasse isto, 0 art. 52,
parigrafotinico, da CF/88, dispée que, nojulgamento dos crimes de responsabilidade imputados
ao Presidente e a0 Vice-Presidente da Repiblica, a0s Ministros de Estado, a0os Comandantes da
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sabilidade, do mesmo modo, consubstanciam infragdes politicas, sujeitando o
agente a um julgamento de igual natureza. Nesse sentido, alids, dispunha a Ex-
posigdo de Motivos que acompanhava a Lei 1.079/50, ao tratar do iter a ser
seguido na persecugio dos crimes de responsabilidade, que “ao conjunto de pro-
vidéncias e medidas que o constituem, dd-se o nome de processo, porque este é
o termo genérico com que se designam os atos de acusagio, defesa e julgamen-
to, mas é, em dltima analise, um processo suz generis, que ndo se confunde e se

ndo pode confundir com o processo judiciirio, porque promana de outros fun-

damentos e visa outros fins”.3!

No sistema vigente, que recepcionou parcialmente a Lei 1.079/50, ocupan-
do o agente o cargo de Presidente da Republica, Ministro de Estado, Ministro do
Supremo Tribunal Federal ou Procurador-Geral da Republica, o crime de res-

ponsabilidade por ele praticado ser4 julgado pelo Senado Federal. Tratando-se

Marinha,do Exército e da Aerondutica, aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, a0 Procura-
dor-Geral da Republica e a0 Advogado-Geral da Uniio, “funcionard como Presidente o do Su-
premo Tribunal Federal, limitando-se a condenago, que somente ser proferida por dois tergos
dosvotos do Senado Federal, 2 perda do cargo,com inabilitagio, por oitoanos, para o exercicio de
fungio pablica, sem prejuizo das demais sangdes judiciais cabiveis”. A luz desses preceitos, resta
incontroversa a dicotomia e a independéncia entre as instincias politica e jurisdicional.

31. “Elenfrentamientoy discusién politicase traslada dela sede parlamentaria alos tribunales
¥, por ende, a la opinién publica a través de los medios de comunicacién. Pero, sobre todo se
confunden dos conceptos radicalmente diferentes: la responsabilidad politica yla penal. El se-
gundo es una responsabilidad subjetiva, por culpa o dolo, y la primera es una responsabilidad
objetiva que ademas de culpa y dolo incluye la responsabilidad in vigilando e in eligendo. El
proceso de exigencia es diferente, la responsabilidad penal requiere la fijacién nitiday firme de
los hechos hasta conducir a un convencimiento judicial de la culpabilidad, mientras que la
responsabilidad politica requiere sélo el convencimiento politico-moral de tal culpabilidad. E1
parametro de juicio es diverso, el de la responsabilidad judicial es el ordenamiento juridico
penal (que incluye Gnicamente las conductas que merecen el méximo desvalor por parte dela
sociedad), mientras que em la politica el pardmetro de juicio es un cédigo de conducta mas vin-
culado a la moral y ética pablicas. En fin, tras esta construccién subyace una identificacién ab-
solutamente inaceptabley que no resiste el mas minimo juicio desde una perspectivademocra-
tica: la identificacién entre inocencia politica e inocencia penal. Esta identificacién llevaala
aberrante conclusién de que los responsables politicos pueden desemperiar su cargo como quieran
siempre que sus conductas no signifiquen lacomisién de un delito” (Rafael Bastos Gisbert, “La
Corrupcionde los Gobernantes: responsabilidad politicay responsabilidad penal, La Corrupcién:
aspectos juridicos y econémicos, org. por Eduardo A. Fabian Caparrés, p. 37)
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de Governador de Estado, do Distrito Federal ou de Territério, o julgamento serd
de competéncia da respectiva Assembléia Legislativa. Os atos de improbidade,
por sua vez, s3o julgados por um 6rgdo jurisdicional, 0 que em nada se confunde
com um julgamento politico.

Entender que ao Legislativo é defeso atribuir conseqiiéncias criminais,
civeis, politicas ou administrativas a um mesmo fato, inclusive com identidade de
tipologia, ¢ algo novo na ciéncia juridica. Se o constituinte origindrio nio Impos
tal vedagdo, serd legitimo ao pseudo-intérprete impd-la? E o pior, é crivel a tese
de que a Lei 1.079/50 é especial em relagio & Lei 8.429/92, culminando em ab-
sorver a tltima? Nio pode o agente publico responder por seus atos em diferentes
esferas, todas previamente definidas e individualizadas pelo Legislador? Como ¢
técil perceber, é por demais dificil sustentar que uma resposta positiva a esses ques-
tionamentos possa ser amparada pela Constituigdo, pela moral ou pela razio.

Esse “entendimento”, engendrado de tocaia para inutilizar o Gnico instru-
mento sério de combate 4 improbidade em um pais assolado pelo desmando e pela
impunidade, é uma pégina negra na histéria da Suprema Corte brasileira. Espera-
se, 20 final, ndo seja ele acolhido, mas o simples fato de ter sido arquitetado e posto

em pritica bem demonstra que ndo ser4 ficil elevar o Brasil das sombras 2 luz.

4. Dosimetria das sangoes

As lacunas da Lei de Improbidade, aliadas a uma sistematizagdo inade-
quada dos preceitos que regulam a matéria, tornam imperativa a fixagio de dire-
trizes para a individualizagio das sangdes, a andlise da possivel discricionarieda-
de do julgador em aplicar somente algumas dentre aquelas previstas nos incisos
doart.12 da Le18.429/92 eaidentificagio das sangGes cabiveis,em havendosimul-
tanea subsungio do ato ao estatuido nos arts. 9.2, 10 e 11, o que, em tese, impor-
taria na aplicagio de todas as sangdes previstas nos incisos I, IT e III do art. 12.

A subsungio de determinada conduta a um padrio normativo torna ine-

vitdvel que o observador seja inconscientemente conduzido 2 formagio de um
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estado mental tendente a identificd-la com todas as demais que tenham se subsu-
mido a0 mesmo preceito legal.

No entanto, tal identidade certamente nio resiste a uma maior reflexio,
isto porque as condutas apresentardo distingdes que variardo consoante a intensi-
dade do elemento volitivo que as deflagrou, as peculiaridades dos sujeitos ativo e
passivo, a conjuntura do momento de sua prética, a dimensio dos possiveis danos
causados e os reflexos que gerou no organismo social.

Desta forma, ainda que dois ou mais atos se subsumam ao mesmo padrio
normativo, normalmente distintos serdo os efeitos produzidos por cada qual, ja

que diversos os elementos que os informam.

4.1 Diretivas de proporcionalidade na individualizacio das
sangoes

Consoante o art. 37, § 4.2, da Constitui¢io Federal, deveria o legislador
infraconstitucional estabelecer os critérios de gradagio das sangdes a serem apli-
cadas ao agente improbo. Nada impedia fosse estabelecido um escalonamento
dassanges consoante as condigdes do agente e as conseqiiéncias da infragdo, comi-
nando, de forma cumulativa ou alternada, aquelas previstas no texto constitucio-
nal - suspensio dos direitos politicos, perda da fungio piblica e ressarcimento ao

erdrio — e outras mais.*?

32. Héaquem sustente que a redagio doart. 37, § 4.2, da CF/88, ao dispor que os atos de improbi-
dade administrativa importario a suspensio dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indispo-
nibilidade dos bense o ressarcimento ao erdrio, teria tornado obrigatéria a aplicagio dessas sangoes de
forma cumulativa. Tal conclusio, no entanto, parte do equivoco de desconsiderar a segunda parte
do preceito, segundo a quala aplicagio das sang6es se dard “na forma e graduagio previstas em let”,
o que desloca o 4mbito de andlise da questdo para a legislagio infraconstitucional, norte que ado-
tamos no presente item. Segundo José Roberto Pimenta Oliveira (“As Exigéncias de Razoabili-
dade/Proporcionalidade Inerentes ao Devido Processo Legal Substantivo e a Improbidade Ad-
ministrativa”, Improbidade Administrativa, 10 anos da Lei 8.429/92, p. 295), 0 art. 37, § 4.0, da
CF/88, na forma em que se encontra redigido, ¢ verdadeira “regra concretizadora auténtica de
proporcionalidade”, tendo o instituidor da ordem juridica optado por fixar o contetido minimo
das sangdes a serem aplicadas ao improbo. Ao falar na forma e graduagio previstas em lei, a
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Regulamentando o preceito constitucional, estabelece o art. 12 da Lei
8.429/92, em cada um de seus trés incisos, as san¢des que serdo aplicadas as dife-
rentes formas de improbidade, elenco este que se encontra previsto de forma aglu-
tinativa, separado por virgulas e cuja dltima sangfio cominada foi unida ao todo
pela conjuntiva “¢”.

Em razio de tal técnicalegislativa, inclinamo-nos, como regra geral, pela
imperativa cumulatividade das sangdes, restando ao 6rgao jurisdicional a dis-
cricionariedade de delimitar aquelas cuja previsdo foi posta em termos relati-
vos, quais sejam: a) suspensdo dos direitos politicos — 8 (oito) a 10 (dez) anos,
inc. /5 (cinco) a 8 (oito) anos, inc. IT/ 3 (trés) a 5 (cinco) anos, inc. 111; e 4)
multa civil — até 3 (trés) vezes o valor do acréscimo patrimonial, inc. I/ até 2
(duas) vezes o valor do dano, inc. I1 / até 100 (cem) vezes o valor da remunera-
¢io percebida pelo agente, inc. 111

Além do aspecto gramatical, ja que nio utilizada a disjuntiva “ou” na comi-
nagdo das san¢des, deve-se acrescer que nio caberia ao Poder Judiciario, sob pena
de macula a0 principio da separac¢io dos poderes, deixar de aplicar as reprimen-
das estabelecidas pelo legislador, de forma cumulativa, consoante expressa auto-
rizagdo constitucional.

Releva notar, no entanto, que as san¢des de ressarcimento dos danos
causados ao patriménio publico e perda dos valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio do agente, conforme deflui da prépria redagio dos incisos do
art. 12 da Lei 8.429/92, somente serdo passiveis de aplica¢do em estando pre-
sentes os pressupostos fiticos que as legitimam, quais sejam, o dano ao patri-

moénio piblico e o enriquecimento ilicito. Do mesmo modo, ndo se pode aplicar

Constituigio estatuiu que o legislador regularia o devido processo legal paraa aplicagio das san-
¢des (forma) e agraduacio das sangdes para os casos em que é admitido tal escalonamento. Assim,
as medidas de perda dafungo e ressarcimento dos danos sempre serdo aplicadas; a suspensio dos
direitos politicos serd igualmente aplicada, mas com observincia da graduagio estabelecida pelo
legislador; e as demais san¢Ges ndo previstas originariamente na Constituigio sofrerdo o crivodo
principio da proporcionalidade (multa, proibigo de contratar e perda de bens).
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asangdo de perda da fungdo publica ao terceiro que ndo possua qualquer vinculo
com o Poder Publico.

Qualquer que seja a seara, somente se pode falar em liberdade do julgador
na fixagio da reprimenda em havendo expressa autorizagio legal, o que deflui dos
préprios principios norteadores do sistema repressivo. Isto porque a sangdo, a um
s6 tempo, representa eficaz mecanismo de garantia dos direitos do homem — o
qual somente pode té-los restringidos com expressa previsio legal —e instrumen-
to de manutengio da paz social, sendo a materializagio dos anseios dos cidadios
expressos através de seus representantes.

Em razio da prépria natureza da conduta perquirida, nio haveria que se
falar, inclusive, em adstri¢io do érgdo jurisdicional a uma possivel delimitagio
do pedido, pois, tratando-se de direito eminentemente indisponivel,** nio com-
pete ao autor da demanda restringir as conseqiiéncias dos atos de improbidade,
restando-lhe, unicamente, deduzir a pretensio de que sejam aplicadas as sangées

condizentes com a causa de pedir que declinara na inicial. >

33. Aindisponibilidade também é reflexo daredagio conferidaaoart. 17,§ 1.2,da Lei 8.429/92:
E vedada a transagio, acordo ou conciliagdo nas agies de que trata o caput.

34. OTJGO, no entanto, proferiu decisio do seguinte teor: “(...) 1 — Inocorre cerceamento de
defesa quandooportunizada a parte o oferecimento de contestagio, com reabertura de prazo para
tal. Com efeito, apresentadaa defesa com inobservancia aos preceitosdoart. 300,do CPC, corolario
do principio da eventualidade, opera-se a preclusiio consumativa da matéria, considerando-se
verdadeiros, porque nio impugnados, os fatos alegados na exordial da agdo. I - Presentes, naes-
pécie, as condigbes que ensejam o julgamento antecipado dalide, é dever do Juiz, e ndo mera fa-
culdade, assim proceder. ITI- Comprovadaa priticade ato improbo tipificadonoart. 11,inc.I,da
Lei8.429/92,acolhe-se o pedido inicial, condenando-se o Prefeito ao pagamento de indenizagio
em favor dos servidores comissionados que sofreram prejuizo pelo desconto em seus saldrios de
contribui¢io denominada ‘dizimo partidério’, bem assim de multa civil. IV — Configurado julga-
mento extrapetita no tocante & fixagdo da multa civil, deve tal verba ser ajustada em percentual corres-
pondente ao limite externado no petitdrio exordial, qual seja, em sete vezes o valor da remuneragio per-
cebidapelo Prefeito” (42 CC,AC 57187-6/188,rel. Des. Arivaldo da Silva Chaves,j.em 03.05.2001,
DJde07.06.2001, p. 19— destaque nosso). Em outraoportunidade, 0 TJGO ressaltou que “quando
o préprio autor postula pelaimprocedéncia do pedido em relagio a determinados réus, configura-
se ailegitimidade passiva destes que nio pode vir aserignorada pelo prolator da sentenga”(2: CC,
AP 50.717-0/188, rel. Des. Fenelon Teodoro Reis, j. em 25.04.2000, D/ de 30.08.2000, p. 10).

No mesmo sentido, entendendo que ojuiz fica adstrito ao pedido formulado: Marino Pazzaglini
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Conforme frisamos, a aplicagdo cumulativa das sang¢oes € a regra geral, a
qual, em situagdes especificas e devidamente fundamentadas, pode sofrer abran-
damento, o que permitird a adequacio da Lei 8.429/92 a Constituigio Federal.*®

Tal posi¢io, longe de macular o equilibrio constitucional dos poderes e
conduzir ao arbitrio judicial, viabilizara a formulagio de interpreta¢ao conforme
a Magna Carta e atenuaré a dissonancia existente entre a tutela dos direitos fun-
damentais e a severidade das san¢des cominadas.

Apesar disso, diversamente do que se verifica naseara penal, em que qual-
quer aumento da dosimetria das sangbes deve ser devidamente justificado, aqui,
o 6rgao jurisdicional realizard operacio inversa, sendo necessirio que decline os
motivos que o levaram a suprimir determinada sanggo do feixe que aplicou ao
agente. Indicando a letra da lei que as san¢bes devem ser cumulativas, a atenua-
¢do do rigor legal deve necessariamente buscar amparo no texto constitucional,
cumprindo ao érgio jurisdicional declinar os fundamentos que conduziram a
alegada interpretagdo conforme a Constituigio.

O elemento volitivo que informa o ato de improbidade, aliado 4 possi-
vel preservagio de parcela consideravel do interesse publico, pode acarretaruma

inadequagdo das sanges cominadas, ainda que venham a ser fixadas no mini-

Filho, Lei de Improbidade Administrativa Comentada,p.178; ¢ Carlos Frederico Brito dos Santos,
Improbidade Administrativa. Reflextes sobre a Lei 8.429/92,p.152. O STJ, por sua vez, situou a
questdio nos seus exatos termos: “Nio hd julgamento u/tra ou extra petitase o juiz acrescenta 2
condenagio do responsavel peloato de improbidade as penas cominadas peloart. 12, incisoIII,
da Lei 8.429/92” (12 T, REsp 324.282/MT,rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. em
05.02.2002, D de 01.04.2002). O acérdio recorrido afirmara que “a suspensio dos direitos
politicos e avedagio de contratar com o poder publico sio meras conseqiiéncias da procedéncia
daagioeindependemde pedido expresso por parte do proponente dademanda”. O relator, por
sua vez, acrescentou que as sangdes aplicadas “correspondem as cominagdes ou penalidades
impostas em decorréncia da procedéncia da agdo e por imperativo legal”. No mesmo sentido:
José Roberto Pimenta Oliveira, “As Exigéncias de Razoabilidade/Proporcionalidade Ineren-
tes ao Devido Processo Legal Substantivo e aImprobidade Administrativa, Improbidade Admi-
nistrativa, 10 anos da Lei 8.429/92, p. 295.

35. “Aleisé pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos
na Constitui¢io, devendo as restricoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos” (Art. 18, 2, da Constitui¢io portuguesa).
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mo legal. A guisa de ilustragio, observe-se que a aplicagio das sangdes de perda
da fungio e suspensio dos direitos politicos ao agente que culposamente dis-
pense a realizagio de procedimento licitatério apresenta-se em flagrante des-
propor¢io com o ilicito praticado.

Em situagdes como essa, entendemos que o 6rgio jurisdicional deve pro-
ceder 2 verificagio da compatibilidade entre as sangdes cominadas, o fim visado
pela lei e o ilicito praticado, o que redundari no estabelecimento de um critério
de proporcionalidade.

Para auferir tal resultado, a Suprema Corte norte-americana utilizou
como cléusula de compatibilizagao o principio do devido processo legal, origi-
nariamente uma garantia processual, mas ulteriormente utilizado em uma con-
cepgao substantiva (substantive due process). A atuagio estatal deveria ser sub-
metida a um teste de racionalidade (rationality test), sendo aferida sua compa-
tibilidade com o comando constitucional a partir de um padrao de razoabilida-
de (reasonableness standard).

O Tribunal Federal Constitucional Alemio, ao aferir a constitucionali-
dade de restrigdes aos direitos fundamentais, tem adotado a “teoria dos degraus”
(Stufentheorie). De acordo com essa teoria, as restri¢des deverio ser efetuadas
em diversos degraus, iniciando pela conduta dotada de menor potencialidade
lesiva e ascendendo para os sucessivos degraus, com a conseqiiente exasperagao
das restri¢des, conforme aumente o padrio de lesividade e a reprovabilidade da
conduta. Com isto, ¢ respeitada a dignidade da pessoa humana e observado o
principio da proporcionalidade.

Considerando que a suspensio dos direitos politicos importa em restri¢io
a0 exercicio da cidadania e a perda da fungio pablica em restri¢io ao exercicio de
atividade laborativa licita, afigura-se clara a desproporgio existente entre tais san-
¢des e o ato do agente que, como no exemplo referido, dispense culposamente a

realizagio de um procedimento licitatério. A reprimenda ao ilicito deve ser ade-
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quada aos fins da norma,* resguardando-se a ordem juridica e as garantias funda-

mentais do cidaddo, o que preservard a estabilidade entre o poder e a liberdade.””

36. “Emacérdio no Habeas Corpus 45.232, a Suprema Corte rejeitou, por desarrazoada, a apli-
cagio de pena acessoria que proibia atividade privada a condenado por crime contra a seguranga
nacional, declarando ainconstitucionalidade do art. 48 do Dec.-Leg. 314,de 1967,n0s termos do
voto vencedor do Ministro Themistocles Cavalcanti (Rewvista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 44,
pp- 322 e ss.)” (Cdio T4cito, Temas de Direito Piiblico,vol. 1, p. 491). O STJ, do mesmo modo, vem
prestigiando o principio da proporcionalidade, do que € exemplo a seguinte ementa: “Perdimento.
Apreensio de mercadoria estrangeira. Veiculo transportador. Principio da proporcionalidade. Re-
curso da Fazenda ndo conhecido. Inadmissivelaaplicagio da pena de perdimento do veiculo, quan-
doevidente a desproporgio entre o seu valor e o damercadoria de procedéncia estrangeiraapreen-

dida” (22 T., REsp 109.710-PR, rel. Min. Hélio Mosimann, j. em 18.03.1997, RS7] 98/180).

37. Tambémentendendo queaaplicagio dassangdes nem sempre deve ser conjunta: Juarez Freitas
(“Do Principio daProbidade Administrativa e de sua Méxima Efetivagio”, Revista de Informagdo
Legisiativa129/59), Fibio Medina Osério (Improbidade Administrativa, Observagdes sobre a Lei
8.429/92, pp. 198-199), Fernando Rodrigues Martins (Controle do Patriménio Piiblico, p. 108),
Marcelo Figueiredo (Probidade Administrativa, Comentérios  Lei 8.429/92 e Legislagio Com-
plementar, pp. 50-51 e 77/78), Waldo Fazzio Janior (Improbidade Administrativa e Crimes de Pre-
Sfeitos, pp. 296-299), Francisco Octévio de Almeida Prado (Improbidade Administrativa, pp. 150-
154), Marino Pazzaglini Filho ez a/ii (Improbidade Administrativa, Aspectos Juridicos da Defesa
do Patriménio Pdblico, pp. 215/217), Marino Pazzaglini Filho (Lei de Improbidade Administra-
tiva Comentada,pp.122/124),José Adércio Leite Sampaio ( “A Probidade na Era dos Desencantos.
Crise e Propostas de Restauragio da Integridade Dogmatica da Lei n° 8.429/92”, Improbidade Ad-
ministrativa, 10anos da Lein°®8.429/92, p.177),José Jairo Gomes, “Apontamentos...”, Improbidade
Administrativa, 10 anos da Lei n° 8.429/92, pp. 273/274, Nicolao Dino de Castro ¢ Costa Neto
(“Improbidade Administrativa no Exercicio da Atividade Policial’, Improbidade Administrativa, 10
anos da Lei 8.429/92, p. 365), Catlos Frederico Brito dos Santos (“Improbidade Administrativa,
ReflexessobreaLei8.429/927,p.75) e Antonio José de Mattos Neto (“Responsabilidade Civil por
Improbidade Administrativa”, RT"752/38). Em sentido contririo: Wallace Martins Paiva Jinior
(Probidade Administrativa, p.263),José Guilherme Giacomuzzi (4 Moralidade Administrativa e
a Boa—f¢da Administragdo Pablica p. 303), Walter Claudius Rothenburg (“Agio por Improbidade
Administrativa: Aspectos de Relevo”, Improbidade Administrativa, 10 anos da Lei 8.429/92,
pp.479/480) e Carlos Eduardo Tercarolli (Improbidade Administrativa no Exercicio das Fungées do
Ministério Piiblico,p. 70) sustentam que as sangdes sio cumulativas,o que derivadaredagiodoart.
12 e da inexisténcia de critério propicio para embasar a alternatividade; José Armando da Costa
(Contorno Juridico da Improbidade Administrativa, pp. 24-25) aduz que a “improbidade nio com-
porta gradagio”, devendo sempre acarretar a perda da fungio; e Aristides Junqueira Alvarenga
(“Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro”, Improbidade Administrati-
va, Questdes Polémicas e Atuais, p. 87), para quem “a inica discricionariedade ali permitida (no
art. 12) a0 magistrado é quantitativa, e nio qualitativa”, sendo que a insignificante lesividade da
conduta importard na descaracterizagio da prépria improbidade, ndo na aplicagio de somente
algumas dentre assang6es cominadas. Affonso Ghizzo Netto (Improbidade..., pp.85-86),comunga
do entendimento anterior, mas admite a aplicagio da proporcionalidade, em relagdo 2 sangiio de
perda da fungfo, para resguardar a sobrevivéncia da familia (p. 89). O STJ j4 proferiu decisio do
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A inexisténcia de preceitos normativos que permitam identificar de for-
ma aprioristica as condutas excluidas da regra geral acima enunciada torna impe-

rativo o estabelecimento, pela doutrina, ainda que de forma singela, de pardme-

seguinte teor: “A¢do civil publica. Improbidade administrativa. Legitimidade ativado Ministério
Publico. Violagio dos principios da legalidade, moralidade e impessoalidade. Penalidades pre-
vistasnoart. 12,111, da Lei8.429/92. Adogio do principio da proporcionalidade, ou adequagio
entre a conduta do agente e sua penalizagdo. Cabimento. Recurso Especial conhecido. O Mi-
nistério Publico tem legitimidade para propor agio civil publica na hipétese de dano ao Erério.
Obedecido o principio da proporcionalidade, mostra-se correta a aplicagio das penalidades
previstas no art. 12, III, da Lei 8.429/92. Precedentes do STJ” (12 T, REsp 291.747/SP, rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, j.em 05.02.2002, D/ de 18.03.2002, p. 176). O TJRS assim
tem se pronunciado sobre a matéria: “Direito Publico ndo especificado. Agéo civil pablica. Lei
n.8.429/92. Atos de improbidade administrativa praticados por ex-Prefeito do Municipio de
Bom Retiro do Sul. Prova inequivoca. Proporcionalidade entre os atos e as penalizagées. O
art. 37, § 4.0, da CF/88, teve lei integradora que foi além do razodvel, ao dispor que ‘constitui
ato de improbidade administrativa que causa lesio ao erdrio qualquer agiio ou omissio dolosa
ou culposa’. Deve-se abrandar seu rigor, amoldando-a ao espirito constitucional. Aplicagio do
principioda proporcionalidade entre o ato,a extensio do dano por ele causado e o eventual pro-
veito patrimonial auferido pelo agente. Dever de reparar os prejuizos causados ao erdrio e pagar
amulta civil mantido. Absolvigio quanto as penas de suspensio de direitos politicos e do direito
de contratar com o Poder Publico cabivel. Apelagio em parte provida (32 CC, AP 599328069,
rel. Des. Nélson Antonio Monteiro Pacheco, j. em 05.08.1999). Também invocando o princi-
pio da proporcionalidade na fixagio das sangdes: TJRS,22 CC, AP 70000532739, rel. Des. Maria
Isabel de Azevedo Souza,j. em 12.04.2000; 22 CC, AP 596026708, rel. Des. Demétrio Xavier
Lopes Neto, j.em 21.05.1997; 22 CC, AP 597135003, rel. Des. Jodo Armando Bezerra Cam-~
pos,j.em 28.04.1999; 2.0 GCC, E1 70000832840, rel. Des. Nélson Antonio Monteiro Pacheco,
j-em 09.06.2000; ¢ 12 CC, AP 599260908, rel. Des. Carlos Roberto Lofego, . em 10.05.2000.
Nesta tltima decisdo, restou assentado que “o juiz ndo deve se reduzir i condigdo de autdmato
aplicador de dispositivos normativos. O disposto noart. 12, paragrafo tnico, da Lei 8.429/1992,
deve seraplicado com observincia do arbitrium regulatumjurisdicional, na forma do art. 93,IX,
da Constituigdo Federal, cotejados os critérios da necessidade € proporcionalidade da conduta-
fato a pena”. O TJPR também prestigiou esse entendimento: 62 CC, AP n. 64686400, rel.
Des. Cordeiro Cleve, j. em 06.06.2001. O TJGO decidiu que: “(...) Em casos de condenagio
por improbidade administrativa, em que pese a auséncia de dispositivo expresso que deter-
mine o abrandamento ou a escolha das penas qualitativa e quantitativamente aferidas, deve-
se recorrer a0 principio da proporcionalidade, insito 2 jurisdigio, analisando-se amplamente
aconduta considerada ilicita, o comportamento do agente publico, a existéncia ou nio de en-
riquecimento ilicito e em que medida, grau eintensidade infringiu as prescrigdes legais. IV —
Tratando-se de fato de pequeno potencial ofensivo, é bastante a aplicagdo da sangio de res-
sarcimento integral do dano, com a devida atualizagio monetiria, bem como multa de igual
valor” (22 CC., AP 50349-7/188, rel. Des. Noé Gongalves Ferreira, j. em 04.04.2000, DJ de
17.05.2000, p. 14). No mesmo sentido: TJGO, 42 CC., AP 58036-4/188, rel. Des. Beatriz
Figueiredo Franco, j. em 23.08.2001, DJ de 02.10.2001, p. 10.
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tros de adequagdo. Para tanto, torna-se possivel identificar a proporcionalidade
entre a sangio e o ilicito a partir da andlise do elemento volitivo do agente® e da
possivel consecugio do interesse publico.

Ao agente publico somente é permitido agir nos limites em que a lei lhe
autorize, sendo vasto o elenco de principios e regras de conduta previstos no orde-
namento juridico. O agente cujos atos sejam informados por um elemento voli-
tivo frontalmente dirigido a fim diverso daquele previsto em lei apresentar-se-4
em situagio distinta daquele que tiver sua agio intitulada de ilicito em virtude de
uma valoragio inadequada dos pressupostos do ato ou dos fins visados.

Por tal razdo, a0 ato culposo poderio ser aplicadas sangdes mais brandas,
ja que o resultado ilicito ndo fora deliberadamente visado pelo agente. Note-se,
no entanto, que a culpa grave — entendida como tal aquela que ocupa o dpice da
curva ascendente de previsibilidade — poderi ter seus efeitos eventualmente assi-
milados aos do ato doloso.

Além do elemento volitivo, deve ser analisada a consecugio do interesse
publico, o qual foi erigido 4 categoria de principio fundamental pela Constitui-
¢io Federal (art. 3.2, IV). Em sendo parcialmente atingido o interesse piiblico,
afigura-se igualmente desproporcional que ao agente sejam aplicadas as mesmas
reprimendas destinadas aquele que se afastou integralmente de tal fim, logo, em
hipéteses tais, as sangdes aplicadas também deverdo variar conforme a maior ou
a menor consecugio do interesse publico.

Adotando-se tais critérios, serd estabelecida uma relagio de adequagio
entre 0 ato € a sangdo, sendo esta suficiente 4 repressio e & prevengio da improbi-
dade. Ademais, tornaré certo que os atos de improbidade que importem em enri-
quecimento ilicito (art. 9.°) normalmente sujeitardo o agente a todas as sangbes

previstas no art. 12, I, pois referidos atos sempre serdo dolosos e dissociados do

38. De acordo com Cicero, a pena nio deve ser maior do que a culpa (“ne maior poena quam culpa
sit”), De Officiis, Oeuvres Complétes,vol. 1V, Paris, Librarie de Firminn-Didot, p. 446, apudJuarez
Freitas, “Do Principio da Probidade...”, p. 59.

Direito Penal 53




Emerson Garcia

interesse publico, ocupando o mais alto “degrau” da escala de reprovabilidade e,
ipso facto, tornando possivel que maiores restrigdes sejam impostas aos direitos
fundamentais do agente.

Restard ao 6rgao jurisdicional, unicamente, a possibilidade de mitigar as
sangdes cominadas aos atos que importem em prejuizo ao erdrio (art. 10) e viola-
¢A0 a0s principios que regem a atividade estatal (art. 11). Aqueles podem ser dolo-
sos ou culposos, enquanto que estes serdo sempre dolosos, podendo ser perquiri-
do, em qualquer caso, o resultado obtido com a pritica do ato.

No mais, é relevante observar ser inadmissivel que ao improbo sejam apli-
cadas unicamente as sangdes de ressarcimento do dano e de perda de bens, pois
estas, em verdade, ndo sio reprimendas, visando unicamente a recomposigao

do status quo.

4.2 Fixacio dareprimenda base

Estabelecidos os critérios de individualizagio das sangdes a serem aplicadas
ao improbo, devem ser fixadas diretrizes para se chegar a uma justa dosimetria.

Na seara penal, um dos mais graves obstdculos 4 consecugio do ideal de jus-
tica no perfodo medieval era o regime arbitrdrio das penas, que eram deixadas a li-
vre decisio dos julgadores. Ulteriormente, teve-se um sistema de penas rigorosa-
mente fixas, o qual foi previsto no Cédigo francés de 1791, nio sendo permitido ao
juiz qualquer discricionariedade em sua fixa¢io.* Hodiernamente, tem-se uma
determinagao relativadas penas, permitindo-se que suagradagiovarie entre oslimites
médximo e minimo, consoante a natureza e as circunstancias da aggo.

Nessa linha, encontra-se o disposto no art. 5.2, XL.V], da CF/88, segundo
oqual“alei regulard aindividualizagio da pena...”, preceito este que erige-se como

direito fundamental dos jurisdicionados e que, néo obstante a natureza eminen-

39. Trata-se da normatizagio da célebre concepgio de Montesquieu: “O juiz ndo é sendo aboca
que pronuncia as palavras da lei” (L’Esprit des Lois, Livro X1, 6).
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temente civel das san¢des cominadas aos atos de improbidade, deve servir de norte
ao julgador, o que estard em sintonia com o art. 37, § 4.°, da CF/88.

Regulamentando o texto constitucional, tem-se o art. 59 do Cédigo Pe-
nal, o qual estabelece os critérios a serem seguidos para a fixagdo da pena, sendo
também passivel de utilizagio, feitas as adaptagbes necessirias, na delimitagio
das sangdes a serem aplicadas aos agentes que pratiquem atos de improbidade.

Assim, para o estabelecimento da dosimetria das sanges ¢ inafastivel
a valoragio da personalidade do agente, de sua vida pregressa na administra-
¢do publica, do grau de participagio no ilicito e dos reflexos de seus atos na
organizagio desta e na consecugio de seu desiderato final, qual seja, o inte-
resse publico.

Afora tais elementos, devera o juiz valorar a extensio do dano causado e o
proveito patrimonial obtido pelo agente, Gnicas diretrizes tragadas pela Lei de
Improbidade (art. 12, pargrafo Gnico). Neste particular, é importante ressaltar
ainsuficiéncia do critério legal. Com efeito, caso o art. 12, pardgrafo tnico seja
concebido como o tnico parimetro a ser seguido para a fixagio das sangdes, o
que nortearé a individualizagio da reprimenda por infringéncia ao art. 11 da
Lei 8.429/92? O questionamento é pertinente, pois, nestes casos, em regra, nio
hd dano ao patriménio publico ou proveito pessoal do agente, logo, guid iuris?
Conclui-se, assim, que a utilizago de critérios correlatos é imprescindivel a cor-

reta aplicagio da Lei de Improbidade.

4.3 Circunstiancias atenuantes e agravantes

Individualizadas as san¢bes e fixada a “reprimendabase”, consoante as dire-
trizes tragadas, deve o 6rgio jurisdicional valorar a presenga de eventuais circuns-
tincias agravantes e atenuantes, 0 que permitird a fixagio de uma reprimenda con-
dizente com a natureza da conduta e a personalidade do agente, conferindo trans-

paréncia a decisio judicial.
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De acordo com os ensinamentos de Marcelo Caetano,® relativos a res-
ponsabilidade disciplinar dos agentes publicos e perfeitamente aplicveis a este
estudo, devem ser consideradas circunstincias agravantes, com influéncia ime-
diata na fixagio da dosimetria das sangbes a serem aplicadas ao agente, “a produ-
¢do efetiva de resultados prejudiciais ao servigo, ao interesse geral ou a terceiros
nos casos em que fosse previsivel como efeito necessirio da conduta; a intengio
de produzir esses resultados; a premeditagio; a combinagio ou coligagdo com
outras pessoas para a pratica do fato; o ser praticado durante o cumprimento de
uma pena disciplinar; a reincidéncia; a acumulagio de infragdes; a publicidade
do fato provocada pelo préprio agente; a pritica depois de advertido por outro
funciondrio do cariter ilicito do fato; a categoria superior* e o nivel intelectual
e de cultura etc. Sdo circunstincias atenuantes, em especial, da responsabilida-
de disciplinar, o bom comportamento anterior do agente, o ter prestado servi-
cos relevantes, a confissio espontinea do fato, a provocagio de superior hierdr-
quico, o ter sido praticado o fato por acatamento de boa-fé de ordem de superior
a que nio fosse devida obediéncia etc.”

Nio sdo necessdrias maiores reflexdes para se constatar a inexisténcia de
uma pureza conceitual nas diretrizes sugeridas para a fixagdo da reprimenda base
e paraaidentificagdo das circunstincias periféricas ao ilicito, as quais atuario como

agravantes ou atenuantes. Tal constatagio é reflexo inevitdvel da falta de norma-

40. Principios Fundamentais de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 401.

41. Tomando-se como pardmetro a estrutura organizacional da administragio publica, erigi-
da fundamentalmente sobre o principio da hierarquia administrativa, constata-se que maior
reprovabilidade assumiréo os atos de improbidade praticados por aquele que tem o dever de
fiscalizar seus subordinados por ocupar o pice da pirimide funcional, pois, nas palavras de
Aristételes (4 Etica, 12 parte, p. 28), “é preciso que tenha sido educado em habitos honestos
aquele que devers estar em condigéo de ouvir falar de honestidade, de justiga e, em geral, de
coisas politicas”. Francisco Bilac Moreira Pinto (Enriguecimento Ilicito no Exercicio de Cargos
Puiblicos, p.91) acresce que “a falta de observancia dos altos padrdes, 2 que o piblico tem o direi-
to de esperar, por parte dos funciondrios piblicos, langa um estigma sobre o grupo, sobretudo
quando a indisciplina emana daqueles que detém a chefia”, o que justifica a exasperagio das
sangbes passiveis de aplicagio ao superior hierdrquico.
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tizagdo especifica sobre a matéria. Apesar disto, os critérios sugeridos facilita-
rdo a atuagio do érgio jurisdicional na fixagio de uma reprimenda justa, estan-
do em plena harmonia com o principio de que a san¢do deve ser individualiza-
da em conformidade com as circunstincias do caso e as condigbes pessoais do
infrator, verdadeiro principio geral do direito sancionador. Contribuirio, ain-
da, para a repressio 4 improbidade e para a preservagio dos direitos fundamen-

tais, pois até mesmo o improbo os possui.

4.4 Subsungio da conduta a mais de um padrio normativo

Nio raro ocorrerd que a conduta do agente, a um sé tempo, importe em
enriquecimento ilicito, dano ao erario e violagdo aos principios administrativos;
o que, por via reflexa, permitiria a simultinea aplicacio de todas as san¢ées do
art. 12 da Lei 8.429/92.

Situagio parecida serd vislumbrada quando muiltiplas forem as irregu-
laridades perpetradas pelo agente, ainda que em momentos diversos e apura-
das em processos distintos, 0 que representa um interessante complicador, ja
que nesta seara inexiste previsio de rgio responsavel pela unificagio e reu-
nido das sangoes.

Ao estatuir as diferentes sangdes passiveis de aplicagio ao agente impro-
bo, estabeleceu o legislador um critério de gradagfio em que o periodo de suspen-
sdo dos direitos politicos,a multa cominada e a proibigéo de contratar com o Poder
Publico variario consoante os efeitos do ato. As sanges apresentam-se postas
emuma linha decrescente, sendo o dpice ocupado por aquelas cominadas aos atos
que importem em enriquecimento ilicito, identificando-se posteriormente as
decorrentes de lesdo ao erdrio e violagfio aos principiosregentes daatividade estatal.

Em linhas gerais, o feixe de sang6es, qualquer que seja a naturezado ato e
seus efeitos, apresenta-se com consisténcia e derivagio ontolégicaidénticas, varian-

do unicamente em intensidade. Ao improbo serdo aplicadas as sangdes de perda
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de bens ou valores, ressarcimento do dano, perda da fungfo publica, suspensio
dos direitos politicos, multa civil e proibigdo de contratar com o Poder Publico e
receber beneficios deste — tal é o feixe de san¢des previsto nos incisos do art. 12 e
que se adequari aos efeitos do ato. Identificada a mens legis, diferente serd o pris-
ma de andlise conforme seja constatada a multiplicidade ou a unicidade do ato.

Tratando-se de ato inico, entendemos que um dnico feixe de san¢des deve
ser aplicado ao agente, ainda que sua conduta, a um s6 tempo, se subsuma ao dis-
posto nos arts. 9.°,10e 11. Unicoo ato, unico havera de ser o feixe de sangdes (e
bis in eadem). No que concerne a dosimetria, haverdo de compor o feixe de san-
¢oes os valores relativos de maior severidade, o que possibilitara o estabelecimen-
to de uma relagdo de adequagio com a natureza dos ilicitos, sendo que a plurali-
dade destes serd valorada por ocasido da individualizagio e fixagdo de cada uma
das sangdes que compdem o feixe.

Como foi visto, todo ato de improbidade importara em violagdo aos prin-
cipios regentes da atividade estatal, o que, ipso facto, resultaria na aplicagio das
sangdes previstas no inciso 111 do art. 12. Em sendo identificado o dano ao erério
ou o enriquecimento ilicito, ter-se-4 um plus que justificara a ascensio para um
feixe de san¢des mais severo. Havendo maltipla subsun¢io, normalmente serdo
aplicadas as sangdes do inciso I do art. 12, cujos valores relativos sio mais eleva-
dos, terminando por absorver as demais sangdes; ndo sendo identificado o enri-
quecimento ilicito, mas tio-somente o dano ao patrimoénio puablico, aplicar-se-4
o feixe do art. 12,11, com grau de severidade intermédio. Desta forma, a simulta-
nea violagio dos preceitos proibitivos implicitos nos arts. 9.2, 10 e 11 somente
sujeitard o agente a um feixe de san¢des.

No que concerne ao enquadramento do ato na tipologia legal, ndo ¢
demais lembrar que caberd ao 6rgio jurisdicional, como derivagio do priﬁci—
pio iura novit curia, a livre valoragio dos fatos, podendo chegar a tipologia
diversa daquela declinada pelo autor na peti¢io inicial. Assim, ainda que seja

indicada na inicial a incidéncia do art. 9.° ou do art. 10, ndo havera ébice ao
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enquadramento do ato no art. 11, do que resultar4 a aplicagio das sangdes do
art. 12, III, da Lei 8.429/92.%

Nio raro ocorrerd que a dimensio do dano, tratando-se do ato de im-
probidade tipificado no art. 10, ou a vantagem indevida que fora obtida pelo
agente, em se tratando do enriquecimento ilicito previsto no art. 9.°, em razio
das peculiaridades do caso, possa acarretar a fixagao da san¢io de multa em
patamares inferiores dqueles que resultariam da aplicagio do art. 11 da Lei de
Improbidade. Neste caso, a multa é fixada em até cem vezes a remuneragio
percebida pelo agente (art. 12, III), na hipétese de dano ao patriménio publico
em até duas vezes o valor do dano (art. 12, IT) e, no caso de enriquecimento
ilicito, em até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial. Assim, verdi gratia,
o agente que perceba elevada remuneragio poderd, especificamente em relagio a
sangdo de multa, ser beneficiado com o enquadramento de sua conduta na tipo-
logia dos arts. 9.° ou 10 da Lei 8.429/92 sempre que a vantagem auferida ou o
dano causado nio forem tio elevados.

Em que pese a incongruéncia apontada, entendemos que ¢ defeso ao 6r-
géo jurisdicional, a partir da individualizagio do preceito primdrio (arts. 9.2, 10
ou 11), utilizar-se de partes de multiplos preceitos secundirios (art. 12,1, II ou
III), terminando por usurpar a fungio legislativa e montar aquela reprimenda que
lhe pareca mais adequada 2 hipétese. O argumento de que as figuras dos arts. 9.2
¢ 10 da Lei de Improbidade pressupdem a prévia violagdo dos principios regen-
tes da atividade estatal, o que tornaria legitima a utilizagio de uma das sangdes
que compdem o feixe cominado aos tipos do art. 11, prova em excesso. Com efei-

to, o principio da consungio, que indica que uma conduta é meio necessirio ou

42. O STJj4 decidiu que o juiz tem liberdade para adequar os fatos  norma, podendo atribuir-
lhes qualificagio juridica distinta daquela declinada na inicial. Tal ocorre pelo fato de a qualifica-
¢do ndo integrar a causa de pedir, o que afasta qualquer possibilidade de violagéo 4 regra da con-
gruéncia referida nos arts. 128 ¢ 460 do CPC (12T, REsp 439.280/RS, rel. Min. Luiz Fux, j.em
01.04.2003, D/ de 16.06.2003, p.265).
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normal fase de preparagio ou de execugio de outra, de larga aplicagdo em se tra-
tando de conflito aparente de normas penais, deve ser necessariamente aplicado.
A prépria lei, ao descrever a tipologia dos atos de improbidade dos arts. 9.2 € 10
€ cominar as respectivas sangdes, jd incluiu em si o desvalor da conduta prevista
no art. 11, nfio permitindo a sua simultinea aplicagdo com as demais figuras. O
préprio sentido da lei traz em si essa carga valorativa.

Nio fosse assim, sempre que constatissemos a pratica de ato de improbidade
progressivo, figura indicadora de que o agente, em um mesmo contexto de agio,
passou de um ato menos grave a outro mais grave, deveria ele sofrer zodas as san-
¢oes cominadas aos atos de improbidade dotados de menor severidade, e nio
apenas uma Uinica sang3o, i casu, a multa. Ou a absorgio se dd por inteiro ou é de

logo afastada, o que nio se admite ¢ a sua incidéncia parcial.

4.5 Pluralidade de atos de improbidade

Havendo pluralidade de atos, multiplos serio os feixes de sangbes a serem
aplicados. Para melhor compreensio dessa proposigao, deve-se inicialmente obser-
var que néo apresentam maior dificuldade as sangées de perda da fungiio publica,
ressarcimento do dano e perda de bens de origem ilicita.

Tal ¢ justificavel, pois, em havendo perda da fungio publica, impossivel
serd que o agente a perca outra vez, salvo se houver posterior aquisi¢io de nova
fungio e outros ilicitos sejam praticados. As demais sangbes referidas, por sua
vez, somente poderio ser aplicadas em estando presentes os pressupostos fati-
cos que as autorizam.

Inexistirdo, assim, maiores dificuldades na aplicagio de tais san¢des. No
entanto, a suspensio dos direitos politicos, o pagamento de multa e a proibigio de
contratar com o Poder Publico ensejario o surgimento de maiores controvérsias.

Tratando-se de ato de improbidade praticado em detrimento das entida-

des referidas no art. 1.°, pardgrafo unico, da Lei 8.429/92, a obrigagio de ressar-
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cir o dano causado nio pode resultar em montante superior a repercussio do
ilicito sobre a contribuigio dos cofres publicos, conforme expressa determina-
¢ao da parte final do referido dispositivo. Em sendo a apuragio do débito trans-
ferida para a fase de liquidagio de sentenga, esta deve dispor no sentido referi-
do, evitando-se o descumprimento da lei e o ressarcimento em montante supe-
rior ao dano suportado pelo eririo.

Nio obstante a letra do preceito, o qual dispoe sobre a limitagdo da san-
¢do patrimonial & repercussio do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres piblicos,
entendemos que somente o ressarcimento do dano, considerado sangio pela Lei
8.429/92, estara sujeito a tal limitagdo, nio a multa cominada. Enquanto o res-
sarcimento tem cardter indenizatério, justificando a correspondéncia com o dano
causado aos cofres puiblicos, a multa tem natureza punitiva, o que torna desar-
razoada qualquer tentativa de vincular a sua aplicagio ao montante do dano.
Essa conclusio é robustecida quando se constata que a multa ¢ cominada em
valores relativos, associados 2 natureza do ato de improbidade e desvinculados
dos prejuizos suportados pelo patriménio ptblico. Ademais, em prevalecendo
interpretagio diversa, a multa, em casos tais, nunca seria aplicada, pois a obri-
gagao de ressarcir o dano sempre abrangeré toda a repercussio do ilicito sobre a
contribuigdo dos cofres piiblicos, o que acarretard a mera recomposigio do szatus
quo, sem qualquer punigio de ordem pecunidria para o improbo.

A suspensio dos direitos politicos e a proibigio de contratar com o Poder
Publico sdo sangdes que apresentam delimitagdo temporal, tornando-se efetiva a
primeira, a teor do art. 20 da Lei 8.429/92, com o trinsito em julgado da sentenga
condenatéria; e, a segunda, a contrario sensu do referido dispositivo, com a prola-
¢do da sentenga monocritica.

Considerando a delimitagio temporal e inexistindo nesta seara norma
semelhante aquelas previstas nos arts. 69, 70 e 71 do Cédigo Penal, ndo hi que se
falar em soma das sangbes aplicadas em diferentes processos, pois, ante as nefas-

tas consequiéncias que dai advirio, podendo culminar com a suspensio dos direi-
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tos politicos do cidaddo por virias dezenas de anos, somente norma especifica
poderia amparar tal entendimento, ndo a analogia.®

Ante a auséncia de lei especifica e por ser mais benéfico ao agente, deve-
se adotar o denominado sistema da absorgio, segundo o qual a sangdo temporal
mais grave absorve as demais da mesma espécie.* Assim, 4 possibilidade de
aplicagdo de tais san¢bes em diferentes processos deve-se correlacionar o enten-
dimento de que elas poderio se sobrepor ¢ acarretar a efetividade de somente
uma. Sendo aplicada, v.g., a sangio de suspensio dos direitos politicos em dis-
tintos processos, com diversos termos a quo, serd facilmente identificada a pre-
senga de periodos de superposigio ou mesmo eficicia isolada daquela que for por
ltimo aplicada ou que seja fixada em niveis mais elevados. De qualquer modo,
serd inadmissivel a soma das san¢oes.

Igual entendimento serd aplicado em sendo os diferentes atos de impro-
bidade apurados no mesmo processo, o que, em termos praticos, culminara com
a aplicagio de uma dnica sangio de cada espécie, utilizando-se o 6rgio jurisdi-
cional da maior determinagio relativa (limites minimo e méximo) prevista no art.
12. Neste caso, identificada a maior reprovabilidade da conduta e o possivel habi-
to do agente em praticar tais ilicitos, serd imperativa a exasperagio da sango.

No que concerne as sangdes de multa, serdo elas passiveis de aplicagio
cumulativa, consoante as delimitagdes estabelecidas para cada um dos feixes de
sangdes. Tal cumulatividade apresentar-se-4 de forma clara sempre que os ilici-

tos forem perquiridos em processos distintos. Em sendo os ilicitos apurados em

43. Em sentido contrario: Fibio Medina Osério (Improbidade..., pp. 248-252), 0 qual sustenta
que devem ser aplicadas as normas do Cédigo Penal que disciplinam o concurso de crimes, adu-
zindo que tal solugio € plausivel; ndo estimula tratamento mais benéfico ao improbo contumaz, o
qualteria conhecimento dainocuidade de algumas sangdes; garante tratamento mais severo dquele
que mais infragdes pratica; e que o periodo maximo de suspensao dos direitos politicos e interdi-
¢io de direitos, em havendo pluralidade de ilicitos, ndo encontra-se limitado pela Lei 8.429/92.
Ao final, ressalta que as sangdes nio podem ultrapassar o lapso de trinta anos (art. 75 do CP).

44. Anibal Bruno, Direito Penal,tomo 2, p. 288.

62 RBCCRIM 58 - 2006




A Lei de Improbidade e a dosimetria de suas sangbes

um Unico processo, serd necessiria a individualizagio da sangio relativa a cada
um deles, chegando-se, ao final, a uma Gnica soma pecunidria, a qual serd neces-
sariamente exasperada por comportar as diferentes multas que integram os feixes

de sangbes a que estava sujeito o agente.
5. Epilogo

A paulatina sedimentagio da Lei de Improbidade, com reflexos imedia-
tos no exercicio da atividade administrativa e no préprio evolver do Estado bra-
sileiro, que tende a ser tornar faticamente “de Direito”, exije continuas reflexdes
em relagio 2 sua eficicia transformadora.

Os incontdveis atos de corrupgio diuturnamente divulgados pelos meios
de comunicagio bem demonstram a sua importincia na reconstrugio de ideais
hd muito propagados, mas que ainda estdo longe de transpor a plasticidade de
suas linhas estruturais e alcangar o plano do ser.

Sua carga sancionadora, embora possa ser considerada demasiado seve-
raao olhar desarmado, é absolutamente compativel com a realidade atual — que,
como toda realidade, espera-se seja transitéria —, mas exige serenidade e res-
ponsabilidade na sua aplicagio, evitando a causagio de mal maior que aquele

que se busca combater.
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Sobre o estado atual
da dogmatica juridico-penal

na Alemanhal

Hans Joachim Hirsch

Prof. Dr. Dr. h. ¢., Universidade de Colénia, Alemanha.

Resumo: O autor esboga panorama da evolugio da teoria do delito até o seu
estdgio atual, defendendo uma versdo desenvolvida do finalismo e recusando alter-
nativas como o funcionalismo de Jakobs e a teoria da imputagio objetiva de Roxin.

Palavras-chave: Finalismo — Funcionalismo —Teoria do delito — Imputagio

objetiva — Conceito de crime.

I. Uma dogmitica juridico-penal que ordena os pressupostos do delito
com base em critérios materiais nio é algo que se pratica em todos os paises. Uma
tal dogmatica desperta reduzido interesse nos paises do circulo juridico anglo-
saxdo. A utilidade pritica e tedrica da construcio de um sistema €, contudo, enor-
me. J4 o conhecido criminalista aleméo Franz von Liszt exigia, no inicio dos anos
80 do séc. XIX, “conceitos claros e afiados, bem como um sistema fechado”.? E
quanto na década de 60 do séc. XX a utilidade da dogmadtica penal fora questio-
nada por cultores da politica criminal e da criminologia, respondeu o conhecido

penalista espanhol Gimbernat Ordeig: “A dogmatica penal, ao determinar limi-

1. Tradugdo de Luis Greco.
2. v. Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1. edigio, 1881, preficio.
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tes e construir conceitos, possibilita uma aplicagio segura e calculdvel do direito
penal, subtraindo-o da irracionalidade, do arbitrio e da improvisagdo”.?

O que essa dogmitica faz é estruturar sistematicamente o delito em seus
elementos gerais, formular os pressupostos materiais de tais elementos e mostrar
as premissas que lhes servem de fundamento decisivo. A evolugdo teve seu inicio
ao diferenciar-se, na segunda metade do séc. XIX, entre injusto e culpabilidade,
posicionando-se tudo que era objetivo no injusto e tudo de subjetivo na culpabi-
lidade.* A seguir veio a distingéo, no interior do injusto, entre tipicidade e ausén-
cia de justificagio.” Tal significava que o dolo se estruturava com base em trés ele-
mentos gerais: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Na tipicidade o que
interessa € a existéncia de uma violagéo, descrita no tipo legal, a uma norma espe-
cifica, por ex. 4 proibi¢io do homicidio doloso, do furto, do estelionato etc. Na
antijuridicidade se verifica se o comportamento tipico em questdo ndo estava, no
caso concreto, excepcionalmente permitido por uma causa de justificagdo. Caso
aresposta a esta pergunta seja negativa, conclui-se que o comportamento violou
também a ordem juridica com um todo.®

A préxima etapa evolutiva da dogmatica foi a substituigio do conceito
psicoldgico de culpabilidade, que se referia apenas a relagdo psiquica-subjetiva
entre autor e injusto tipico, pelo conceito normativo de culpabilidade. Segundo
este conceito, a culpabilidade significa que se pode formular um juizo de reprova-

¢do individual a0 autor pelo seu comportamento tipico-antijuridico.’”

3. Gimbernat Ordeig,Hat die Strafrechtsdogmatik eine Zukunft?,in: ZStW 82 (1970),p. 379,405.
4. Cf asreferéncias hist6ricas em We/zel, Das deutsche Strafrecht, 11. edigdo, 1969, p. 38 e ss.

5. Em adesio a Beling, Lehre vom Verbrechen, 1906. Mais detalhes a respeito em Welzel,
Strafrecht...,p. 52 ess.

6. Mais detalhes em Hirsch, in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11. edigdo, 1994,
Vor § 32 nm. 5 e ss., 10, com ulteriores referéncias.

7. Oinicio do conceito normativo de culpabilidade ests em Frank, Aufbau des Schuldbegriffs,
1907. Mais detalhes sobre a ulterior evolugio em Welzel, Strafrecht..., p. 139 e ss., 152 ¢ ss.
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Na década de vinte do século passado, reconheceu-se, primeiro, que no
plano do injusto, mais exatamente, no plano do tipo, elementos subjetivos tinham
alguma relevéncia para muitos crimes. Estes requisitos subjetivos especiais de
alguns tipos, por ex., o fim de assenhoreamento no furto, foram chamados de ele-
mentos subjetivos do injusto.f Mas em principio, considerava-se, como antes, que
para a tipicidade bastava a causagio objetiva de um resultado. A agéo proibida, na
qual se deveriam basear todos os delitos, consistiria na causagdo objetiva de um
resultado. Falava-se aqui de um conceito causal de agdo e de um conceito causal
de injusto dele decorrente. Delitos dolosos e culposos deveriam distinguir-se uns
dos outros apenas no plano da culpabilidade.’

Em resposta aos trabalhos do penalista Hans Welzel seguiu-se, apos a se-
gunda guerra mundial, uma grande controvérsia cientifica em torno da por ele
criada feoria pessoal do injusto.”® Segundo essa teoria, para que haja um injusto ti-
pico néo basta que alguém tenha causado um resultado. E necessirio, isso sim,
que se possa falar numa atuagio da vontade do autor.! Um agiio seria sempre uma

intervengdo no acontecer causal guiada pela vontade.' Dai decorre que uma agio

8. O principal defensor desta teoria foi Mezger, Strafrecht, 1931, p. 168 e ss.

9. Cf.paraaopinido entdo dominante: Mezger, Strafrecht. .., p.89,108 e ss.,269; v. Liszt/Schmidt,
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 25. edigdo, 1948, p.37,39 e ss., 108 e ss., 131 ess.; Schinke,
Strafgesetzbuch, 4. ediggo, 1949, Vorbem. 11,111, 1V, § 59 I; Schonke/Schrider, Strafgesetzbuch,
8.edi¢d0,1957, Vorbem. 11,11 3, Vor § 51 V; com ulteriores referéncias.

10. Os primeiros trabalhos de Welzel foram jd os estudos sobre “Strafrecht und Philosophie”
(“Direito penal e filosofia”), in: Kélner Universititszeitung 1930 Nr. 9, p. 5 e ss. (reimpresso em
Welzel, Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, 1973, p. 345 e ss.);
“Kausalitit und Handlung” (“Causalidade € agi0”), in: ZStW 51 (1931),p. 703 e ss., e “Uber
Wertungen im Strafrecht” (“Sobre valoragées no direito penal”), in: Der Gerichtssaal 103 (1993),
p-340 ess. Depois da Segunda Guerra Mundial veja-se especialmente Welzel, Das neue System
des Strafrechts, 1 edigio, 1951.

11. Quanto a isto, resumindo, Welzel, Strafrecht...,p. 30 e ss.,33 e ss., 48 e ss.

12. (N.T.). O autor utiliza virias vezes o termo “willentliche Handlung”, o que, literalmente, se
traduziria por “agéo voluntaria”. Evitei, contudo, essa tradugio mais direta, preferindo usar a mais
extensa e menos elegante expressio “a¢io guiada pela vontade”, porque entre nés se convencio-
nou utilizar o adjetivo “voluntario” para qualificar o movimento corpéreo ou a conduta humana
segundo o chamado conceito causal de agio. O que o autor deseja, respondendo 4 pergunta que
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de matar é matar outra pessoa guiado pela vontade, ou que uma agio de danificar
uma coisa € danificar uma coisa alheia guiado pela vontade. Uma vez que esta
vontade (falava-se, pouco exatamente, de finalidade) no crime doloso era idénti-
ca a0 dolo, decorria dai a conseqiiéncia de que o dolo pertencia ja ao injusto ti-
pico. Também no injusto tipico do delito culposo tinha a agio guiada pela von-
tade um importante papel. Aqui o conteido da proibigio refere-se nio a uma
agio dirigida a um homicidio guiado pela vontade, mas a uma agio descuidada
em relagdo em ao resultado tipico. Enquanto no delito doloso, a agdo proibida
guiada pela vontade compreende a totalidade do tipo, inclusive o resultado
doloso, no delito culposo ela preenche apenas uma parte do tipo, a saber a agio
descuidada guiada pela vontade, por ex., a ultrapassagem de um outro veiculo
numa curva de pouca visibilidade. A ocorréncia do resultado é, portanto, um
segundo requisito do delito culposo, a ser distinguida da agio. Neste delito, o
que interessa ¢ a realizagao do risco que advém da ag¢iio descuidada. Em razdo
disso, o requisito da culpa, que é a nio-observéancia do cuidado necessdrio no
trato social, ou — 0 que é o mesmo - o agir apesar da previsibilidade geral da
possibilidade do resultado, deve ser posicionado nio na culpabilidade, mas sim
ja no tipo de injusto.” Delito doloso e culposo distinguem-se, segundo a teoria
pessoal do injusto, ja no plano do injusto tipico.

Osopositoresdo conceito pessoal de injusto avangaram, inicialmente, rumo
a teoria da imputagao objetiva. Afinal, também eles chegaram a conclusio de que
a mera causagio do resultado nio era suficiente para fundamentar o injusto. A

necessaria restri¢ao deveria advir nio do dolo ou da culpa, mas ja de critérios obje-

lhe dirigi pessoalmente sobre este termo, é referir-se aquilo que tradicionalmente se conhece por
conceito final de a¢io, sem, contudo, valer-se de palavras como “final” ou “finalidade”, para com
isso evitar as criticas que comumente se dirigem j4 a estes termos.

13. A compreensio sistemdtica da culpa foi, de inicio,um problema para a teoria pessoal doin-
justo, porque esta enfocava primariamente o delito doloso. Este problema foi depois resolvido de
maneira materialmente correta, como se acabou de expor. Mais detalhes a respeito em Hirsch, Zum

Unrecht des fahrlissigen Delikts, in: Festschrift fiir Lampe, 2003, p. 515 e ss.

Direito Penal 67




Hans Joachim Hirsch

tivos referidos ao sujeito: para que haja uma punigio justa, alguém deve ou nio
ser responsabilizado pelo resultado causado.™

Esta opinido ainda assim no conseguiu evitar que, na metade da déca-
da de 70, a teoria do injusto pessoal se consolidasse na Alemanha, no que se
referia a suas conseqiiéncias para a estruturagio do delito. Isso quer dizer que o
dolo tipico ¢, desde entdo, posicionado no tipo do delito doloso, e que a
previsibilidade geral do resultado é posicionada no tipo do delito culposo.’
Decisivas foram, principalmente, as conseqii€éncias individuais que derivavam
do conceito pessoal do injusto. Estas conseqiiéncias referiam-se, principalmente,
ao seguinte: segundo a posi¢io ji tradicionalmente defendida, o dolo era um
elemento constitutivo do tipo na tentativa, pois sem o dolo e seu contetido nao
se pode dizer que delito tentou o autor realizar. Se o dolo ¢ constitutivo para o
injusto tipico no delito de tentativa, entdo nio pode ele no caso de consumagio
saltar para fora do plano do injusto e ganhar relevancia apenas para a culpabi-
lidade. O conceito pessoal de injusto eliminou a contradigdo até entio existen-
te. Este conceito de injusto permitiu também uma solugzo do problema do erro
sobre a antijuridicidade. Uma vez que o dolo deve ser posicionado ji no tipo, e
a consciéncia da ilicitude se refere apenas ao injusto, pode-se chegar 4 solugio
materialmente adequada de que o erro evitavel sobre a antijuridicidade nio leva
4 exclusio do dolo e 3 isengdo de pena no caso de inexistir punigio da culpa,

mas auma puni¢io pelo delito doloso (com culpabilidade diminuida). O concei-

14. Neste sentido Roxin, Zur Kritik der finalen Handlungslehre, in: ZStW 74 (1962),p.515 e ss.

15. Cf dentre aliteratura atual por ex. Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrecht, Allgemeiner
Teil, 5 edigao, 1996, p. 565 ess.; Lenckner, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 26 edigio, 2001,
Vor § 13 nm. 54 e ss.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol.1, 3 edi¢éo, 1997, § 10 nm. 9,62
ess., § 24nm. 3 ess.; Schroeder,in: Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 11 edigdo, 1994,
§ 16 nm. 146; Hirsch, Leipziger Kommentar..., Vor § 32 nm. 183 e ss. com ulteriores referéncias.
Uma opinido minoritaria (defendida especialmente por Jakobs, Studien zum fahrlissigen
Erfolgsdelikt, 1972, p.48 ss.,55 e ss.) quer posicionar jia previsibilidade individual doresultado
entre os pressupostos do tipo. Sobre as objegdes dai decorrentes vide Hirsch, Der Streit um die

Handlungs- und Unrechtslehre (Teil IT), in: ZStW 94 (1982), p. 239, 266 € ss.
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to pessoal de injusto obteve uma confirmagio também da teoria da participa-
¢do. Instigagio e cumplicidade exigem um fato principal doloso. Isto fica claro
na primeira ji em decorréncia de sua defini¢io, que ¢ a provocagio da decisio
de praticar o fato. A rentincia ao requisito do carater doloso do fato principal
destruiria as fronteiras entre participagio € autoria mediata. Umavez que a teo-
riado injusto pessoal reconheceu o dolo jd como requisito do tipo e, assim, como
constitutivo do injusto, a introdugio da chamada acessoriedade limitada, isto
¢, aindependéncia da punibilidade do participe da culpabilidade do autor prin-
cipal, em nada modificou a exigéncia do cariter doloso do fato principal. Outro
importante ponto a ser relevado foram os conhecimentos que a teoria pessoal
do injusto abriu para o delito culposo. Especialmente neste fica bem claro que
a ordem juridica paralisaria por completo a vida social se a violagio do cuidado
nio fosse necessaria para o desvalor da a¢do do delito culposo.

Todas estas solugdes foram aceitas pela jurisprudéncia e, além disso, em
1975 expressamente acolhidas na nova Parte Geral do Cédigo Penal Alemio.*

O fundamento teérico da concepgio pessoal do injusto, a chamada “teo-
ria finalista da a¢@o”, continuou a ser recusado pela opinido dominante. Esta se
contenta em apontar para as mencionadas solu¢bes materialmente corretas e a
uma valoragio ou da “natureza da antijuridicidade”, ou do “sentido social” do
comportamento tipico, ou da “imputagio subjetiva”.’” O pano de fundo ¢ a dis-
cussio que é travada sob o titulo “normativismo ou ontologismo?” Welzel critica-
ra o sistema anterior que tinha diante de si, fundado no conceito causal de agio,
alegando que essa dogmitica trabalhava com produtos artificiais tedricos,

normativamente construidos, ao invés de partir dos fenémenos pré-juridicos da

16. Cf,BGHSt(GrS) 2,184 (erro de proibigio); BGHSt 9,370 (acessoriedade da participagio
ao dolo); BGHZ (Gr§) 24, 21 (requisitos do injusto na culpa). Na nova Parte Geral do StGB cf.
§ 17 (erro de proibigdo), § 22 (tentativa), §§ 26, 27, 29 (acessoriedade da participagio ao dolo).

17. Cf. Jescheck/Weigend, Lehrbuch..., p. 241 e ss.; Lenckner, Strafgesetzbuch..., Vor § 13 nm. 52
e ss.; Roxin, Strafrecht...,§ 7 nm. 22, § 10 nm. 61 e ss., § 12, todos com ulteriores referéncias.
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realidade.’® A seu ver, o conceito de agio era o exemplo mais importante. Con-
trariamente ao artificio teérico do conceito causal de agio, devia-se entender por
agioum comportamento guiado pelavontade do homem. Também noutros pontos
apontou ele para as estruturas do ser e para a necessidade de que o legislador e a
dogmitica a respeitassem em suas reflexdes. Neste contexto, muitas vezes dizia-
se que havia de partir-se do aspecto 6ntico."” Contra isso insurgiu-se a opiniao
dominante, alegando que nio se podiam deduzir decises juridicas de meros da-
dos do ser e denominando a corrente que ela recusou de ontologismo.*

A esta corrente contrapds-se e contrapde-se 0 normativismo, segundo o
qualo legislador e a dogmatica sdo livres na construgio de seus conceitos, de modo
que a estrutura pré-juridica e l6gico-real de um fendmeno seria irrelevante.”

A teoria dominante, que acatou apenas as conseqiiéncias sistemiticas da
teoria pessoal do injusto, mas nio o seu fundamento, nio se contentou com esta
recepgio, mas a combinou com a ji mencionada feoria da imputagio objetiva, tal
como ela é defendida pelo penalista de Munique Claus Roxin.*> Como dito, esta
teoria foi inicialmente desenvolvida como uma contra-proposta a teoria pessoal
do injusto. Agora ji no se enxerga nela uma teoria do tipo como um todo, mas

apenas da parte que consiste no tipo objetivo.

18. Cf.asinteseem Helzel, VomBleibendenundvom Verginglichenin der Strafrechtswissenschaft,
in: Erinnerungsgabe fiir Griinhut, 1965, p. 173 e ss. (reimpresso em Welzel, Abhandlungen...,
p-345ess.).

19. Cf. Welzel,Vom Bleibenden..., p. 174 e ss. Falava numa abordagem ontolégica também es-
pecialmente 4rmin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 1959,p. XVIe 16 € ss.
Cf. também o titulo do livro de estudos colecionados editado pelos alunos de Kaufmann,
“Strafrechtsdogmatik zwischen Sein und Wert” (“Dogmitica penal entre ser e valor”), 1982.

20. Aobjecio dequeaontologiaestariasendo elevadaa fonte de direito encontra-se em especial
em Roxin, Zur Kritik...,p. 515,518 ess., 522,527,547 e ss.,554; Strafrecht..., § 8 nm. 25; ¢ Jakobs,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. edigdo, 1991, p. VIL

21. Roxin,ZurKntik...,p.523.Cf.também Jakoss,Strafrecht...,p. VI ess.; Lenckner,Strafgesetzbuch...,
Vor § 13 nm. 31 e ss.; Schiinemann, Grundfragen des modernen Strafrechtssystems, 1984, p. 1,p. 51.

22. Cf. Roxin, Strafrecht...,§ 11 nm. 39 ff. (= Roxin, Funcionalismo e imputagio objetiva, trad.
Luis Greco, Rio de Janeiro, 2002, § 11 nm. 39 e ss.); Jescheck/Weigend, Lehrbuch..., p. 286 e ss.;
Lenckner, Strafgesetzbuch..., Vor § 13 nm. 91 e ss.; Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
34 edi¢do 2004, nm. 178 e ss.
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A teoria da imputagio objetiva diz, segundo Roxin: a causagio de um re-
sultado tipico preenche o tipo objetivo de um delito apenas quando o autor criar
um perigo nio coberto pelo risco permitido compreendido no alcance do tipo.”
No delito doloso, os principais casos de aplicagio nos quais deve faltar a impu-
tagdo objetiva seriam o desvio essencial no curso causal e a inexisténcia de
controlabilidade de um resultado previsto como possivel. No delito culposo,
mencionam-se como exemplos principais: o nexo de violagio de dever exigido
entre a agdo descuidada e o resultado, bem como os casos do fim de protegio da
norma. Além disso, considera-se o chamado nexo de imediatez no delito qualifi-
cado pelo resultado um dos exemplos principais.

A teoria da imputagio objetiva nio reconhece 2 agio qualquer papel
constitutivo para o sistema do delito. A seu ver, o conceito de agio significa, na
pritica, apenas que manifestagSes animicas que permanegam internas, movi-
mentos reflexos ¢ fendmenos similares jd sio desde o inicio irrelevantes para a
imputagio.® A perspectiva da dogmatica tradicional, orientada a partir da agdo
violadora da norma, é substituida pelo questionamento a respeito de se o autor
deve ou nio, para que a punigio seja justa, ser responsabilizado pelo resultado
a que ele der causa.”

Bem menos adeptos encontrou a corrente fundada na década de 60 pelo

ja falecido penalista de Bonn Armin Kaufmann,? que consistia numa cisio

23. Roxin,Strafrecht...,§ 11 nm.39ess.,47 ess. (= Roxin, Funcionalismo...,§ 11 nm.39ess.,47 ess.).
Lenckner, Strafgesetzbuch..., Vor § 13 nm. 92, usa a formulagio segundo a qual um resultado tipico
apenas serd imputavel se o autor que lhe deu causa criar um risco juridicamente proibido e este se
realizar no resultado concretamente ocorrido. Fala-se também na“criagio de um riscojuridicamen-
te desaprovado”, cf. Trindle/Fischer, Strafgesetzbuch, 52. edigdo, 2004, Vor § 13 nm. 17.

24. Cf. Roxin, Strafrecht...,§ 8 nm. 51 e ss., 63 e ss.

25. Mais detalhesa respeitoem Hirsch, Zur Lehrevon der objektiven Zurechnung, in: Festschrift
fur Lenckner, 1998, p. 119, 131 e ss., com ulteriores referéncias. Ali também se encontra a indi-
cagio de que Roxin ndo se atém de modo conseqiiente aseu ponto de partida.

26. Armin Kaufinann, Die Dogmatik im Alternativ-Entwurf, in: ZStW 80 (1968),p. 34,50 ess.;
Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht, in: Festschrift fiir Welzel, 1974, p. 393,403, 411.
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subjetivista da teoria pessoal do injusto. Segundo essa teoria, o injusto do delito
doloso jd se esgotaria na agio de tentativa acabada. O injusto pessoal ja estaria
completo quando o autor tenha feito tudo que, segundo a sua representagio,
parece necessirio para que tenha lugar o resultado por ele querido. Se ndo so-
brevier o resultado, tal se encontra fora da esfera de influéncia do autor. Com a
tentativa acabada realizou o autor tudo o que a norma de proibigio lhe podia
proibir. Esta teoria questiona, de modo conseqiiente, a solugdo dos vigentes
c6digos penais, de exigirem em principio a ocorréncia do resultado para que se
possa falar em consumagio.

Outra corrente quer determinar os elementos do crime sobretudo a partir
da pena. O sistema do delito deveria ser reconstruido “funcionalmente” com base
nos fins da pena. Esta corrente defendida por alguns autores, que se denomina
pensamente sistemético “funcional”, é descrita pelo penalista de Munique, Bernd
Schiinemann, da seguinte maneira: os estratos sistemdticos do crime devem ser
deduzidos de postulagtes valorativas e teleoldgicas reitores, sendo que a base do
sistema ¢ fornecida pelo valor que deve reger a administragio da justica penal —a
determinagio da finalidade preventiva fundada nas ciéncias sociais.”’

Mais atengdo encontrou o funcionalismo na versdo defendida pelo pena-
lista de Bonn Giinther Jakobs. Jakobs exige que todos os conceitos da dogmitica
penal recebam seu contetdo a partir dos fins do direito penal, de modo que concei-
tos como causalidade, poder, capacidade, culpabilidade etc. perdem seu conteti-
do pré-juridico e passam a existir apenas no contexto das regras juridico-penais.*®
Os conceitos da Parte Geral deveriam submeter-se a uma extensa normatizagio,
que teria de orientar-se com base na prevengio geral. Pontos de vista um tanto
amplos como “imputagio”, “competéncia”, “quebra da norma” ou “reestabeleci-

mento da vigéncia da norma por meio da estabilizagio da norma” tém o papel

27. Schimemann, Grundfragen..., p.51,55 e ss.
28. Jakobs,Strafrecht...,p. Vess.
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chave em seu sistema. Jakobs chega, assim, a um relativismo de todos os concei-
tos sistemdticos. Até a distingdo entre injusto e culpabilidade deveria, em s, ser
supérflua e ter apenas significado diddtico. Ambos, também a culpabilidade, se-

riam derivados da prevengio geral.

II. Uma anilise dos pontos de vista agora expostos demonstra que o de
Kaufmann e o dos funcionalistas dificilmente nos levam adiante.

A perspectiva de Kaufrmann representa uma sobrevaloragio do aspecto subje-
tivo. A opinido dominante est de acordo com que o resultado tem fungio constitutiva
também para um conceito pessoal de injusto.”” Uma agio consumada consiste numa
realizagio do conteido da vontade. No delito doloso, essa realizagio pressupde o re-
sultado tipico, pois é ele que importa ao autor. Se este nao alcangar o resultado, é por-
que ndo conseguiu dominar o curso causal. Uma ago se consuma, portanto, no com
o ato dirigido 2 realizagio do resultado, mas tdo-somente com a ocorréncia daquilo
que o autor quer. Tal fica especialmente claro se, ao invés de pensarmos em compor-
tamentos puniveis, tivermos em mente atividades dirigidas a fins valorados de modo
positivo pela sociedade. Uma conseqiiéncia da concepgio subjetivista de Kaufmann
seria, ademais, que se tem de punir a tentativa acabada em todos os delitos, uma vez
que ela ja representa o injusto pessoal completo — o que seria uma grande extensio
da punibilidade, evidentemente errdnea.*® Por estes motivos, o circulo de adeptos

desta concepgio manteve-se restrito fundamentalmente a discipulos de Kaufrmann *!

29. Cf. as referéncias e consideragdes em: Stratenwerth, Zur Relevanz des Erfolgsunwerts im
Strafrecht, in: Festschrift fiir Schaffstein, 1975, p. 177, 182 e ss.; Gallas, Zur Struktur des
strafrechtlichen Unrechtsbegriffs, in: Festschrift fiir Bockelmann, 1979,p. 153,161 e ss.; Hirsch,
Streit..., p. 240 e ss.; Handlungs-, Sachverhalts- und Erfolgsunwert, em: Gedichtnisschrift fiir
Meurer, 2002, p. 3,4 e ss.; com detalhadas referéncias.

30. (N.T.)Odireito alemio pune a tentativa somente nos crimes punidos com pena privativa de
liberdade superior a um ano, salvo disposi¢io expressa em contrario (cf. §§ 12 € 23 StGB).

31. Em especial Zie/inski, Handlungs- und Erfolgsunwert im Unrechtsbegriff, 1973, p. 135 ¢
ss., 205 e ss.; Alternativ-Kommentar StGB, 1990, §§ 15, 16, Rn. 7,107; Struensee, Versuch und
Vorsat, in: Gedenkschrift fiir Armin Kaufmann, 1989, p. 523, 534 {f;; Verursachungsvorsatz und
Wahnkausalitit, in: ZStW 102 (1990), p. 21, 49.
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Também as concepgbes funcionalistas encontraram poucos adeptos na
Alemanha. O préprio Schiinemann admite que da perspectiva por ele defendida
nio se conseguem derivar solu¢des fundamentalmente novas.? A concepgio de
Jakobs, por sua vez, encontrou repidio macigo.”® Critica-se que 0 normativismo
radical por ela defendido, segundo o qual todos os conceitos da lei devem ser en-
tendidos como produtos do legislador, renuncia a toda e qualquer ligagio entre
direito e realidade pré-juridica. Também a proposta de analisar o conteddo de
injusto do delito unicamente a partir da perspectiva da quebra da norma, e ndo do
bem juridico por ela protegido, é recusada como excessivamente formal. Da mes-
ma forma, consideram-se os conceitos que Jakobs continuamente utiliza em sua
argumentagio, como “competéncia’ e “estabilizacio da norma”, impréprios para
a dogmitica, por serem demasiado extensos e indeterminados. Duvida-se, com
razdo, até mesmo da possibilidade de derivar deles um sistema dogmatico com
distingGes mais exatas. Aponta-se neste contexto para o fato de que quase todas
as conclusdes a que chega Jakobs sio idénticas as que ja havia desenvolvido a
dogmatica tradicional. Além disso, a tese de que a culpabilidade seria um deriva-
do da prevengao geral é decididamente criticada. Uma tal postura significa uma
desindividualizagio do conceito de culpabilidade e desconhece que a culpabili-
dade serve de conceito contraposto a prevengio geral, que deve proteger o autor

de punigdes excessivas fundadas na prevengio geral.**

32. Schiinemann,Grundfragen...,p. 18 ess.(“espera-se” apenas “refinagdes e corregdes” do tradi-
cional aspecto do sistema juridico-penal cunhado pela teoria do injusto pessoal).

33. Contraela Jescheck/Weigend, Lehrbuch..., p. 215 e ss.; Lenckner, Strafgesetzbuch..., Vor § 13
nm. 117 e ss.; Hirsch, Die Entwicklung der Strafrechtsdogmatik nach Welzel, in: Festschrift 600
JahreUniversitit Koln, 1988,p. 399,417 ess.; Schiinemann, Strafrechtssystem und Kriminalpolitik,
in: Festschrift fiir Rudolf Schmitt, 1992, p. 117, 135; com ulteriores referéncias. De autores ndo
alemies, Moreno Herndndez (Cidade do México), Uber die Verkntipfung von Strafrechtsdogmatik
und Kriminalpolitik, in: Festschrift fiir Roxin, 2001, p. 69, 90 (“uma volta 20 normativismo sig-
nifica nio outra coisa que uma volta ao positivismo juridico”).

34. Bock,1deen und Schimiren im Strafrecht, in: ZStW 103 (1991), p. 636, 643, 647 ¢ ss., 654

€ ss.; Jescheck/Weigend, Lehrbuch..., p. 216; Hirsch, Das Schuldprinzip im Strafrecht, in: ZStW
106 (1994), p. 746 752 e ss.; com ulteriores referéncias.

74 RBCCRIM 58 ~ 2006




Sobre o estado atual da dogmatica juridico-penal na Alemanha

E por isso que apenas duas concepgbes fundamentais confrontam-se seria-
mente na discussio alemi: a teoria da imputagio objetiva de Roxin e um desenvol-
vimento da teoria pessoal do injusto. O confronto é por vezes reduzido 4 formula
“normativismo ou ontologismo?”, o que é, contudo, inexato. Afinal, nenhum
defensor dessas correntes defende, a rigor, um normativismo puro, muito menos
um ontologismo puro. Também Roxin reconhece em sua concepgio por ele de-
nominada “teleolégica/politico-criminal” a relevancia da “resisténcia da coisa”.*
E, do outro lado, uma andlise mais precisa demonstrard que a preocupagio de
Welzel, o fundador da teoria pessoal do injusto, ndo era distinguir entre mundo
do ser e mundo do direito, mas sim que a dogmitica, a legislagio ¢ a justiga res-
peitassem as estruturas e as demais elementares essenciais pré-juridicas ou pré-
juridico-penais dos respectivos objetos das regulamentagdes de direito penal.
Dentre estes objetos de regulamentagio incluira Welzel também alguns de natu-
reza normativa, como a honra, a propriedade ou o documento.*

Por esta razio, deve-se trabalhar ndo com slogans, mas sim analisar as di-
versas questdes concretas:

Em favor da teoria da imputagio objetiva é de dizer-se que, no delito dolo-
so, Welzel voltara as atengdes de modo ainda muito unilateral ao tipo subjetivo.
De qualquer forma, reconheceu ele que a distingio entre autoria e participagdo
ndo podia ser tragada apenas com base no aspecto objetivo do fato, mas que ji no
tipo objetivo se faz relevante um requisito objetivo adicional 4 causalidade: o do-

minio do fato.”” Contudo, o tipo objetivo do delito doloso deveria, em principio,

35. Roxin, Strafrecht..., § 7 nm. 47 e 84 (= Funcionalismo..., § 7 nm. 47 e 84).

36. Cf. Welzel, Strafrecht..., p. 188 e ss. A respeito de que ndo se trata primariamente da oposigio
entre ser e dever ser,mas da relagdo entre as estruturas dos objetos de regulamentagio e o direito, cf.
também Hirsch, Gibt es eine national unabhingige Strafrechtswissenschaft?, in: Festschrift fiir
Spendel, 1992, p. 43, 55. A corrente normativista no direito penal tende, contudo, a restringir-se a
purasvaloragdes juridico-penais orientadas segundo os fins da pena. Tal leva nfio apenas a uma total
indeterminabilidade e manipulabilidade dos conceitos, mas também ao perigo de que, desconhe-
cendo-se 0s conceitos prévios ao direito, acabe-se chegando auma extensio da punibilidade.

37. Welzel, Strafrecht...,p. 100 e ss.
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estar realizado ji com a causag¢io do resultado, a ser determinada com base na
teoria da equivaléncia.’® Com razio apontam os adeptos da teoria da imputa-
¢do objetiva para a existéncia de casos em que, apesar de presente a causalidade,
ainda nio estd realizado o aspecto objetivo do injusto tipico do delito doloso.
Como exemplo menciona Roxin em seu manual, a0 inicio da introducio a esta
problemitica, o caso de alguém que, na iminéncia de uma tempestade, manda
outrem 2 floresta na esperanca de que este seja atingido por um raio, vindo este
resultado de fato a ocorrer.* Outros conhecidos exemplos de manual sio o “caso
do incéndio no hospital” ou o “caso do sobrinho herdeiro”. No primeiro, a viti-
ma de um tiro disparado com dolo de homicidio falece nio em razio do dispa-
ro, mas sim de um inesperado incéndio no hospital. E no “exemplo do sobri-
nho herdeiro”, convence o sobrinho o seu tio a uma viagem de avido, na espe-
ran¢a de que este venha a cair, o que surpreendentemente ocorre. Considerar
preenchido em tais casos o tipo objetivo estende de modo excessivo o alcance
do aspecto objetivo do injusto. O fato de que Welzel tenha querido, com a opi-
nido tradicional, negar o dolo ou recorrer no caso do sobrinho herdeiro a um
topos de interpretagio tio indeterminado quanto a adequagio social® reflete
apenas que, na verdade, ha aqui ja deficits em elementos do tipo objetivo. Afi-
nal, nega-se o dolo porque a vontade se dirige a algo que ja de um ponto de vista
objetivo nio apresenta qualquer relevincia para o agente.*

A pergunta que se formula, porém, é se a teoria da imputagio objetiva forne-

ce a solugdo convincente. Se atentarmos para estes casos, veremos que, a rigo, o

38. Welzel, Strafrecht..., p. 45.
39. Roxin, Strafrecht..., § 11 nm. 39 (= Funcionalismo..., § 11 nm. 39).

40. Resolvendo o caso da tempestade no sentido da exclusio do dolo, Welze/, Strafrecht..., p. 66.
Sobre adoutrina da época, cf. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18 edi¢io,1931,
§59 Anm. V. Sobre o recurso ao ponto de vistada adequagiio social no caso do sobrinho herdeiro,
cf. Welzel, Strafrecht..., p. 56.

41. Issojiconcedi,a partir da teoria pessoal do injusto, em debate critico com a teoria da impu-
tagdo objetiva, cf. Hirsch, Zur Lehre..., p. 123 e 5s., 125,127,131 e ss., 141 e ss.
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decisivo ndo sao consideragbes a respeito da imputagdo juridico-penal, e sim a falta
do aspecto objetivo de uma agio de matar referida ao resultado concretamente
ocorrido. Toda agio pressupde como seus requisitos uma dominabilidade objeti-
vado curso causal e uma idoneidade pararealizar o resultado aser avaliada ex ante.*?
Nos casos que mencionamos, estd entregue ao acaso quando, como € a quem ocor-
rerdo resultado. Emrazio disso, trata-se desde o inicio de uma problematicageral,
pré-juridica, referida ao conceito de agio, que deve, portanto, ser levada em conta
ja no plano do tipo objetivo. A pretensio da teoria da imputagio objetiva no sen-
tido de restringir o alcance da causalidade por meio de critérios objetivos adicio-
nais pode, assim, ser integrada sem problemas num desenvolvimento ulterior de
uma teoria pessoal do injusto orientada segundo o conceito de agéo.

Também os demais casos mencionados pelos adeptos da teoria da impu-
tagdo objetiva — desde o aumento do risco, passando pelo fim de protegio da nor-
ma, até o nexo de imediatez no delito qualificado pelo resultado — ndo sdo mais
do que problemas especificos do delito culposo e do delito qualificado pelo resul-
tado.* Uma vez que nestes delitos, diferentemente do que se passa nos delitos
dolosos, a agdo guiada pela vontade nio compreende o resultado, sendo este um
efeito nao-querido da agdo descuidada, coloca-se o problema da imputagio ob-
jetiva de um tal efeito. Mas tal se trata apenas de um circulo especifico de crimes
e nio de uma teoria geral do injusto.

Epistemologicamente é de criticar-se a imputagio objetiva que ela retina,
nos moldes de um catélogo, problemas materiais de natureza heterogénea, sem
fornecer uma explicagio cientifica de por que assim procede. Essa teoria parte,

ademais, como a teoria causal do injusto e a sua “teoria da relevincia™ de pressu-

42. Maisdetalhesem Hirsch, Zur Lehre...,p. 134 e ss.; com detalhadas referéncias literarias tam-
bém Kiipper, Grenzen...,p. 91 ess.

43. Maisdetalhesem Hirsch,Zur Lehre...,p.127 e ss. Ali também criticas d doaumento dorisco,
recusada pela opinido dominante (com mais referéncias).

44. Sobre estavide Mezger, Strafrecht...,p. 122 ess.
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postos gerais idénticos para o tipo objetivo dos delitos dolosos e culposos. Uma
tal harmonizagio, contudo, ndo apenas desconhece as fundamentais diferencas
relativas ao injusto dos delitos dolosos e culposos, como desconsidera o fato de
que, em razio destas diferencas, o injusto tem inicio em momentos diversos.*
Pode haver uma agio descuidada num momento bem anterior 4 agio de um fato
doloso, porque esta se encontra vinculada aos pressupostos do inicio da tentativa.

Também a consideragio geral mencionada pela teoria da imputagio ob-
jetiva, de que o autor tem de haver criado um perigo que ultrapasse o risco permi-
tido, ¢ imprecisa demais. Afinal, um perigo concreto para o bem juridico protegi-
do ¢ desnecessario em muitos tipos, que requerem apenas um risco odjetivo de
realiza¢do da agdo tipica a ser avaliado ex ante.* E no que se refere ao cariter ndo
permitido do risco, ela nao serve como pressuposto da tipicidade, pois é algo que
dela decorre. Se o cariter proibido fosse ja um elemento do tipo objetivo, teria-
mos a absurda conseqiiéncia de que o erro de proibicio excluiria o dolo.

Por essas razoes, € a meu ver uma evolucio da teoria do injusto pessoal que
oferece a sistemdtica do delito mais coerente.

Ao contririo da teoria da imputagio objetiva, que parte do resultado, para
a teoria pessoal do injusto € o comando da norma, ou seja, a proibigio ou 0 man-
dato, o ponto de partida. Justificagio e exculpagao referem-se sempre a um com-
portamento contrario 4 norma. Uma vez que proibi¢6es e mandatos se dirigem
sempre & ndo-pritica ou 4 pratica de acbes, o conceito de agio é o conceito base
para designar os objetos de regulamentagdo, algo que era admitido pela gene-

ralidade dos autores antes do surgimento da atual teoria da imputagio objetiva.

45. Mais detalhes em Hirsch, Zur Lehre...,p. 139 e ss.; Zum Unrecht..., p. 522 e ss., 536. A dife-
renca material referida ja ao aspecto objetivo torna-se relevante também para a questiio do objeto
do consentimento; cf. Hirsch, Zum Unrecht..., p. 533 e ss. Os momentos diversos do inicio do
fato sio relevados também em BGHSt 42,235, 236 £,

46. Sobreadistingiio entre perigoerisco (agio perigosa), cf. Hirsch, Gefahr und Gefiihrlichkeit,
in: Festschrift fiir Arthur Kaufmann, 1993, p. 545 e ss. (N. T.: Sobre a tradugo destes termos,
cf.a préxima nota).

78 RBCCRIM 58 — 2006




Sobre o estado atual da dogmatica juridico-penal na Alemanha

Se construirmos o sistera dogmatico com base na norma e na ago, como o obje-
to daquela, teremos um fundamento cientifico. A partir dai demonstra-se que no
delito doloso, aqueles pontos de vista adicionais 4 causalidade e ao resultado que
devem ser levados em conta j4 no tipo objetivo decorrem do conceito de agio: a
agdo perigosa’’ (de uma perspectiva ex ante com base num terceiro racional
objetivado) e o dominio do fato referido 2 realizagio do tipo objetivo.

Os mencionados exemplos — desde o caso da tempestade até o caso do
sobrinho herdeiro — deixam claro que, no que se refere aos delitos dolosos, o de-
bate acendido pela teoria da imputagdo objetiva tem menos importancia prati-
ca do que tedrica.

Nos delitos culposos, por outro lado, virios pontos de vista apresentados
pela teoria mostram grande relevincia pratica. Mas eles decorrem, como ji foi
dito, da mencionada estrutura do injusto culposo — cujo desvalor de agéo funda-
se na agdo descuidada — e do desvalor do resultado que dai surgir. Os pontos de
vista mencionados pela teoria daimputagio objetiva ndo trazem aqui nada de novo,
mas j se encontravam na dogmatica do delito culposo (e também do delito qua-
lificado pelo resultado), nos requisitos do nexo de violagio de dever que deve existir
entre a¢io descuidada e resultado.*®

Uma teoria do injusto pessoal mais desenvolvida abriu também perspec-
tivas para uma ciéncia universal do direito penal. A visdo tradicional compreende
a ciéncia do direito penal, na maioria das vezes, como uma técnica de interpreta-
¢do determinada pelas respectivas regulamentagdes nacionais — como uma con-
tinuagdo do brago do legislador e da justica nacionais. Nio se pode chamar a um

tal empreendimento de ciéncia. Afinal, a ciéncia se caracteriza pela busca de co-

47. (N.T.) No estudo mencionado a nota anterior, procede Hirsch a certos esclarecimentos
terminologicos, entre os quais encontra-se a recusa a tradicional contraposigio delito de perigo
abstrato x delito de perigo concreto, em favor da contraposi¢do delito de agdo perigosa

(Gefihrlichkeitsdelikt) e delito de resultado de perigoso (Gefihrdungsdelikt).

48. Cf. Welzel, Strafrecht..., p. 136 € ss., bem como Oebler, Das erfolgsqualifizierte Delike als
Gefihrdungsdelikt, ZStW 69 (1957), p. 503 e ss.
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nhecimentos duradouros, de validade geral, nio submetidos a mudangas da dis-
posi¢do humana. A teoria do injusto pessoal, ao apontar que as estruturas dos
fenomenos prévios as regulamentagoes juridicas devem ser respeitadas, € ao re-
velar estas estruturas — por ex., o conceito de agdo, as formas da participagdo, a
esséncia da omissdo etc. — possibilita a transferéncia dos resultados obtidos com
base nesses fundamentos para além de todas as fronteiras nacionais. E verdade
que, de inicio, tratava-se apenas de ambitos especificos e reduzidos. Mas acabou
tornando-se claro que esta concepgio orientada para um sistema cientifico em
sentido estrito possibilita uma ciéncia universal do direito penal.*’ Esta consiste
em revelar que conseqiiéncias gerais decorrem de principios fundamentais do
direito penal — a saber, do principio do direito penal de fato ou do principio da
culpabilidade—para os pressupostos do delito. Ela formula, a partir dai,um modelo
fundamental dos pressupostos gerais do delito. Com base nele, pode ela fazer
propostas de reforma da legislagio nacional e preencher os campos livres de in-
terpretagio do direito nacional. A ciéncia nacional do direito penal, dirigida aos
contetidos especificos do direito penal, fica principalmente com a interpretagio
da parte especial e com os campos livres de regulamentagio na Parte Geral apro-
veitados de modo diverso pelos legisladores nacionais (por ex., a extensio quan-

titativa do reconhecimento do estado de necessidade exculpante).

III. Além da discussio sobre os fundamentos que se expds, h4 na Alema-
nha ainda alguns temas principais na atual discussio dogmatica:

1. Um problema atual é a extensdo da autoria mediata. Nos processos cri-
minais contra altos funciondrios da antiga Republica Democritica Alemi em razio
dos disparos mortais—contrarios tanto ao direito da Republica Democritica Alema
quanto ao direito internacional — desferidos na fronteira com a Reptblica Fede-

ral da Alemanha, especialmente no Muro de Berlin, admitiu o Bundesgerichtshof

49. Mais detalbes em Hirsch, Internationalisierung des Strafrechtsund der Strafrechtswissenschaft.
Nationale und universale Strafrechtswissenschaft, in: ZStW 116 (2004), p. 835 e ss.
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a autoria mediata.”® Os soldados que efetuaram os disparos foram condena-
dos como autores diretos. Para fundamentar a autoria mediata, apontou-se
para o controle que os funciondrios que se encontravam no topo da cadeia de
comandos tinham sobre o acontecimento. Esta concepgio foi, além disso,
defendida pelo Tribunal Supremo argentino no julgamento dos crimes orde-
nados pela Junta Militar deste pais. O Bundesgerichtshof alemio é da opi-
nifo de que esta forma de autoria mediata se aplica ndo apenas as estruturas
de comando especificas de regimes totalitdrios e de organizagdes mafiosas,
mas também as estruturas hierdrquicas de empresas. Com base nisso, tam-
bém os membros da dire¢io de uma empresa, se instruirem seus subordina-
dos a cometer delitos econdmicos, por ex. fraudes em favor da empresa, po-
deriam ser punidos ja como autores e nio como meros instigadores. Tal sig-
nifica, contudo, uma turvagio dos limites entre autoria e instigagio. O crité-
rio da situagfo coativa macica e inescapivel do instrumento, necessrio para
que haja autoria imediata, inexiste no ambito da empresa, ao contririo do que
ocorre num sistema totalitirio. Na doutrina, esta extensio da autoria mediata
is estruturas de empresas encontrou por isso freqiente repidio.’! E interes-
sante observar que esta opinido extensiva do Bundesgerichtshof até agora nio
teve maior relevincia para a jurisprudéncia.

2. Um segundo tema atual de discussio € o conceito de bem juridico. Entre
as teses cldssicas da ciéncia do direito penal estd a de que o conceito de bem juri-
dico interporia limites a0 poder de punir do legislador. Ele conferiria ao legisla-
dor o critério para determinar o que pode ser protegido por meio do direito penal
e 0 que tem de ser deixado impune. Recentemente, tal tem sido questionado por

um ndimero cada vez maior de autores, que conferem ao conceito significado exclu-

50. BGHSt40,218.

51. Cf. Roxin, Die Abgrenzung von Titerschaft und Teilnahme, in: Festgabe 50 Jahre BGH,
vol. IV, 2000, p. 177, 192 £; Orso, Titerschaft kraft organisatorischen Machtapparats, in: Jura
2001, p. 753, 755 e ss.; com ulteriores referéncias.
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sivamente interno ao sistema, para a interpretagdo do direito positivo.”> Alguns
autores vio além, negando-lhe qualquerutilidade para o direito penal, especialmente
em ambitos orientados para o futuro como o direito penal ambiental.”

Mas é convincente a cada vez mais freqiiente critica aum conceito de bem
juridico capaz de antepor limites ao legislador. Afinal, inexistem interesses que, por
sua prépria natureza, nio possam ser elevados a objeto de prote¢io juridico-penal.
Os criticos apontam com razio para o fato de que o 4mbito dos interesses a serem
protegidos pelo direito penal deve ser determinado a partir da idéia de pena.®* A
legitimagio da pena pressupde o principio da proporcionalidade e, com ele, o da
ultimaratio e o da subsidiariedade, devendo-se extrair daf os limites ao legislador.

Ja a pergunta quanto ao destino de um conceito de bem juridico imanente
ao sistema, ou seja, ligado ao contetido do direito positivo, estd noutro plano. Uma

tal concepgio de bem juridico pretende que, ao interpretar os dispositivos penais

52. Cf.Jakobs, Strafrecht..., § 2/22 e ss.; Frisch, An Grenzen dés Strafrechts, in: Festschrift fur
Stree und Wessels, 1993, p. 69, p. 71 e ss.; Baratta, Jenseits der Strafe — Rechtsgiiterschutz in der
Risikogesellschaft, in: Festschrift fiir Arthur Kaufmann, 1993, p. 393, 407; Lagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, 1996, p. 146 € ss., 538 com 427 ff.; M. Kéhler, Strafrecht,
AllgemeinerTeil, 1997, p. 24 e ss.; Hirsch, Die aktuelle Diskussion iiber den Rechtsgutsbegriff,
in: Festschrift fir Spinellis, 2001, p. 425, 429 e ss.; Woblers, Schlussworte aus der Perspektive
eines Rechtsgutsskeptikers, in: Hefendehl et ali (eds.), Die Rechtsgutstheorie, 2003, p. 281 e
8., e j4 Amelung, Rechtsgiiterschutz und Schutz der Gesellschaft, 1972, p. 340, 350, 393 e ss.
Masreferénciasem M. Kriger, Die Entmaterialisierungstendenz beim Rechtsgutsbegriff, 2000,
p- 18. Enfaticamente no sentido de um conceito de bem juridico que anteponha condi¢des de
legitimagio a dispositivos penais: Hefendeb/, Kollektive Rechtsgiiter um Strafrecht, 2002, p. 5
e ss.; Schlussworte aus der Perspektive eines Rechtsgutsbefiirworters, in: Hefendehl et ali,
Rechtsgutstheorie..., p. 286 e ss. Cf. também Schiinemann, Das Rechtsgiiterschutzprinzip als
Fluchtpunkt derverfassungsrechtlichen Grenzen der Straftatbestinde und ihrer Interpretation,
in: Hefendehl et ali, Rechtsgutstheorie...,p. 133,141 esss.

53. Assim Stratenwerth, Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts?, in: ZStW 105
(1993), p. 679, 683, 692 € ss.; mais radical a manifestagdo do mesmo autor em Hefendehl et ali,
Rechtsgutstheorie..., p. 293,299 e ss., 307.

54. Cf. Androulakis, Uber den Primat der Strafe, in: ZStW 108 (1996), p. 300, 302 e ss.; Hirsch,
Aktuelle Diskussion..., p. 434e ss.,com ulteriores referéncias. Lagodny (Strafrecht...) e Hassemer
(em: Hefendehl etali, Rechtsgutstheorie..., p. 303 € sss.), entre outros, querem apoiar-se no direi-
toconstitucional, o que de pouco adianta face 4 auséncia de claras manifestagdes no corpo consti-
tucional, e menos ainda no caso de inexistirem direitos fundamentais numa constituiggo.
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do direito positivo, pergunte-se que valor individual ou comunitario deve ser pro-
tegido contra ofensas pelo dispositivo em questio, extraindo-se dai conseqiién-
cias para a localizagio sistemitica e os limites juridico-positivos de um dispositi-
vo. Aponte-se, por ex., 4 questio de se tratar de um delito de lesdo ou de um mero
delito de resultado de perigo ou de agdo perigosa,” a relagio com outros disposi-
tivos penais, 4 ponderagio no estado de necessidade justificante,’® bem como 2
hierarquia de dispositivos da parte especial. Este conceito de bemjuridicoimanente
ao sistema ¢ indispensavel.”” Sua utilidade estd atualmente, contudo, ameagada
poruma forte tendéncia no sentido de dissolvé-lo,em especial ao interpretar novos
dispositivos penais.*® Por isso se discute atualmente como reagir a essa tendén-
cia.” A tarefa serd encontrar, nos casos criticos, uma clara base para o manuseio,
valoragio e, possivelmente, também critica do dispositivo analisado, através de
uma precisdo mais cuidadosa do verdadeiro bem por ele protegido. Por ex., 0 bem
juridico protegido pelos dispositivos do direito penal de trinsito nio € a seguran-

¢a no transito, mas, de modo mais preciso, a vida, a integridade fisica e a proprie-

55. (N.T.): cf. a observagio que fiz 2 nota 46.
56. Cf.0§34do StGB, onde se fala expressamente de ponderagio de bens juridicos. (N. T:: eis

o texto do dispositivo mencionado: “§ 34. Estado de necessidade justificante. Aquele que, para afas-
tar perigo atual, ndo evitdvel de outra maneira, para a vida, integridade fisica, liberdade, honra,
propriedade ou outro bem juridico, comete um fato, para afastar o perigo de si ou de outrem, nio
age antijuridicamente se, na ponderacio dos interesses conflitantes, a saber, dos bens juridicos
envolvidos e do grau de perigo que os ameaga, o interesse protegido superar consideravelmente o
lesionado. Isto s6 vale, contudo, se o fato for um meio adequado para afastar o perigo”).

57. Cf.Géssel, DasRechtsgutalsungeschriebenesstrafbarkeitseinschriinkendes Tatbestandsmerkmal,
in: Festschrift fiir Oehler, 1985, p. 97, p. 102 e ss.: Hirsch, Aktuelle Diskussion..., p.436 e ss.,443 e ss.;
Jakobs,Strafrecht...,2/22 ess.; Jescheck/Weigend, Lehrbuch..., p. 259, M. Kihler, Strafrecht...,p.24 ess.;
Lenckner, Strafgesetzbuch...,vor § 13 nm. 9; entre outros.

58. Arespeito, aprofundadamente, M. Kriger, Entmaterialisierungstendenz...,p. 15 ess., 20 e
ss. Cf. também as conferéncias e discussdes em Hefendehl et ali, Rechtsgutstheorie.

59. Cf Eser,Rechtsgutund Opfer. Zur Uberhshung des einen auf Kosten des anderen, in: Festschrift
fiir Mestmicker, 1996, p. 1005, 1014 ff., 1021; Weigend, Bewiltigung von Beweisschwierigkeiten
durch Ausdehnung des materiellen Strafrechts?, in: Festschrift fiir Triffterer 1996, p. 695,708 ¢
ss.; M. Kriiger, Entmaterialisierungstendenz...; enfaticamente também Hassemer, in: Nomos-
Kommentar, que busca porém a solugio num “conceito pessoal de bem juridico” pré-juridico; cf.
também, do mesmo autor, o estudo citado 4 nota 53.
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dade dos que dele participam. Seisso ndo for observado, falsificam-se meros delitos
de agfio perigosa em delitos de lesio, uma mudanga de etiquetas que leva a uma
expansio ainda maior do direito penal de crimes.

3. Outros temas atuais da dogmatica da parte geral sdo: o problema da
capacidade penal das pessoas juridicas, a teoria subjetiva da tentativa, a questio
da actio libera in causa, a da causalidade nas decisdes colegiadas, o papel de ele-
mentares pessoais especiais no contexto da acessoriedade da participagio bem
como o tratamento de agdes de contetido de injusto neutro no plano da participa-

¢io. Tais temas posso aqui apenas mencionar.®

IV. Por fim, pode-se verificar que uma dogmitica clara do direito penal
representa um relevante ganho para a teoria, para a pratica e para a seguranga ju-
ridica. Na dogmatica, deve-se ter em vista a estrutura e a esséncia dos reais objetos
de regulamentagio, pois com base em meros artificios tedricos ou slogans nio se
consegue obter solugdes de validade geral. A dogmdtica, partindo de principios
fundamentais como “direito penal de fato” e “direito penal da culpabilidade”, re-
velando as conseqiiéncias sistemdticas dai decorrentes para os pressupostos do
delito, possibilita para este dmbito central uma ciéncia universal do direito penal.
Esta pode revelar aos legisladores e tribunais nacionais os aspectos conseqiientes
de figuras juridicas da parte geral, fornecendo conceitos claros e sob os quais é
possivel efetuar uma subsungio. Com isso, contribui a dogmatica através de sua

metodologia cientificamente fundada para a seguranca juridica e para a justica.

60. Comreferénciassobre oestadoatual dadiscussio, vide, para mais detalhes: Hirsch, Strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen, in: ZStW 107 (1995), p. 285 e ss.; Untauglicher Versuch
und Tatstrafrecht, in: Festschrift fiir Roxin, p. 711 e ss.; Zur actio libera in causa, in: Festschrift fiir
Nishihara, 1998, p. 88 e ss.; Zur Notwendigkeit eines Auslegungsinderung bei “besonderen
personlichen Merkmalen”, Festschrift fiir Schreiber, 2003, p. 153 e ss. Sobre 0s problemas de causa-
lidade cf. BGHSt37, 106 (caso do spray de couro); 41,206 (caso do produto protetor de madeira) e
mais detalhes em Roxin, Strafrecht...,§ 11 nm. 16 e 18 f. (= Funcionalismo, § 11 nm. 16 e 18£); para
aparticipacio por meio de agdes “neutras” cf. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. I1,2003, § 26
nm. 218 e ss., com detalhadas referéncias.
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Sumidrio: 1. Introdugio — 2. Extingao da punibilidade pelo pagamen-
to e parcelamento: 2.1 O art. 9.° da Lei 10.684/2003: 2.1.1 No Supe-
rior Tribunal de Justiga; 2.2 O art. 9.° da Lei 10.684/2003 ¢ o parcela-
mento de contribui¢bes sociais descontadas dos empregados e nio re-
colhidas pelo empregador; 2.3 Dentincia recebida antes da entrada em
vigor da Lei do Refis ¢ adesdo ao Programa: o novo entendimento do
STF; 2.4 Retroatividade parcial do art. 9.22; 2.5 A ADI 3002: inconsti-
tucionalidade do art. 9.2 da Lei 10.684/2003 — 3. A protegio do domi-
cilio e a fiscalizagdo tributéria.

Resumo: No que diz respeito 4 extingdo e suspensio da punibilidade pelo pa-
gamento ¢ parcelamento nos crimes tributarios, o Supremo Tribunal Federal pas-
sou a aplicar amplamente o disposto no art. 9.° da Lei 10.684/2003 a partir do jul-
gamento do HC 81.929, Min. Cezar Peluso. Aquela mesma Corte reconheceu que
a disciplina se aplicava a quaisquer débitos, desde que obtido o parcelamento (HC
85.452, Min. Eros Grau). Ambos os entendimentos encontraram eco na jurispru-
déncia recente do Superior Tribunal de Justiga, muito embora a constitucionalida-
de da norma esteja em discussio no STF (ADI 3.002, Min. Celso de Mello). Ou-
tra questdo que mereceu alteragdes no trato jurisprudencial foi a da apreensio de
documentos por agentes fiscais em escritérios de empresas sem mandado judicial.
O Supremo Tribunal Federal vem repelindo tal proceder dando uma nova inter-

pretagio ao disposto no art. 195, caput, do CTN, que o torne compativel com a

Direito Penal 85




Heloisa Estellita

protecio constitucional do domicilio (AP 307, Min. Ilmar Galvao; HC 79.512,
Min. Sepiilveda Pertence; HC 82.788, Min. Celso de Mello).

Palavras-chave: Direito Penal Tributério — Extingo da punibilidade pelo
pagamento — Extingdo da punibilidade pelo parcelamento — Protecio ao domi-

cilio — Busca e apreensio — Fiscalizagio tributdria.

1. Introducio

Emvirtude do compartilhamento deste painel por dois expositores,ao invés
de abordarmos as mesmas questdes com enfoques diferentes e porque sio virias
as novidades jurisprudenciais nesta matéria nos tltimos dois anos, resolvemos
dividi-las para que a abordagem seja, em conjunto, a mais completa possivel.

Por esta razdo, limitarei minha exposicio a dois tépicos: extingio da pu-
nibilidade pelo pagamento e parcelamento e a protegdo do domicilio e a fiscalizagdo

tributdria.

2. Exting¢io da punibilidade pelo pagamento e parce-
lamento

Até dezembro de 2003, quando foi julgado o HC 81.929, 0 STF aplicava,
normalmente, o disposto no art. 34 da Lei 9.249/95, com duas observagoes:

1. Muito embora o art. 34 nio fizesse referéncia ao disposto no art. 95, 4,
daLei 8.212/91, 0 STF estendeu a causa de extingio da punibilidade a este crime
sob o argumento de que tal delito “estd previsto na Lei 8.137/90, que define os
crimes contra a ordem tributiria, econémica e as relagbes de consumo” (HC
73.418, Min. Carlos Velloso, j. 05.03.1996, DJU 26.04.1996);

2.No STF, havia um entendimento majoritirio de que a disciplina do art.
34 da Lei 9.249/95 nio alcangava a hip6tese de parcelamento do débito tributi-
rio. Cfr.: Questio de Ordem no Ing. 1028, Min. Moreira Alves, 04.10.1995.

86 RBCCRIM 58 - 2006




Crimes tributdrios nos Tribunais Superiores

Esta questdo perdeu um pouco de sua relevincia a partir do julgamento
do RO em HC 11.598, pela Terceira Secio do STJ, em 08.05.2002, quando se
decidiu que o parcelamento deveria ser entendido como forma de “promover o
pagamento do tributo e acessérios” para fim da extingdo da punibilidade pre-

vista naquele dispositivo.!

2.1 Oart. 9.°dalLei 10.684/2003

Em 16.12.2003, entiio, a Primeira Turma, no julgamento do HC 81.929,
relator origindrio o Min. Sepiilveda Pertence e relator para o acérdao o Min. Cezar
Peluso, aplicou, pela primeira vez, a disciplina inaugurada pelo art. 9.° da Lei
10.684, de 30.05.2003:

“Art. 9.0 E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1.2¢ 2. da Lei n. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts.
168A e 337A do Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal,
durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludi-
dos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 1.2 A prescrigio criminal ndo corre durante o periodo de suspensio da
pretensdo punitiva.

§ 2.2 Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando
a pessoa juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos dé-
bitos oriundos de tributos e contribuiges sociais, inclusive acessorios”.

Nagquele caso, o paciente havia obtido uma significativa redugio da au-
tuagio fiscal por via administrativa, de 899.321,81 UFIR para 10.122,87 UFIR

1. “Criminal. Recursoem habeas corpus. Omissio de recolhimento de contribuiges previdencia-
rias. Parcelamento anterior 2 dendncia. Desnecessidade do pagamento integral. Recurso provido.

1.Umavez deferido o parcelamento, em momentoanterior ao recebimento da dentincia, verifica-
sea extingdo da punibilidade previstano art. 34 daLei9.249/95, sendo desnecessdrio o pagamen-
to integral do débito para tanto.

1I. Recurso provido para conceder a ordem, determinando o trancamento da agdo penal movida

contra os pacientes” (RO em HC 11.598, rel. Min. GILSON DIPP).
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(97%), o que tornou possivel o pagamento do débito antes da sentenga no pro-
cesso penal.

Um comentirio lateral cumpre ser feito: este é mais um exemplo, dentre
diversos outros, a demonstrar a relevincia e a necessidade de um adequado equa-
cionamento da “relagio” entre as instincias penal e administrativa nos crimes tribu-
tarios. Interessante notar, ainda, que 6 (seis) dias antes (10.12.2003), no Plenério, o
STF havia terminado o julgamento do HC 81.611, Min. Sepulveda Pertence.

Em 1998, quando efetuado o pagamento, estava em vigor o disposto no
art. 34 da Lei 9.249/95, cujo marco temporal de relevincia para a extingio da
punibilidade era a data do recebimento da dentncia, dai que a matéria nao tenha
sido discutida nas instincias inferiores.

Pois bem, o Min. Cezar Peluso, tendo pedido vista dos autos, deparou-se
com a questio da aplicabilidade da nova disciplina do art. 9.2 da Lei 10.684/2003
e, entendendo que o seu § 2.° criara causa geral de extingo da punibilidade pelo
pagamento, sem limite temporal, e que a nova disciplina, sendo benéfica, deveria
retroagir em favor do réu (art. 5.2, XL, CF/88), concedeu habeas corpus de oficio,
para declarar extinta a punibilidade do crime pelo pagamento, no que foi acom-
panhado pelos demais Ministros da Primeira Turma:

“Agdo penal. Crime tributério. Tributo. Pagamento apés o recebimen-
to da denuncia. Extingio da punibilidade. Decretagdo. HC concedido de ofi-
cio para tal efeito. Aplicagio retroativa do art. 9.° da Lei federal 10.684/2003,
cc. art. 5., X1, da CF/88, e art. 61 do CPP. O pagamento do tributo, a qual-
quer tempo, ainda que apds o recebimento da deniuncia, extingue a punibili-
dade do crime tributério”.

Uma observagio. O julgamento do HC 81.611 havia sido concluido, como
disse, seis dias antes, em 10.12.2003. Ou seja, quando de seu julgamento, o STF, ao
menos sua Primeira Turma, ainda nfo tinha aplicado o art. 9.° da Lei 10.684/2003
aos casos de pagamento ou parcelamento. Implicando dizer que, para todos os efei-

tos, a norma que disciplinava a matéria era a do art. 34 da Lei 9.249/95, com seu
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marco temporal de relevincia do pagamento estabelecido no ato do recebimen-
to da denuincia.

Por tal razdo, o Min. Sepulveda Pertence, relator daquele habeas corpus,
invocou o art. 34 da Lei 9.249/95 para fundamentar o seu entendimento acerca
da impossibilidade de instauragdo da agdo penal na pendéncia da instincia ad-
ministrativa, j4 que “ao devedor ameagado de agio penal, para alcangar a extin-
¢do da punibilidade, s6 restaria um caminho: dobrar-se a exigéncia fiscal do
langamento objeto da impugnagio e renunciar a esta”, o que, no seu entendi-
mento, representaria “abuso do poder de instaurar o processo penal para cons-
tranger o cidaddo a render-se incondicionalmente aos termos da exigéncia do
Fisco, com a reniincia nio s6 da faculdade — que a lei complementar lhe assegu-
ra — de impugnar o langamento mediante procedimento administrativo nela
previsto, mas também, e principalmente, de eminentes garantias constitucio-
nais, sintetizadas na do ‘devido processo legal” (fls. 118).

Cumpre apontar que com o advento do art. 9.2 da Lei 10.684/2003, a re-
ferida ameaga do recebimento da dentincia como forma de coagio para o paga-
mento foi suprimida, nio havendo mais, parece-nos, violagio obliqua da clausu-
la do devido processo legal.

A partir do julgamento do HC 81.929, diversas sio as decisoes, colegia-
das e monocraticas, adotadas pelo Supremo Tribunal Federal seguindo a orien-
tago ali estabelecida, v.g, em 24.03.2004, RE 339.535, Min. Sepilveda Perten-
ce nega provimento ao RE do Ministério Publico entendendo ser aplicavel, re-
troativamente, o disposto noart. 9.2 da Lei 10.684/2003 a parcelamento em Refis;
em 31.08.2004, nos autos do HC 83.936, relator o Min. Joaquim Barbosa, a Se-
gunda Turma turma defere o writ.

Neste julgamento, a argumentagio desenvolvida pelo relator é muito in-
teressante. Os acusados tinham sido denunciados, dentre outros crimes, poraquele
previsto no art. 1.° da Lei 8.137/90. O débito foi parcelado junto 4 Fazenda Es-

tadual. O relator concedeu liminar de oficio e, no mérito, votou pela concessio de
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habeas corpus de oficio. Fundamentou-se no art. 9.° da Lei 10.684/2003, mas,
também, no teor do julgamento do HC 81.611, wverdis:

“Nos termos do art. 9.°, caput, da Lei 10.684/2003, o parcelamento do
crédito tributdrio implica automaticamente a suspensio do processo (e, conse-
qiientemente, do lapso prescricional).

Ora, com mais razfo, se ainda ndo hd agéo penal, esta ndo podera ser pro-
posta, atuando o parcelamento como causa impeditiva do processo crime.

De igual forma, a Lei Complementar 104/2001, ao alterar a redagdo do
art. 151 do CTN, incluiu expressamente o parcelamento como causa suspensiva
da exigibilidade do crédito tributério. Ou seja, se o crédito nio é exigivel, ndo hd
como falar em agdo penal.

Note-se que estas duas normas estio em consonéncia com o entendimen-
to desta Corte acerca da necessidade de ocorréncia do langamento ‘definitivo’ para
fins de consumagio do crime do art. 1.2 da Lei 8.137/90 (HC 81.611, rel. Min.
Sepiilveda Pertence). E que o langamento, além de dar corpo 2 obrigagio tribu-
téria, é imprescindivel para a exigibilidade do tributo. Em outras palavras, se nio
ha tributo exigivel, ndo hd crime de sonegacio ou redugio de tributo, haja vista
tratar-se de crime material” (fls. 81/82).2

O habeas corpus foi concedido por unanimidade e recebeu a seguinte
ementa:

“Sonegacio fiscal e falsificagdo de sinais publicos e vale postal. Prelimi-
nar. Parcelamento do débito tributério. Concessio da ordem de oficio. Suspen-
sdo da aglio penal.

Comprovado nos autos o parcelamento e o regular pagamento do débito

tributdrio junto 4 Fazenda estadual, é impositiva a suspensio da agdo penal.

2. Embora fuja do tema ora analisado, vale a pena conferir as consideragdes do Min. Gilmar
Mendes em seu voto-vistaa respeito daabsorgio do crime de falso pelo tributdrio, nalinha de seu
voto (vencido) no HC 83.115.
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Ordem concedida de oficio, para suspender a ag¢io penal enquanto hou-
ver o parcelamento do débito tributirio devido 4 Fazenda estadual. Inteligéncia
do art. 9.°, caput, da Lei 10.684/2003, c/c Lei Complementar 104/2001, que al-
terou o art. 151 do Cédigo Tributdrio Nacional”.

2.1.1 No Superior Tribunal de Justica

A Quinta Turma do STJ passou a adotar o mesmo entendimento conforme
se colhe, por exemplo, do julgamento do REsp 710.799, Min. Gilson Dipp, de
19.05.2005. Neste caso, 0 TRF da 1.2 Regido havia decretado a extingio da punibi-
lidade pelo pagamento do débito tributério, tendo o Ministério Pablico interposto
Recurso Especial com fundamento na ofensa ao disposto no art. 9.9, § 2.°, da Lei
10.684/2003, em virtude do veto ao disposto no art. 5.2, § 2.°, do mesmo diploma,
impossibilitando o parcelamento das contribuicdes descontadas dos empregados
pelo empregador. A Quinta Turma, por unanimidade, entendeu correta a decisio
do TRF 1.3, pois a nova disciplina admite o pagamento apés o recebimento da de-
nuncia como causa de extingio da punibilidade, que deve retroagir por ser mais
benéfica ao réu. O acérdio, porém, nio enfrentara diretamente a questio da veda-
¢do de parcelamento das contribui¢Ses descontadas do empregado pelo emprega-
dor, talvez porque o parcelamento estivesse quitado ao tempo do julgamento, sen-
do, portanto, irrelevante a discussio acerca de sua possibilidade, ou nio.

A orientagiofoiseguida nojulgamento do HC 43.269, relator o Min. Hélio
Quaglia Barbosa, no qual, por unanimidade, a Sexta Turma concedeu a ordem
para suspender o prosseguimento do feito ¢ da pretensio punitiva.

A seguir, em outubro de 2005, a Quinta Turma, por majoria, vencida a
Ministra Laurita Vaz, nega provimento ao Resp n. 700.083, interposto pelo Mi-
nistério Publico, pelos seguintes fundamentos:

“Penal e processual penal. Recurso especial. Apropriagio indébita de

contribui¢des previdencidrias. Débito origindrio da agfo penal parcelado. Sus-
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pensio da pretensdo executéria. Incidéncia da benesse legal (Lei 10.684/2003,
art. 9.°). Recurso improvido.

1. No campo do direito penal, ndo importa verificar a legalidade da con-
cessdo do parcelamento dos débitos relativos as contribuigdes previdencidrias
descontadas dos empregados, mas apenas o seu eventual deferimento pela auto-
ridade administrativa, circunstincia, por si s6, suficiente para fazer surgir o direi-
to ao referido beneficio da suspensio da pretensido punitiva (Lei n. 10.684/03,
art. 9.2, caput) e da prescrigio (Lei n. 10.684/03, art. 9.0, § 1.°), ou da extingo da
punibilidade (Lei n. 10.684/03, art. 9.°, § 2.°), independentemente da data do
recebimento da denincia.

2. Portanto, obtido o parcelamento, perante a autoridade administrativa,
dos débitos previdencidrios oriundos das contribuig6es descontadas dos empre-
gados — nao obstante a vedagio contida no art. 7.° da Lei n. 10.666/03 —, ha que
sereconhecer o direito do réu de versuspensa a pretensio punitiva estatal oumesmo
asuspensio da pretensio executoria, se for o caso, que daquela decorre como con-
seqiiéncia natural e lhe é muito mais gravosa.

3. Recurso especial conhecido, mas improvido.”

Parece-nos, assim, que os dois Tribunais Superiores passaram a adotar o

mesmo entendimento na matéria.

2.2 Oart 9.°da Lei 10.684/2003 ¢ 0 parcelamento de con-

tribuigbes sociais descontadas dos empregados e nao reco-

lhidas pelo empregador

No que tange a delicada situagio do parcelamento de débito oriundo de
contribuigdes descontadas de empregado e nio recolhidas pelo empregador, es-
pecialmente diante do veto parcial da Lei 10.684/2003 e do disposto no art. 7.,
da Lei 10.666/2003, a matéria estd sendo pacificada.
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O veto eliminou do texto da lei a possibilidade de aplicagio do parcela-
mento previsto na Lei 10.684/2003 aos débitos oriundos de contribui¢bes des-
contadas dos segurados, que estava prevista no § 2.° do art. 5.°. Isto porque, se-
gundo as razdes de veto, “se a empresa reteve as contribui¢oes dos trabalhadores,
ndo faz sentido deixar de repassi-las ao INSS”. E, ainda, porque o Congresso
Nacional acabara de aprovar a Lei 10.666, de 10.05.2003, cujo art. 7.° prescreve:

“Nao poderio ser objeto de parcelamento as contribuigdes descontadas
dos empregados, inclusive dos domésticos, dos trabalhadores avulsos, dos con-
tribuintes individuais, as decorrentes de sub-rogagio e as demais importincias
descontadas na forma da legislagio previdencidria.”

Como sempre sustentamos, o veto, nio tendo atingido o disposto no art.
9.0 da Lei 10.684/2003, ndo impediu a aplicagfo da disciplina penal deste dispo-
sitivo acaso concedido parcelamento, seja qual for, aqueles débitos e que fossem o
objeto do crime descrito no art. 168-A%do CP.

A questdo acabou sendo equacionada com perfeigio pelo Min. EROS
GRAU, acompanhado, 2 unanimidade, pela Primeira Turma do Excelso Pretério,
no julgamento do HC 85.452, julgado em 17.05.2005, e deferido 2 unanimidade:

Habeas corpus substitutivo de Recurso Ordinario. Apropriagio indébita de
contribui¢es previdencidrias descontadas dos empregados. Parcelamento e qui-
tagdo ap6s o recebimento da dentuincia. Extingao da punibilidade, por forga da
retroagdo de lei benéfica. As regras referentes ao parcelamento sao dirigidas a autori-
dade tributdria. Se esta defere a faculdade de parcelar e quitar as contribuicies descon-
tadas dos empregados, e ndo repassadas ao INSS, e o paciente cumpre a respectiva obri-
gagdo, deve ser beneficiado pelo que dispoe o art. 9.9, § 2.9, da citada Lei 10.684/2003.
Este preceito, que nao faz distingdo entre as contribuigbes previdencidrias descontadas

dos empregados e as patronais, limita-se a autorizar a extingdo da punibilidade refe-

3. Pagamento e parcelamento nos crimes tributirios: a nova disciplina da Lei n. 10.684/03.
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v.11,n.130, p.2-3,2003
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rente aos crimes ali relacionados. Nada importa se o parcelamento foi deferido antes ou
depois da vigéncia das leis que o proibe: se de qualquer forma ocorreu, deve incidir o
mencionado art. 9.°. O paciente obteve o parcelamento e cumpriu a obrigagio. Podia
fazé-lo, 2 época, antes do recebimento da denincia, mas assim nio procedeu. A
lei nova permite que o faga depois, sendo portanto, /ex mitior, cuja retroagio deve
operar-se por forga do art. 5.°, XL da Constitui¢io do Brasil. Ordem deferida.
Extensdo a paciente que se encontra em situagio idéntica” (HC 85.452, Primeira
Turma, v.u,, j. 17.05.2005, grifamos).

No ponto sob exame, afirma o relator:

“(...). E certo que foivetado o preceito que previa o parcelamento da quan-
tia descontada dos empregados e nao repassada ao INSS, restando, destarte,
previsio legal somente para o parcelamento dos valores atinentes as contribui-
¢Oes patronais.

No entanto, no caso concreto, o parcelamento e a quitagio do débito com
a Previdéncia deram-se antes da vigéncia das Leis 10.666/2003 e 10.684/2003.
De resto, ainda que o fossem apés a vigéncia desses textos normativos, isso ndo
alteraria a conclusio a que pretendo chegar neste writ.

As regras referentes ao parcelamento sdo dirigidas & autoridade tributdria, de
modo que, se esta defere a faculdade de parcelar e quitar o débito tributdrio e o paciente
cumpre a respectiva obrigagdo, deve ser beneficiado pelo que dispée o art. 9.9, § 2.9, da
citada Lei n. 10.684/2003. Este preceito que ndo faz distingdo entre as contribuibes
previdencidrias descontadas dos empregados e as patronais, limita-se a autorizar a
extingdo dapunibilidade dos crimes ali relacionados. Nada importa se o parcelamento
foi deferido antes ou depois da vigéncia das leis que o proibe (sic): se de qualgquer
forma ocorreu, deve incidir o mencionado art. 9.7 (fls. 423/424, grifos nossos).

O Superior Tribunal de Justiga j4 se utilizou do mesmo entendimento, com
expressa referéncia ao julgamento deste habeas corpus, no REsp 710.700, rel. Min.
Gilson Dipp, no REsp 700.082, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima e no HC 43.269,
rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa.
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2.3 Deniincia recebida antes da entrada em vigor da Lei do
Reﬁs eadesdo ao Programa: o novo entendimentodo STF

Com relagio a adesio ao Refis, importante lembrar que a Lei 9.964/
2000 estabelecia como marco final dos efeitos penais da adesdo o recebimento
da denuncia. Quando entrou emvigor, pois, deixou de ser aplicada aqueles casos
cuja denuncia tinha sido recebida anteriormente, tornando, assim, penalmen-
te irrelevante a adesdo, por ser extemporanea (STJ: REsp 547.861, Min. Gil-
son Dipp; REsp 598.285, Min. José Arnaldo da Fonseca; RO em HC 13.806,
Min. Laurita Vaz).

A partir de 2005, do julgamento do RE 409.730, passamos a encontrar,
no STE, duas espécies de enfrentamento da questio no dmbito da Primeira Tur-
ma, a depender da data da adesio:

a) se a adesdo se deu no curso do processo com dentncia recebida antes da
entrada em vigor da Lei 9.964/2000, aplica-se retroativamente o préprio art. 15;

b) se a adesdo se deu no curso de processo com dentincia recebida apos a
entrada em vigor da Lei 9.964/2000, aplica-se retroativamente o art. 9.° da Lei
10.684/2003.

No primeiro caso, o leading case é o apreciado no RE 409.730, Min. Mar-
co Aurélio, julgado em 01.02.2005, no qual a Turma, 4 unanimidade, acompa-
nhou o relator no seguinte entendimento:

“A interpretagio do art. 15 da Lei 9.964/2000 ha de se fazer a luz da ga-
rantia constitucional da retroa¢do da norma mais benéfica ao réu, afastando-se
a cldusula final do art., no que impée, como condigéo, o fato de se ter aderido ao
REFIS em data anterior ao recebimento da denuncia, quando esta o foi antes
da vigéncia da nova norma legal. A condi¢ao impossivel é tida como nao escrita”
(ementa, grifos nossos).

Ha cautelares fazendo referéncia a este entendimento, v.g.: HC 85.048-MC
e 85.273-MC, Min. Cezar Peluso.
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2.4 Retroatividade parcial do art. 9.°?

Uma outra questio levantada por Délio Lins e Silva Junior, nos autos do
HC 85.661, Min. Marco Aurélio, e apresentada no Boletim 154 (set./2005) é a
relativa a retroatividade parcial do art. 9.° da Lei 10.684/2003.

Segundo ele, a suspensio do curso da prescri¢io penal, prevista no § 1.°
do art., ndo poderia retroagir, ja que prejudicial ao réu. Dai sustentar a retroativi-
dade tio-somente do disposto no capus do artigo, ou seja, da suspensio da puni-
bilidade na vigéncia do parcelamento.

Lembrando dajurisprudéncia que se criou em torno da nova redagio dada
ao art. 366 do CPP (pela Lei 9.721/96), que nio admitiu a aplicagio retroativa
dado o cariter hibrido da norma e sua incindibilidade, o autor sustenta que, aqui,
nio se deve aplicar a mesma légica uma vez que as duas disposi¢des — do capur e
do § 1.° - sdo diferentes, uma nio dependendo da outra para sua aplicagio.

Neste HC, o Min. Marco Aurélio concedeu liminar (19.03.2005) sem
apreciar, contudo, a matéria especificamente. O wrif pende de julgamento.

Em duas outras decisdes monocriticas, porém, a matéria foi examinada:

Decisio — RE 339.535 — Min. Sepulveda Pertence — 13.02.2005 — De-
cisdo: nego provimento. Quanto a esta questdo, o Ministro considerou que, em
seu conjunto, a norma do art. 15 era mais favoravel ao réu, dai sua aplicagio
total retroativa: “o beneficio da suspensio da pretensio punitiva do Estado —e,
conseqlientemente, do curso processual — supera a prejudicialidade da suspen-
sdo da prescrigio, sobretudo pela possibilidade de extingdo da punibilidade, se
realizado o pagamento do débito tributério, nos termos da 9.249/95, ou da
10.684/2003 (art. 9.°, § 2.°), ambas, no todo, mais benéficas e, por isso, aplica-
veis ao caso, embora posteriores aos fatos”.

Decisao— RE 447.860 — Min. Carlos Velloso — D] 08.08.2005 — Decisio:
nego seguimento. Transcreve integralmente a decisio do Min. Sepulveda Per-

tence no RE 339.535.
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2.5 AADI 3002: inconstitucionalidade do art. 9.° da Le:
10.684/2003

Finalmente, algumas palavras acerca da argiii¢do de inconstitucionalida-
de do disposto no art. 9.° da Lei 10.684/2003.

O Ministério Pablico ja havia impugnado o art. 15 da Lei 9.964 (REFIS)
sob 0 mesmo argumento de violago do principio da moralidade administrativa
previsto no art. 37 da CF/88, no sistema de controle difuso.

Com relagio ao art. 9.° da Lei 10.684/2003, a argiiigdo veio tanto na for-
ma do controle difuso, como na forma do controle concentrado, através do ajui-
zamento da ADIn 3002 em 24.09.2003, pelo ex-Procurador Geral da Republi-
ca, Dr. Claudio Fontelles.

Da inicial,* colhemos os fundamentos que ddo suporte ao pedido de de-
claragio de inconstitucionalidade daquele dispositivo:

a) inconstitucionalidade formal por violagio ao disposto no art. 146, I11,
da CF/88, que determina que as normas gerais de direito tributdrio constituem
matéria sob reserva de lei complementar;

b) inconstitucionalidade material por violagdo do principio republicano
(arts. 1.0 e 3. da CF/88), da igualdade (art. 5.2, caput), da cidadania (art. 1.0, 11
paragrafo inico) e da moralidade (art. 37, capus).

A violagio do principio republicano, que exige o desaparecimento dos
privilégios tributérios para alguns individuos, classes ou segmentos sociais, teria
ocorrido na medida em que o dispositivo confere tratamento igual a “delinqiien-
tes e ndo delinqiientes™

“Destarte, o beneficio fiscal, que em termos de politica tributdria parece
incentivar o pagamento do tributo, deixa na mesma situagdo contribuintes que

agiram com dolo, fraude ou simulagio para nao pagarem o tributo e 0s que assim

4. As iniciais de todas as ADIn estio disponiveis no weésite do STF (www.stf.gov.br), menu
“Processos”, subitem “Petigdes iniciais”.
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ndo agiram, transformando o parcelamento em incentivo  sonegacio fiscal e ao
descumprimento das regras e principios constitucionais” (p. 7).

Umaoutralinha de argumentagio é,em apertadasintese, o enfraquecimento
da finalidade preventivo-geral das normas penais tributdrias e a sua transformagio
em mero “direito penal tributirio simbélico”, “atendendo nio ao anseio de justiga
social, mas interesses particulares dos sonegadores” (p.10), um dos fundamentos
da violagdo do principio da moralidade (art. 37, caput, Constituigao).

O relator, Min. Celso de Mello, determinou que se colham as manifestagoes
previstas no § 1.° do art. 10 da Lei 9.868/99° para, entio, levar o caso ao Plendrio.

Em duas decisées, porém, o Tribunal j4 se manifestou a respeito da “imo-

ralidade” do dispositivo.

5. “Art. 10. Salvo no periodo de recesso, a medida cautelar na agéo direta serd concedida por
decisdo da maioria absoluta dos membros do Tribunal, observado o disposto no art. 22, apés a
audiéncia dos érgios ou autoridades dos quais emanou a lei ou ato normativo impugnado, que
deverdo pronunciar-se no prazo de cinco dias.

§ 1. Orrelator,julgando indispensével, ouvird o Advogado-Geral da Unido e o Procurador-Geral
da Republica, no prazo de trés dias.

§ 2.°Nojulgamento do pedido de medida cautelar, serd facultada sustentagio oral aos represen-
tantes judiciais do requerente e das autoridades ou 6rgios responsaveis pela expedigdo doato, na
forma estabelecida no Regimento do Tribunal.

§ 3.2 Em casode excepcional urgéncia, o Tribunal poderd deferir a medida cautelar sem a audién-
cia dos 6rgios ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo impugnado.

Art. 11. Concedida a medida cautelar, o Supremo Tribunal Federal fard publicar em segdo espe-
cial do Didrio Oficial da Unido e do Didrio da Justiga da Unifio a parte dispositiva da decisdo, no
prazo de dez dias, devendo solicitar as informagdes 4 autoridade da qual tiver emanado o ato, ob-
servando-se, no que couber, o procedimento estabelecido na Segdo I deste Capitulo.

§ 1.°© A medida cautelar, dotada de eficicia contra todos, serd concedida com efeito ex nunc, sal-
vo se o Tribunal entender que deva conceder-lhe eficicia retroativa.

§ 2.2 A concessio da medida cautelar torna aplicivel alegislagio anterior acaso existente, salvo
expressa manifestagdo em sentido contrario.

Art. 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevincia da matéria e de seu
especial significado para a ordem social e a seguranga juridica, podera, apés a prestagio das infor-
magdes, no prazo de dez dias, e a manifestagio do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-
Geral da Republica, sucessivamente, no prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao
Tribunal, que teré a faculdade de julgar definitivamente a ago”.
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Nos autos do RE 339.535, rel. Min. Sepulveda Pertence, decisio de
13.02.2005 que negou provimento ao RE. O acérdio ji havia refutado a alega-
¢do afirmando nio ser imoral o art. 15 da Lei do Refis, “pois em se tratando de
créditos tributdrios, o que o legislador pretendeu foi permitir a arrecadagio dos
créditos fiscais, ainda que o prazo de parcelamento seja extenso. Assim, nio hd
falar em inconstitucionalidade ou imoralidade da referida lei”. O relator subs-
creve este entendimento.

Nos autos do RE 447.860 (D] 08.08.2005), o Min. Carlos Velloso ne-
gou seguimento ao RE subscrevendo a decisio do Min. Sepulveda Pertence

no RE 339.535. !

3. A protegio do domicilio e a fiscalizagdo tributdria

Uma outra questio de grande importincia que mereceu alteragdes no tra-
to jurisprudencial, € a da apreensio de documentos por agentes fiscais, em escri-
térios de empresas.

A pritica de crimes contra a ordem tributdria praticados por particulares
se perfaz através de condutas que envolvem irregularidades na escrituragio fiscal:
omissdes, falsificagdes materiais e ideoldgicas, utilizagio de documentos falsos,
insercio de dados inexatos etc, cuja comprovagio se faz, normalmente, através da
apreensao de documentos que formario a prova da materialidade do delito.

O art. 195, caput, do CTN determina que:

“para os efeitos da legislagio tributiria, ndo tém aplicagdo quaisquer dispo-

sigoes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros,
arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes,

industriais ou produtores, ou da obrigagio destes de exibi-los” (grifamos).6

6. Odart.75,1,da Lei Paulista sobre o ICMS, Lei 6.374/89, dispde em sentido anilogo: “nio
podem embaragar aagio fiscalizadora e, mediante notificagio escrita, sio obrigados a exibir os
impressos, os documentos, os livros, os programas e os arquivos magnéticos relacionados como
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A recusa do contribuinte em permitir a entrada dos agentes fiscais no es-
critério da empresa poderia, inclusive, ser passivel de caracterizar, em tese, o de-
lito de desobediéncia:

“Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funciondrio piiblico: Pena — de-
tengdo de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses, e multa”.

A par da abordagem destas disposigGes sob a 6tica do direito a ndo coope-
rar na propria incriminagdo,’ tém elas relagdo com a apreensao de documentos por
agentes fiscais, em escritérios de empresa.

Forma comum, embora, felizmente, caindo paulatinamente no desuso, ¢
a obtengdo de provas, nestes crimes, através do acesso dos agentes fiscais aos es-
critérios das empresas onde se localizam os documentos contabeis, fiscais e, even-
tualmente, pessoais. H4, inclusive, a utilizagdo de documento — comumente de-
nominado “termo de inicio de fiscalizagio” — no qual se chega ao ponto de incluir
cldusula advertindo que o contribuinte terd o “dever de permitir o acesso irrestrito
dos agentes fiscais as dependéncias da empresa”.

Sempre entendemos que tais normas deveriam ser equacionadas, ou,como
se queira, adaptadas 4 inviolabilidade da intimidade e do domicilio (art. 5.2, X e XT)
consagradas na Constituicio Federal de 1988.

Todavia, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores caminhava prepon-
derantemente em direcio oposta.

E o que se colhe, por exemplo, do HC 80.611, julgado pela Segunda Tur-
ma do Supremo Tribunal Federal, relator Min. Néri da Silveira, em 03.04.2001,
no qual a fiscalizagdo tributdria tinha realizado apreensdo de documentos na

empresa sem autorizagio judicial.

imposto e a prestar informagdes solicitadas pelo Fisco: I - as pessoas inscritas ou obrigadas 4
inscrigdo no cadastro de contribuintes ou que tomem parte nas operagdes ou prestagdes sujeitas
20 imposto (...)".

7. Neste sentido, cfr.: SALOMAO, Heloisa Estellita. O direito humano de nio cooperar na
prépriaincriminagio, a protegio aodomicilio e afiscalizagao tributdria. Revista Brasileirade Ciéncias
Criminais, n. 26, abr.jun./1999, p. 129-142.
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Em seu voto, o Ministro Relator reporta-se ao que fora decidido pelo
Superior Tribunal de Justiga para indeferir o wriz ali impetrado, entendendo que
para a “entrada da autoridade fiscal na empresa, basta a simples apresentagio da
carteira”, ndo sendo necessiria prévia autorizagio judicial, tudo com fundamento
no disposto no art. 195 do CTN e legislagio correlata especifica para o Imposto
Sobre a Renda. Ilegalidade s6 haveria, ponderou o Ministro, acaso os fiscais e
policiais tivessem agido com violéncia.

A votagio foi uninime e dela participaram os Ministros Celso de Mello,
Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Nelson Jobim.

O Superior Tribunal de Justi¢a também decidiu na mesma linha, v.g., HC
18.612, Min. Gilson Dipp, 5.2 T, 17.12.2002; RO em HC 11.934, Min. José
Arnaldo da Fonseca, 52T, 27.11.2001.

Caso paradigmatico a respeito, foi o dos autos da Agio Penal 307-3 (Collor
de Mello), relator o Min. Ilmar Galvao, decidido pelo Plendrio em 20.10.1994, e
no qual se decidiu que:

“Sendo esta interpretagio coerente com o art. 5.°, inc. X1, da Constituigio
Federal, ndo ha como negar que o ato promovido pelo Fisco resultou em restrigio & ga-
rantia da inviolabilidade do domicilio que, numa extensio conceitual mais larga, abrange
até mesmo o local onde se exerce a profissio ou a atividade, desde que constitua um am-
biente fechado ou de acesso restrito ao piblico (cf. José Celso de Mello Filho, Consti-
tuigdo Federal Anotada, Saraiva, p. 443; Manoel Gongalves Ferreira Filho, op.cit.,
p- 37; Cretella Janior, op. cit., p. 261), como ¢ o caso tipico dos escritdrios profissionais.

“Se a entrada dos agentes fiscais no escritério da empresa VERAX ndo con-
sentida pelo morador ou quem a esse fosse equipardvel, nem precedida de autorizagio
Judicial, ainda que tenham sido cumpridos os demais procedimentos legais, o que se pode
concluir € que toda a diligéncia, noticiada pela imprensa como verdadeira invasdo, foi

maculada por um vicio de origem”

8. STF, Plendrio, Agio Penal 307-3, Relator Ministro Ilmar Galvio, j. em 20.10.1994, fls.
2.183/7,g.n.
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Se neste julgamento o Supremo Tribunal Federal resolveu a questdo a
luz da protegio ao domicilio e sua extenso, o Min. Sepulveda Pertence, desde
o voto proferido no HC 79.512, no Plendrio, por seu turno e além disso, tem
sustentado uma nova interpretagio para o art. 195 do CTN apés a promulga-
¢io da nova Constituigio:

“Prova: alegagio de ilicitude da obtida mediante apreensio de documen-
tos por agentes fiscais, em escritérios de empresa — compreendidos no alcance da
garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio —e de contaminagio das
provas daquela derivadas: tese substancialmente correta, prejudicada no caso,
entretanto, pela auséncia de qualquer prova de resisténcia dos acusados ou de seus
prepostos ao ingresso dos fiscais nas dependéncias da empresa ou sequer de pro-
testo imediato contra a diligéncia.

1. Conforme o art. 5.2, X1, da Constitui¢io — afora as excecdes nele taxa-
tivamente previstas (“em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar so-
corro”) s6 a “determinagio judicial” autoriza, e durante o dia, a entrada de alguém
— autoridade ou nio — no domicilio de outrem, sem o consentimento do morador.

1.1. Em conseqiiéncia, o poder fiscalizador da administragio tributdria
perdeu, em favor do reforgo da garantia constitucional do domicilio, a prerroga-
tiva da auto-executoriedade.

1.2. Dai ndo se extrai, de logo, a inconstitucionalidade superveniente ou
a revogacio dos preceitos infraconstitucionais de regimes precedentes que au-
torizam agentes fiscais de tributos a proceder 4 busca domiciliar ¢ a apreensio
de papéis; essa legislacio, contudo, que, sob a Carta precedente, continha em si
a autorizagio 2 entrada forgada no domicilio do contribuinte, reduz-se, sob a
Constituigio vigente, a umna simples norma de competéncia para, uma vez no
interior da dependéncia domiciliar, efetivar as diligéncias legalmente permiti-
das: o ingresso, porém, sempre que necessirio vencer a oposi¢io do morador,

passou a depender de autorizagio judicial prévia.
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1.3. Mas é um dado elementar da incidéncia da garantia constitucional do
domicilio o ndo consentimento do morador ao questionado ingresso de terceiro:
malgrado a auséncia da autorizagio judicial, s6 a entrada invito domino a ofende,
seja o dissenso presumido, ticito ou expresso, seja a penetragio ou a indevida
permanéncia, clandestina, astuciosa ou franca.

1.4. Néo supre auséncia de prova da falta de autorizagio ao ingresso dos
fiscais nas dependéncias da empresa o apelo a presungio de a tolerdncia 4 en-
trada ou & permanéncia dos agentes do Fisco ser fruto do mezus publicae potestatis,
ao menos nas circunstancias do caso, em que nio se trata das famigeradas “ba-
tidas” policiais no domicilio de indefesos favelados, nem sequer se demonstra a
existéncia de protesto imediato.

2. Objegio de principio~em relagio 2 qual houve reserva de Ministros do
Tribunal - 4 tese aventada de que 4 garantia constitucional da inadmissibilidade
da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe prevaléncia em nome do prin-~
cipio da proporcionalidade, o interesse pablico na eficdcia da repressio penal em
geral ou, em particular, na de determinados crimes: ¢ que, ai, foi a Constitui¢o
mesma que ponderou os valores contrapostos e optou — em prejuizo, se necess-
rio, da eficdcia da persecugio criminal — pelos valores fundamentais da dignidade
humana, aos quais serve de salvaguarda a proscrigio da prova ilicita: de qualquer
sorte — salvo em casos extremos, de necessidade inadidvel e incontornavel — a
ponderagio de quaisquer interesses constitucionais oponiveis  inviolabilidade
do domicilio néo compete a posteriori ao juiz do processo em que se pretenda intro-
duzir ou valorizar a prova obtida na invasio ilicita, mas sim aquele a quem incumbe
autorizar previamente a diligéncia.”

Nas duas oportunidades posteriores, o Ministro reiterou seu posiciona~
mento: AgReg RE 331.303, julgado pela Primeira Turma, v.u., em 10.02.2004, ¢
no RE 230.020, idem, em 06.04.2004. Note-se, porém, que em todos estes casos
nio houve prova da oposi¢io dos acusados, dai a tese ter sido julgada correta, mas

invidvel sua aplica¢do nos casos concretos.
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Desta ultima circunstincia é que decorre a importincia do julgamento do
HC 82.788, relator o Min. Celso de Mello, julgado na sessio de 12.04.2005, pela
Segunda Turma em votagio uninime.

Pela noticia que foi divulgada no webiste do STF (o acérdio ainda néo foi
publicado),’ tratava-se de apreensio de documentos por forga-tarefa em sede de
empresa, durante o dia, mas sem mandado judicial. O Ministério Pablico alega-
va que, por ter-se feito acompanhar por agentes fiscais, a apreensio era legal.

Em seu voto, o Ministro entendeu: @) que a protegio constitucional reser-
vada ao domicilio abrange o local onde alguém exerce atividade profissional; 4)
que s6 a determinagio judicial autoriza, e durante o dia, a entrada de alguém,
autoridade ou nio, no domicilio de outra pessoa, sem o consentimento do mora-
dor; ¢) dai tratar-se de prova ilicita, pois obtida com transgressio a garantia cons-
titucional da inviolabilidade domiciliar (art. 5.0, XI, CF/88).

9. Fonte: <http://www.stf.gov.br/noticias/imprensa/ultimas/ler.asp?CODIGO=129868&tip=
UN&param=82788> (acesso em 12.01.2006).
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Ingeborg Puppe
Prof. Dra. Universidade de Bonn, Alemanha.

Pesquise o fildsofo, atue o homem do mundo!
Mas ai de nds quando atua o pesquisador e legisla

quem aplica a lei — Schiller/Xenien 444.

Resumo: A autora expde criticamente alguns julgados dos Tribunais Superio-
res alemies referidos a distingdo entre dolo e culpa e a entre tentativa acabada,
inacabada e falha, afirmando que a jurisprudéncia evita dialogar com a doutrina e se
esconde por trds de conceitos indeterminados para methor exercer seu arbitrio.

Palavras-chave: Dogmitica penal — Jurisprudéncia Penal alema— Dolo even-

tual — Desisténciavoluntiria — Arrependimento eficaz.

Senhoras e senhores,

A mais importante revista para os préticos do Direito Penal na Alemanha
é a Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (Nova Revista de Direito Penal), publicada men-
salmente. Nos primeiros anos, publicava-se em quase todo fasciculo dessa revista
uma decisdo jurisprudencial sobre a pergunta quanto ao que seria uma pequena
quantidade de determinado téxico. Segundo a Lei Alemi de Toxicos, é culpado

de um crime (Verbrechen), e ndo de um mero delito (Vergehen) quem comete

* Trad. Luis Greco
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um delito de téxicos — por ex. a importagio ou o trifico — com base numa quan-
tidade ndo-pequena de téxico. Uma vez que os efeitos de determinada quantida-
de de téxico variam de téxico para téxico, tinham esses limites de ser fixados para
cada espécie de téxico em separado. Uma vez que o legislador ndo havia fixado
essa determinagio, tornou-se isso tarefa dos Tribunais Superiores. Mas se a pe-
quena quantidade de cannabis/hachiche tem de terminar em um ou dois quilos,
isso ndo é um problema a ser resolvido por um ato de conhecimento juridico, e
sim de poder juridico. O Bundesgerichtshof, o Tribunal Superior Alemio anilogo
ao ST] brasileiro, teve de simplesmente resolvé-lo para cada téxico especifico que
estava ou que depois apareceu no mercado, como por ex. o ecstasy. Nos tltimos
anos, estas decisoes sobre a quantidade ndo-pequena de téxicos desaparecem da
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht; ao que parece, o Bundesgerichtshof resolveu este
problema. Mas agora, em todo fasciculo da revista encontramos ou uma decisio
sobre o dolo de homicidio ou uma decisio sobre a desisténcia/arrependimento
por meio do abandono da tentativa de matar, ou ambas. A pergunta quanto a se
quem comete um crime violento age ou nao com dolo de matar e a pergunta quanto
ase a mera interrupgdo da violéncia j4 é uma desisténcia da tentativa de homici-
dio que isente de pena néo séo, contudo, problemas de decisio politica, sua res-
posta deve seguir certas regras, que também devem, por sua vez, estar fandamen-
tadas. Como ¢ possivel, assim, que nosso tribunal superior sempre se veja na neces-
sidade de decidir novamente estas questdes? Serdo nossos tribunais inferiores tio
irreverentes a ponto de simplesmente ignorarem as regras que o nosso tribunal su-
perior formula no interesse da clareza, igualdade e seguranga juridicas? De modo
algum: os tribunais inferiores esforcam-se arduamente para seguir as diretivas do
BGH em todos os aspectos, s6 que eles ndo o conseguem. Com outras palavras,
eles simplesmente nio fazem o que o BGH considera correto. Por que isso?

As consideragdes tedricas que formula o BGH a respeito da determina-
¢do do dolo eventual tém, por ex., o seguinte teor: “Segundo a constante jurispru-

déncia do BGH, age com dolo eventual aquele que reconhece a ocorréncia do
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resultado como possivel e ndo de todo distante, a aprova ou aceita a realizagio do
tipo, em razdo do fim almejado. No caso de agbes violentas extremamente peri-
gosas €, em principio, natural admitir a presenga do eventual. Mas, em razio da
elevado obstdculo psiquico presente ante os delitos de homicidio,' a aprovagio
do resultado morte requer uma verificagio cuidadosa levando em conta todas as
circunstincias do caso individual. Uma circunstancia de peso considerivel para a
prova de um dolo eventual de homicidio € o fato de que o comportamento gere
manifesto perigo de vida. Além disso, nesta valoragio global de todas as circuns-
tincias objetivas e subjetivas, devem ser levados em conta a constituigio psiquica
do autor ao cometer o fato bem como a sua motivagio.”

Seriam estas afirmagdes proposigoes juridicas? Trata-se, na melhor das
hipéteses, de indicagdes pouco claras e incompletas sobre a valoragio da prova.
Nio se explica o real significado de que o autor aprove o resultado ou o aceite em
razdo do fim almejado, s6 se enumeram de modo declaradamente incompleto
uma série de indicios a favor. Sequer fica claro se o aprovar ou aceitar se tratam de
uma verificagio de um dado psiquico do autor que age durante o fato, ou uma
valoragio que formula o juiz sobre o fato (ou o cariter do autor?). O juiz dos fatos
pode, a bel prazer, recorrer a esta ou aquela circunstincia objetiva ou subjetiva,
por ex. 2 intensidade e evidéncia do perigo conhecido pelo autor ou 4 influéncia
de uma emogio ou paixido intensas sobre sua decisdo ou a seu comportamento
anterior e posterior ao fato.* Em todo caso individual em que o autor crie cons-
cientemente um perigo de resultado, pode o juiz tanto chegar a conclusio de que

o autor agiu dolosamente, por ter entregue ao acaso a ocorréncia ou nio do resul-

1. O termo alemio ¢ Hemmschwelle, que assim traduzi dando continuidade 4 terminologia
adotada em minha tradugio de Puppe, A distingio entre dolo e culpa, Sio Paulo, 2004, p. 115,
nota do tradutor 64.

2. Assim literalmente BGH NStZ 2003, 431, (432); cf. BGHSt 36, 1 (10); NStZ 2000, 583
(584);); StV 2001, 572; NJW 1999, 2533 (2534 e ss.); NStZ-RR 1998, 101.

3. Roxin considera a abertura das decisdes uma vantagem da teoria, FS-Rudolphi (2004), 243
(245 und passim).
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tado,* como também a de que o autor agiu sem dolo, por ter possivelmente con-
fiado na nao-ocorréncia do resultado e por existir um elevado obsticulo psiquico
diante do dolo de homicidio.’ A decisdo pode ser tio refletida e fundamentada
quanto possivel, ainda assim ndo se pode estar seguro de que 0 BGH a considere
uma aplicagio correta do direito ¢ a reforme, por nio ter o juiz mencionado os
pontos de vista corretos, nio os ter mencionado por completo, té-los ponderado
e valorado erradamente, e de que nio venha a receber de modo mais ou menos
explicito a instrugiio de fundamentar a solugiio contraria.

Estariamos subestimando crassamente a inteligéncia dos magistrados
superiores alemies se acreditissemos que eles ndo véem estes problemas. Eles se
reservam o direito de decidir de modo completamente livre em todo caso concre-
to se a decisdo da instincia inferior deve ser aceita ou recusada.

Quando eu critico esta jurisprudéncia a préticos, eles respondem, em regra,
que o direito penal tem muito mais importancia para o cidadio afetado do que to-
dos os outros ramos do direito. A pena é a intervengio mais grave e profunda que o
estado pode impor 4 vida de um cidadio. Por isso o que interessa numa condenagio
penal ¢ principalmente, se ndo exclusivamente, que o caso concreto seja julgado de
modo justo, levando em conta todas as suas especificidades. Esta justica do caso
concreto teria, por vezes, de ser obtida também as custas da clareza, da coeréncia e,
com isso, da igualdade. Mas o que €, a rigor, justi¢a do caso concreto? Nio serd esta
palavra, a rigor, uma contradictio in adjecto? Existe justi¢a sem igualdade e coerén-
cia? E existe igualdade sem seguranca juridica e calculabilidade do direito? Talvez
ela exista no juizo final. Talvez possa Deus reconhecer no juizo final a cada qual
aquilo que Ihe é justo independentemente de todos os demais. A justica humana €,

orém, sempre relativa e consiste principalmente em tratar igualmente os iguais.
Y

4. BGH NStZ 2000, 583.

5. BGH NJW 1983, 2268; NStZ 1984, 19; MDR 1985, 794; NJW 1985, 2428; NStZ 1986,
549 (550); NStZ 1987, 424; StV 1987, 92 (93); NStZ 1988, 175; NStZ 1988, 361 (362); StV
1988, 93 (94); StV 1991, 510; NStZ 1992, 587, (588); StV 1993, 307; NStZ 1994, 585.

108 RBCCRIM 58 — 2006




Ciéncia do direito penal e jurisprudéncia

Por isso, e ndo apenas por isso, expressa um abuso que o juiz formule a pretensio de
saber, sem regras, conceitos e mesmo leis, o que € justo no caso concreto.

Muitas das decisbes formuladas com base na exposta jurisprudéncia so-
bre o dolo eventual parecem-me injustas sob o aspecto da igualdade e da coerén-
cia, muitas me sio incompreensiveis também sob o aspecto da eqiiidade.® Darei
20s senhores apenas um exemplo:

A pedido do namorado com tendéncias, ao que parece, masoquistas, amar-
rou-o a acusada nu & cama, demarrou gasolina sobre o seu corpo e acendeu sobre
elevirias vezes umisqueiro. Depois que, para seualivio, os primeiros acendimentos
nada provocassem, veio o que tinha de vir: uma bola de fogo. O homem morreu
de imediato em razio do choque térmico, a acusada queimou mais de 20% da
superficie de seu corpo. O BGH criticou o tribunal inferior por ter este negado o
dolo de matar, alegando que a acusada conhecia o perigo e entregou ao acaso se
ocorreria ou ndo umaexplosio de gasolina.” Os senhores acreditam que essa mulher
conhecia a extensio do perigo?® Num outro acaso, o acusado enforcou a sua na-
morada de tendéncias também masoquistas com umabarra de ferro. Esta lhe pedira
que ndo parasse, apesar de ele the apontar insistentemente para o perigo de vida
gerado por uma tal pratica. Ou seja, também ele estava consciente do resultado.
O BGH considerou as lesdes corporais, apesar do consentimento da vitima, con-
tririas a0s bons costumese, portanto, puniveis. Jda pergunta quanto a se ndo haveria
uma punigio por homicidio doloso, uma vez que o autor entregou a0 acaso se a

mulher sobreviveria ou nio, sequer foi mencionada.’

6. Naliteratura elogia-se também essa praxis jurisprudencial, por ex. Gepperz JA 2001, 55 (56);
Hassemer GS-Arm. Kaufmann, 289 (297); Kohler FS-Hirsch, 65 (78 e ss.); Roxin FS-Rudolphi,
243 (249); Schiinemann FS-Hirsch, 363 (373); Volk FG-BGH, 739, 745; certamente também
Verrel NStZ 2004, 309 (311).

7. BGH NStZ 2000, 583 (584).
8. Cf. A respeito Puppe AT/116/21 esss.
9. BGH NStZ 2004, 621.
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Uma coisa eu aprendi ao estudar a jurisprudéncia do BGH sobre o dolo
eventual de homicidio e sobre outros problemas da parte geral do direito penal,
por ex., sobre a disting4o entre autor e camplice:'° o que quer que signifiquem as
palavras justiga do caso concreto ou eqiiidade, alongo prazo nio se pode alcangé-
las sem igualdade e sem seguranga juridica. Se a jurisprudéncia se recusa a vincu-
lar-se a regras estritas, perdem-se nio apenas a seguranga juridica e a igualdade,
mas também a eqiiidade, restando apenas o arbitrio judicial.

Outro fenémeno tipico para a atual jurisprudéncia alemi é o casuismo
superficial e 0 medo da chamada “dor do limite”, que podem ser demonstrados
através do desenvolvimento da jurisprudéncia sobre a isen¢io de pena na desis-
téncia/arrependimento da tentativa nos casos de abandono da a¢do de matar.
Segundo o § 24 do StGB, pode o autor merecer a isengio de pena se ele desistir
da tentativa de provocar um resultado punivel, mas néo, obviamente, se deixar de
realizar uma segunda tentativa de provocar o resultado, depois que a primeira ja
fracassou. Com isso se coloca a pergunta quanto as condigdes em que se pode
considerar acabada uma tentativa, de modo a que dela nio se possa mais desistir.

No inicio dos anos 80, determinava o BGH quando a tentativa estava aca-
bada a partir do plano do autor."" A tentativa estava seguramente acabada quando
o autor j tivesse empregado sem sucesso os meios previstos em seu plano, ou tam-
bém quando ele ja tivesse alcangado o objetivo previsto em seu plano, inespera-

damente sem provocar o resultado. Esta chamada teoria do plano do fato

10. A co-autoria é assim definida pelo BGH: “Ha co-autoria quando um concorrente quer,com
sua contribui¢io, ndo apenas promover uma agio alheia, mas quando esta contribuigio deve ser
parte de uma atividade conjunta. O concorrente deve querer a sua contribui¢io como parte da
atividade do outro e ado outro como complementagiode sua prépria parte do fato. Se um concor-
rente quer ou ndo ter essa estreitarelagio com ofatodeve ser ajuizado numa perspectivavaloradora,
levando em conta a totalidade das circunstancias compreendidas na representagio do autor”,em
BGHNStZ 1988,406; similar: BGHSt37,289(291); BGH NJW 1999,2449; 2003, 446; NStZ
1982,243;1985,165;1991,91;2003,90(91); 253 (254); MDR 1974,547; 5tV 1983,501; wistra
1982, 28 e ss.; StraFO 1998, 166 € ss.; cf. ja também BGHSt 8, 393 (396); 14, 123 (128); cf. a
respeito também auch Puppe AT/2 38/9f1.

11. BGHSt 10,129 (131); 14, 75 (79); 21, 319 (322); 22, 176 (177).
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(Tatplantheorie) foi abandonada pelo BGH por ser considerada injusta, uma
vez que ela favorece o autor que dispde de muitos meios de praticar o fato e
prejudica aquele que, por qualquer razdo que seja, encontra-se limitado em seus
meios.'? Com isso colocou-se para o BGH a pergunta quanto a se o autor pode
desistir de uma tentativa também nos casos em que alcanga o objetivo que o
motivou a agir, sem causar o resultado tipico que empregou como meio ou cujo
risco de provocagio foi assumido como efeito colateral, de maneira que o fato
tenha permanecido na fase de tentativa.”

O BGH, numa decisio do Orgio Especial (Grosser Senat) respondeu
afirmativamente a esta pergunta, afirmando que corresponderia aos interesses de
protecio da vitima que também um tal autor fosse motivado a nao prosseguir em
suas agressdes, nio tomando, por exemplo, a decisdo de eliminar a testemunha.*
Segundo o Orgao Especial tal ndo conduz a uma intoleravel extensao da desis-
téncia, porque subsistia ainda assim um tltimo limite para que a tentativa se con-
sidere acabada. Este limite deveria situar-se no caso em que, ji em razio dos
ferimentos provocados 2 vitima, calculava o autor que ela possivelmente morre-
ria. Tal seré o caso também quando o autor conhecer os fatos que, segundo a ex-
periéncia de vida, gerem um tal perigo. Segundo o BGH, apenas depois de “rigo-

» L4 . o . ~
roso €xame poder-se—la admitir quec o autor tivesse a GCI’CSCﬂta(;aO de que o re-

12. BGHSt 33,295 (296). = NStZ 1986, 14 com comentério de Puppe.

13. Enquanto algumas decisdes defendem uma desisténcia no caso de alcance da finalidade
alegando que, de outro modo, quem age (apenas) com dolo eventual de causar o resultado ¢
prejudicado em relagio a quem age com o propésito de provocar o resultado (BGHSt 31, 170
(176); 33,295 (297); BGH N StZ 1986, 286; contra, Puppe NStZ 1990, 433), negavam outras
inicialmente a desisténcia no caso de alcance da finalidade sob o fundamento de que falta qual-
quer esforgo de desfazer que merecesse uma recompensa (BGH NJW 1990, 522) ou que o
prosseguimento na agio pressuporia uma nova decisio de praticar o fato, compondo uma se-
gunda tentativa(BGH NStZ 1993,439). Assim decidiu de inicio tambéma 13 Turma (1. Senat)
do BGH (StV 1986, 15). Logo depois mudou ele porém de opinido, porque em tais casos a
admissio de uma desisténcia serve 2 protegio da vitima (BGHNStZ 1989,317 com comenta-
rio critico de Puppe). Em BGHJZ 1993, 358 decidiu-se levar essa questio de direito ao Plena-
rio para que ela ficasse definitivamente esclarecida.

14. BGHSt 39,221 (232).
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sultado ainda nio fora alcangado.’s Mas j4 nesta decisio permitira o Orgéo Es-
pecial uma chamada corregio posterior desta representagio no caso emqueo autor,
depois que ele de inicio concluira ter ferido letalmente a vitima, revisa, em razdo
de ulteriores acontecimentos, este juizo, por ex. porque a vitima, ainda que seve-
ramente ferida, consegue fugir ou falar articuladamente.

O préximo exemplo decorre da posterior jurisprudéncia do BGH: o autor
cravou uma faca no peito de um taxista, para subtrair-lhe o téxi e o dinheiro. A vi-
tima conseguiu ainda fugir do téxi. O autor partiu com o tixi e abandonou a vitima
a seu destino. Esta foi salva da morte apenas por causa da decidida intervengio de
terceiros. Numa aplicagio conseqiiente do “rigoroso exame” a que o BGH subme-
teu a representagio do autor da tentativa inacabada, vislumbrou o BGH aqui ainda
uma possibilidade de desisténcia para o autor, apesar de ele saber ter desferido uma
punhalada geradora de perigo de vida na regido do coragio da vitima e ter alcanga-
do seu verdadeiro o objetivo, roubar o tixi e o dinheiro da vitima.

Esta possibilidade deveria subsistir ainda que o autor, logo depois que a
vitima tivesse tentado fugir, mudasse a apreciagio anterior, crendo agora que
esta punhalada nfo seria suficiente para matar a vitima.'? O BGH sequer leva
em conta que seja uma crassa violagio de dever do autor o fato de ele sequer
certificar-se da inexisténcia do perigo de morte antes de abandonar a vitima.
Segundo uma outra decisdo, a desisténcia nio fica impedida se o autor chegar
posteriormente 3 representagio de que a vitima morreria das lesées, desde que
tal ndo seja procedente.’® Nas decisdes mais recentes, por sua vez, declara-se
que basta que o autor conhega fatos dos quais decorra, segundo a experiéncia

geral de vida, um perigo de vida para a vitima."”

15. BGHSt 39,221 (231).

16. BGHSt 39,221 (228) com referénciaa BGHSt 36,224 (225).

17. BGH NStZ 1997, 593, a respeito também Puppe AT/2 36/37.

18. BGH JR 2000, 70 (71), com comentirio de Puppe.

19. BGH NStZ 2005, 151 (152); 363 (364) = JR 2005, com comentério de Puppe.
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Agora os senhores sabem porque em quase todo fasciculo da NStZ se
publica uma decisdo sobre o problema de se o autor desistiu ou ndo de uma ten-
tativa de homicidio de maneira a ficar isento da pena, em casos em que ele deixa
de realizar uma agdo de homicidio que ainda lhe era possivel. O lema do BGH,
quanto mais possibilidades de desisténcia para o autor, tanto melhor para a viti-
ma,” se dominar com exclusividade a jurisprudéncia sobre esta tema, nio é apta
a antepor qualquer limite 4 desisténcia, enquanto a vitima nio tiver morrido. De
qualquer modo, podem os juizes a todo momento negar a desisténcia, desde que
conhega o autor circunstincias das quais ele teria de concluir pelo perigo para a
vida do ofendido, ou admiti-la, com a fundamentagio de que o autor ndo chegou
a esta conclusdo ou depois a revisou erroneamente.

O nosso tribunal supremo recusa-se com plena consciéncia a definir os li-
mites claros do privilégio da desisténcia. E porém tarefa do direito definir limites
claros, ainda que eles no caso concreto sejam dolorosos. Um direito que tenha medo
disso, que se adapta de modo maleavel a toda decisdo de caso concreto espontinea
¢ sentimental, no é mais direito algum. E tarefa da ciéncia do direito mostrar as
possibilidades de tais limites, desenvolver as suas conseqiéncias e prop6-las a juris-
prudéncia. A jurisprudéncia — pelo menos entre nds — de ha muito estd decidida a
caminhar sem a ajuda da ciéncia do direito. O resultado disso, como demonstrado
a partir dos exemplos da jurisprudéncia sobre o dolo de homicidio e a desisténciada
tentativa de homicidio, é inseguranga juridica e arbitrio. Justamente no ambito dos
delitos de homicidio, nos quais se trata das mais severas intervengdes nas esferas
dos acusados, estd manifesto que nio conseguiu o BGH garantir seguranga juridica

e igualdade, nio por ndo o ter podido, mas por nio o ter querido.

20. Cf BGHSt 39,221 (232).
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Prof. Dr. Universidade de Bonn, Alemanha.

Resumo: A autora critica a opinifio dominante, segundo a qual o dolo pres-
suporia uma vontade em sentido psicolégico, alegando que essa opinido nio se
leva a sério e recorre a uma série de critérios indefinidos para determinar quando
existe essa vontade em sentido psicolégico. Ela propde como alternativauma teoria
que defina o dolo com base numa vontade em sentido normativo, a ser determi-
nada com base num wnico critério definido, a saber, a qualidade do perigo cons-
cientemente criado pelo autor.

Palavras-chave: Dolo — Dolo eventual — Culpa consciente — Tipo subjetivo
—Teoria da probabilidade.

Senhoras e senhores,

Todos que aqui se encontram sabem o que € o dolo. Mas eu lhes prometo
que, dentro de quarenta e cinco minutos, quando sairem deste recinto, ndo o sa-
berdo mais. A atividade intelectual que provoca um tal resultado chama-se filo-
sofar criticamente.

A pergunta quanto ao que é o dolo poderia ser respondida por todos: age
com dolo aquele que, por meio de sua agio, quer provocar a lesio ao direito. E isso

que se encontra em quase todo manual de Direito Penal ou comentério na Ale-

* Tradugio: Luis Greco.
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manha. Dolo é conhecimento e vontade do fato.! O conhecimento pode-se até
deixar de lado, porque aquilo que eu néo conhego, tampouco posso ter vontade
de ou querer praticar. Se eu quero algo, entio pratico-o, ou seja, empenho minhas
forga ativas, meu conhecimento, minha habilidade, de maneira que aquilo de que
eu quero — o resultado — ocorra.

Esta vontade, este querer nio pressupdem, de modo algum, que eu tenha
sentimentos agradaveis a0 imaginar o resultado. O Brutus do drama de Shakespeare
nio tinha sentimentos agraddveis a0 imaginar o homicidio de seu paternal amigo
César. Ainda assim, ao perfurar o peito de César com uma adaga, sem duvida que-
tia Brutus este homicidio. Algo que se considere bem desagradavel pode ser queri-
do, como um mal necessario. Por agora, é importante que notemos isso. Quer-se
um mal, porque dele se espera uma boa conseqiiéncia, porque ele ¢ utilizado como
meio, para alcangar um bom fim. Brutus considerou a morte de César o tinico meio
de reestabelecer a liberdade dos cidadaos romanos, e por isso ele a quis.

Mas nem o nosso ordenamento juridico, nem qualquer outro, jamais enten-
deu literalmente a idéia de que dolo é vontade. O reproche de haver provocado
um acidente ou um dano dolosamente nio se restringe aos casos em que o autor
quis esse dano em sentido psicolégico. Imaginem os senhores, por ex., que um
terrorista deseja eliminar um inimigo politico, por ex., Osama Bin Laden. Supo-
nham que ele instale no avido particular de Osama Bin Laden uma mdquina in-
fernal, ou seja, uma carga explosiva, que deve explodir em determinado momen-
to, mais exatamente, num momento em que, segundo os cdlculos do autor, 0 avido
esteja voando. Se os calculos do autor estiverem corretos, e a bomba funcionar,
Osama Bin Laden vai seguramente morrer, mas também seu piloto e os demais

passageiros da aeronave. Quis o autor a morte dessas outras pessoas?

1. Jescheck/Weigend AT 29 112; Baumann/Weber/Mitsch AT 20/7e ss.; SK-Rudolphi § 16 nm. 1;
Roxin AT/112/4; Schénke/Schroder-Cramer § 15 nm. 9; Lackner/Kiihl § 15 nm. 3; Trindle/Fischer
§ 15 nm. 2; Maurach/Zipf AT/1 22/1; Wessels/Beulke AT nm. 203; neste sentido ja RGSt 51,305
(311); 70; 257 (258); BGHSt 19, 295 (298); 36, 1 (11).
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No sentido acima descrito, certamente nio. Ele no instalou 2 bomba
no avido para que o piloto e os demais passageiros morressem, mas para que
Osama Bin Laden morresse. Ele aceitou (in kauf genommen) a morte dos de-
mais, mas em absoluto, da mesma forma que Brutus, quis a morte de César. Ele
ndo buscou a morte dessas outras pessoas, ele nio as quis no sentido natural da
palavra querer. Ainda assim, ninguém o deixaria escapar do reproche por um
homicidio doloso, especialmente se Osama Bin Laden nem se encontrasse no
avido que explodiu em pleno véo. E por qué? O autor tinha um determinado
objetivo, matar Osama Bin Laden, e de determinada maneira. Estava-lhe claro
que, se ele alcangasse esse objetivo por meio do método por ele aplicado, tam-
bém o piloto e os demais passageiros do avido morreriam. Ainda assim, ele
decidiu-se por eliminar Osama Bin Laden desta maneira.

Esta forma de dolo chamamos de dolo direto de 2.° grau, ou certeza
(Wissentlichkeit). Ambas as denominagdes sdo ruins. Afinal, o autor nio quer o
resultado diretamente, mas no méximo indiretamente, a0 querer algo diverso, que
estd necessariamente ligado ao resultado. Tampouco a expressio certeza é corre-
ta, pois a razdo pela qual um tal autor merece o mesmo reproche por dolo que
aquele que agiu com propésito nio estd no fato de estar o primeiro mais seguro da
ocorréncia do resultado. Ao contririo do que infelizmente ainda se diz em virias
exposi¢des para estudantes, nio é verdade que, no dolo direto de 2.° grau, o me-
nos na vontade ¢ compensado por um mais no conhecimento.? Tanto aquele que
age com propésito/dolo direto de 1.2 grau, como aquele que age com dolo direto
de 2.° grau, podem estar em igual medida inseguros quanto a se sua a¢do provo-
card ou nfo o resultado. A tnica coisa que aquele que age com dolo direto de 2.°
grau sabe, é que o resultado ocorreri se ele alcancar um de seus objetivos, nio

necessariamente o objetivo final, mas também um intermedidrio. O terrorista que

2. Expressamente Baumann/Weber/Mitsch AT 20/46; cf. ademais Jescheck/Weigend 29 111 2;
Roxin AT/1 12/4; MiiKo-Joecks § 16 nm. 34; Scheffler Jura 1995, 349 (353).
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quer matar Osama Bin Laden pode bem ter dividas quanto a se seu explosivo vai
funcionar. Ele pode temer que a carga seja descoberta e retirada antes de explodir.

Nada disso modifica o fato de que ele causa a morte dos acompanhantes
de Osama Bin Laden com dolo direto de 2.° grau, porque ele sabe que este resul-
tado vai necessariamente ocorrer, se ocorrer algo diverso que ele quer, a saber, a
explosio da bomba quando a aeronave estiver voando. O resultado estd, portan-
to, vinculado de determinada maneira 4 obtengio de sua finalidade. Tal vale tam-
bém para Brutus, que almejou a morte de César nio como fim, mas como meio
para o fim que o motivou. A diferenga esti em que quem age com dolo direto de
1.2 grau ou propdsito utiliza ou quer utilizar o resultado para finalidades ulterio-
res, enquanto quem age com dolo direto de 2.° grau ndo o utiliza num tal sentido.
Mas estas finalidades ulteriores sdo externas a realizagio do tipo. Elas podem,
como motivos, ter importincia para a culpabilidade, para o injusto séo, porém,
irrelevantes. Esta é a razdo pela qual se iguala o do/us direto de segundo grau a
certeza, e o dolo direto de 1.° grau, ao propésito.’

Mas é justamente aqui que comegam os problemas. Age o autor dolosa-
mente também em relagio aos efeitos colaterais do alcance de seu objetivo, se estes
nio estiverem seguramente vinculados ao alcance do objetivo? Permanegamos
com o exemplo do dolo de homicidio, que também na jurisprudéncia é tido como
o mais problemitico. Enquanto mal se publica uma decisio sobre o dolo de lesio
patrimonial ou sobre o dolo referido a um delito de dano a coisa, dificilmente ha
um nimero da Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, a mais importante de nossas revistas
mensais para préticos, sem uma decisio sobre o dolo de homicidio.

Em 20.07.1944, Stauffenberg, o lider alem3o da resisténcia, instalou uma
bomba nasala de reunies da Wolfschanze, o quartel general de Hitler, para maté-
lo. Se a carga explosiva fosse forte o suficiente, o que infelizmente ndo fol, teriam

morrido também outros participantes da reunifio; masisso nio eracerto. Este caso

3. Puppe, Vorsatz und Zurechnung (1992), 66; Merkel, Fritheuthanasie (2000), 174 e ss.
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implica em alguma diferenga no que se refere a responsabilidade de Stauffenberg
pela morte destas outras pessoas? Penso que nfio. Mas a fundamentagio é con-
trovertida entre os juristas e tem conseqiiéncias decisivas para outros casos. A ju-
risprudéncia e a chamada opinifo dominante, entre nés e também aqui no Brasil,
diria que Stauffenberg viu a morte dos companheiros de Hitler como uma espé-
cie de preco a ser pago para eliminar este. Stauffenberg, enquanto pessoa racional
e conscienciosa, teve de refletir a respeito deste fato e ndo pode ter simplesmente
reprimido o pensamento de que os companheiros de Hitler poderiam morrer,
segundo o lema do “tudo vai terminar bem”. Mas se, contrariamente a toda ra-
30, tivesse ele assim pensado, a opinido dominante na Alemanha responsabiliz4-
lo-ia a titulo de culpa pela morte dos companheiros de Hitler.

A opinifo contriria pergunta nio se o autor de fato assumiu aprovadora-
mente o risco do efeito colateral do alcance de seu objetivo, como faz a doutrina
dominante. O que interessa é,isso sim, se o autor teria, racionalmente, de assumir
aprovadoramente este risco, se, apesar de conhecé-lo, ainda assim tentar alcangar
o seu objetivo. Para a teoria normativa da vontade, que defendo, interessa apenas
que o autor tenha conhecimento de um perigo intenso de que a vitima morra caso
ele aja, ou caso ele alcance seu objetivo,” perigo esse cuja intensidade deve ser tal
que uma pessoa racional praticaria a agio apenas na hipétese de que ela estivesse
de acordo com a morte da vitima.’ Se o autor tem conhecimento de um tal perigo,
nio poderi depois eximir-se, alegando que nio estava de modo algum de acordo
com a morte da vitima, mas que ignorou esta possibilidade, ou que esperava que
apenas desta vez tudo acabasse bem. Uma tal concluséo justifica-se de um ponto
de vista ético-juridico. O autor que ignora um perigo intenso por ele reconheci-

do, que através de um irracional “tudo vai acabar bem” recusa-se a extrair do peri-

4. HerzbergJuS 1986, 249 (255, 261); NK-Puppe § 15 nm. 70 idem, AT/116/37 e ss.; idem,
ZStW 103 (1991), 1 (14).

5. Puppe, A distingio entre dolo e culpa, trad. Luis Greco, 2004, nm. 68; idem, ZStW 103
(1991), 1 (14).
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go qualquer relevincia para o seu atuar, exterioriza mais indiferenca e desprezo
ao direito e 4 vitima do que aquele que pelo menos interiormente toma posicio a
respeito do perigo que conhece. Tal indiferenga e desprezo nio merecem ser re-
compensados com a isengio do reproche por dolo.® Apenas quando o perigo é
reduzido pode o direito mostrar-se compreensivo com o autor que diga para si
mesmo um “tudo vai acabar bem”.”

Em sentido contrério, para a jurisprudéncia e para a opinido dominante, o
que importa € justamente se 0 autor assumiu o risco da morte da vitima,’ ou se ele
esperou, ainda que sem qualquer fundamento racional, que a vitima sobreviveria.
E isso mesmo nos casos em que o perigo de vida que ele impos a vitima seja bas-
tante intenso. Apenas quando a morte da vitima estd vinculada com seguranga ao
caso de que o autor alcance seu objetivo, se lhe recusa a possibilidade de alegar
que esperava chegar a seu objetivo sem que a vitima morresse. Por outro lado, a
opinido dominante e a jurisprudéncia podem admitir o dolo também nos casos
em que o perigo conhecido pelo autor ¢ relativamente reduzido, desde que o au-
tor nio confie na nio-ocorréncia do resultado, mas o aceite ou nele consinta.

A respeito, mencione-se um exemplo da jurisprudéncia alemd, a famosa
decisio da aids.” O acusado, um jovem homossexual, ficou sabendo que era HIV-
positivo através de seu médico. Ele foi enfaticamente instado a nunca mais prati-
car relagbes sexuais sem preservativo. Ainda assim, ele o fazia, na forma do cha-
mado coitus interruptus. Pouco antes de ejacular, vestia ele um preservativo. Se-

gundo a medicina da época e também de hoje, a probabilidade de que do sexo

6. Puppe ZStW 103 (1991), 1 (13); Herzberg JuS 1986, 249 (261).
7. Vide Puppe, Distingdo, nm. 68; Herzberg JuS 1986,249 (261).

8. RGSt33,4(5ss.); BGHSt7,363 (368 ¢s.);21,283,(285); 36,1 (9es.); BGHNStZ 1982,
506; 1983, 407; 1984, 19; 1986, 549 (550); 1987, 424; 1988, 175; 1991, 126; 1992, 384; 1994,
584; Roxin AT/112/23,27; Frisch GS-Meyer, 533 (545); idem,, Vorsatzund Risiko (1983),255 e
ss.; Baumann/Weber/Mitsch AT 20/53; SK-Rudolphi § 16 nm. 43; Jescheck/Weigend AT § 29111
3a; Wessels/Beulke AT nm. 224.

9. BGHSt36,1=NStZ 1989, 114 = NJW 1989, 781.

Direito Penal 119




Ingeborg Puppe

desprotegido com um aidético decorra uma infecgio é de 1 a 0,1 por cento. O
autor sabia disso por ler alguns cadernos informativos. Nos casos, porém, em que
a infecgdo se d4, leva ela seguramente, depois de mais ou menos tempo, a morte,
desde que o infectado néo morra de outra causa. No presente caso, nio se com-
provou a infecgdo do parceiro sexual do acusado. E ademais praticamente im-
possivel comprovar que uma existente infecgdo com o virus da aids decorre de um
determinado ato sexual. Por isso, apenas se podia considerar uma pena por tenta-
tiva de lesdes corporais dolosas. O Bundesgerichtshof confirmou a condenagio do
acusado por tentativa de lesbes corporais, com o fundamento de que nio interes-
sa a intensidade do perigo conscientemente criado.’® Ao mesmo tempo, confir-
mou a corte a absolvigio do acusado pela tentativa de homicidio, com o funda-
mento de que o acusado ndo assumira o risco da morte, nio a aceitara, porque ele
esperava que, antes da eclosdo da doenga em seu parceiro, se descobrisse uma cura
contra a aids, esperanga que o doente cultivava inclusive em relagio a si préprio.™
O caso j4 tem vinte anos. Até hoje nio se encontrou cura para a aids.

Na literatura alema, esta decisdo foi bastante elogiada' e bastante criticada.™
Ela foi elogiada, porque o Bundesgerichtshof tetia conseguido desta maneira alcangar
um desejavel resultado juridico-politico, a saber, uma puni¢io moderada daqueles
infectados pelo virus da aids que ndo se atém as regras do safer sex. Ela foi criticada
por causa de suas bases tedricas. O conceito de dolo € aqui instrumentalizado duas
vezes, para alcangar os resultados desejados. Primeiramente, atribui-se ao autor um
dolo de lesdes corporais, cujo fundamento real é unicamente o fato de que ele foi
enfaticamente instado a praticar safer sex, e de que ele sabia que o risco de infecgio

no unsafe sex erade 1a 0,1 por cento, reduzido ainda mais pelo coszus interruptus. Na

10. BGHSt 36,1 (11,15).
11. BGHSt36,1;11,15.
12. Hassemer JuS 1989, 761; Helgerth NStZ 1989,117 (118).

13. BrunsMDR1989,199(200); Herzberg]21989,470 e ss.; Schiinemann]R 1989,89 e ss.; Puppe
AT/116/11 ess.; Pritrwitz StV 1989, 123; Schlehofer NJW 1989,2017; Délling JR 1990, 474.
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verdade, ele nio desejou o risco, nem o aceitou com indiferenca. A atribuicio de dolo
serve apenas a finalidade politico-criminal de combater o unsafe sex, que nada tem a
ver com o dolo ou com os fundamentos ético-juridicos deste.

O conceito de dolo foi instrumentalizado uma segunda vez, quando o
Bundesgerichtshof atribuiu ao agente uma séria confianga de que a vitima nio
morreria de infecgio, apesar de antes, ao admitir o dolo de lesoes corporais, haver
considerado muito vaga a confianca em que a infec¢do nio se desse.

Se se admitiu um dolo de lesoes corporais, o conseqiiente seria afirmar
também o dolo de homicidio, em casos como este, em que a morte, segundo a
situagio atual da medicina e dos conhecimentos do autor, estd ligada a leso cor-
poral de modo quase que necessdrio.™

Pode-se considerar este procedimento do Bundesgerichtshof certo ou erra-
do, mas algo se mostra com toda clareza: na verdade, a jurisprudéncia e a opinido
dominante, a0 menos entre nés na Alemanha, faz a admissdo do dolo na forma
do dolo eventual depender nio de investiga¢ées de um dado fatico na psigué do
autor, dado esse que ela chama de “assumir o risco”, “aprovar em sentido juridico”,
“consentir no resultado” ou “aceiti-lo”. Este “aceitar” ou “assumir” é, isso sim,
adscrito ao autor pelo tribunal num ato decisionista. Também a opinido domi-
nante parte de um conceito normativo, ¢ nao descritivo-psicolégico, de dolo.

A diferenca entre as teorias cognitivas do dolo e as chamadas teorias
voluntaristas estd apenas em como elas definem os pressupostos de uma tal
adscrigio do dolo, isto é, de uma vontade em sentido normativo.

A teoria volitiva do dolo procede a esta adscri¢io fixando-se em critérios
e parimetros determinados. Ela permite, assim, que interesses politico-criminais
adentrem irrestritamente nesta adscri¢iao. Em virias das novas decises de nos-
sos tribunais superiores diz-se, de modo quase que estereotipado: para saber se o

autor de fato assumiu aprovadoramente o resultado ha que “valorar levando em

14. Puppe AT/116/13.
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conta todas as circunstincias do caso concreto”.” A teoria cognitiva do dolo, por
sua vez, fixa o seu préprio contetdo, afirmando que o tnico parimetro para a
adscrigio de uma vontade é o de uma decisdo racional. O autor é tratado como
alguém que quis o resultado; se uma pessoa racional em seu lugar ndo quisesse o
resultado, teria se abstido de praticar a agfo, “pois cada qual é considerado alguém
que age segundo a reta razio”.’

Desde ha muito objeta-se a teoria cognitiva do dolo que ela seria incapaz
de demarcar a fronteira entre a culpa consciente e o dolo. Afinal, entre um perigo
intenso e um perigo reduzido de que a agio tenha por conseqiiéncia um resultado
lesivo, hd uma zona cinzenta.

A versio inicial da teoria cognitiva do dolo, a chamada teoria da proba-
bilidade, tentou realizar a distin¢io perguntando se o autor considerava mais
provavel que o resultado ocorresse ou que nio."” Esta distingio, diz-se hoje,
nio ¢é valida. Isto €, ela ndo é passivel de realizagio pratica. Sequer objetiva-
mente se mostra possivel determinar a probabilidade estatistica de ocorréncia
de determinado dano criada pelo comportamento do autor. Se um ladrio gol-
peia a cabeca de sua vitima com um pesado alicate, para poder roubar-lhe as
coisas com calma, enquanto ela estiver inconsciente, qual a probabilidade es-
tatistica de que a vitima morra em decorréncia de tal golpe? Com muito mais
razao faltard ao autor, quando se decide a agir, qualquer idéia de um determi-
nado grau de probabilidade do perigo. E ¢é racional que ele nido formule um tal

juizo de probabilidade. Necessitamos, assim, ndo de um conceito quantitati-

15. BGHSt 36, 1 (10); NStZ 2000, 583 (584); 2003, 431, (432); StV 2001, 572; NJW 1999,
2533 (2534 e s.); cf. NStZ-RR 1998, 101.

16. Von Bihmer, Observationesselectae ad B. Carpzovii practicam, Francofurti 1759, Pars 1, obs.
II, qu. 1, Nr. 62 (p. 2), tradugiio para o alemio em Puppe ZStW 103 (1991), 1, (27 Fn. 66).

17. LacmannGA58(1911),109(121); GrossmannDie Grenze von Vorsatz und Fahrlissigkeit
- ein neurer Beitrag zu einer alten Frage — in: Hamburgische Schriften zur gesamten
Strafrechtswissenschaft, 1924, 33; Sauer Grundlagen des Strafrechts, 1921, 608; M. L. Miiller
Die Bedeutung des Kausalzusammenhangs im Straf- und Schadensersatzrecht, 1912,45 e s.
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vo, e sim de conceito qualitativo do perigo intenso, cuja representagio funda-
mente o dolo do autor.

Estard presente um tal perigo doloso ao menos nos casos em que o autor
pratica uma agiio que é amplamente reconhecida como um método para provo-
car o resultado — ainda que autor nfo tivesse, no caso concreto, o propésito de
provocd-lo. Quem golpeia 23 vezes com um martelo o crinio de outro, para que
este pare de lhe censurar o fato de que o primeiro o enganara,'® aplica um método
de matar, e assim também o faz quem desfere um golpe de caraté contra as tém-
poras e a nuca de uma crianga de quinze meses, para que ela finalmente pare de
chorar.’? Quem estrangula a ex-esposa até que ela caia inconsciente, e ainda as-
sim continua a apertar-lhe o pescogo, aplica um método de matar.*® Em todos
estes casos o BGH negou o dolo de matar, afirmando que nio se poderia provar
que o autor de fato aceitou aprovadoramente a morte de suas vitimas. Quem joga
gasolina numa pessoa que dorme e depois lhe atira um fésforo aceso,? aplica um
método de matar da mesma maneira que aquele que acende repetidamente um
isqueiro numa pessoa que foi banhada em gasolina.??

O tnico que pode ser duvidoso nestes casos ¢ se o autor estava consciente
do perigo. Esta consciéncia permanece sempre imprescindivel para o dolo. Se o
autor sequer pensou na possibilidade de que a vitima pudesse morrer em decor-
rénciade seu comportamento,nio pode ele ser condenado por homicidio doloso,
ainda que o perigo seja evidente.”® No caso das marteladas na cabega, conside-

rou o BGH que esta exigéncia ndo estava provada, uma vez que o autor se en-

18. BGH StV 1987,92es.
19. BGH NStZ 1988, 175.
20. BGH NStZ 2004,329 es.

21. Cf. adescrigio do caso pela juiza de 12 instincia, Santis M. de F. Mello, RBCC 21 (1998),
p-163 ess.

22. BGH NStZ 2000, 583 e s.
23. De opinido diversa Jakobs ZStW 114 (2002), 584 (589 e ss.).
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contrava num estado de altissima tensdo, agindo, como declarou 0 BGH, “em ra-

i zio de uma sobrecarga nervosa’, de modo que subsistiam dividas quanto 4 sua
;h imputabilidade.?* A questdo da imputabilidade, isto €, a questiio quanto a se 0 autor

i era capaz de reconhecer o cariter ilicito do fato e de agir segundo esse reconheci-

| t" mento, deve ser claramente diferenciada da questio quanto a se o autor conhecia o
fl perigo ao qual ele expds a sua vitima.” Raramente o estado de emogio ou paixdo’
perturba de tal maneira a consciéncia do autor que ele ndo saiba mais — nfo neces-
sariamente por meio de palavras, mas ainda que por meio de imagens — que vinte e

cinco marteladas na cabega de alguém podem maté-lo. Como expressava Welzel:

“O homem enxerga vermelho, mas ele enxerga”.” Os senhores conseguem imagi-

nar qual a aparéncia de uma cabega depois de receber vinte e cinco marteladas?
Existe a possibilidade de que o lutador de caraté, no momento em que

desferiu o golpe, de fato nio estivesse consciente de que este poderia ser letal

para uma crianga de quinze meses de idade, apesar de tal lhe ter sido insisten-

temente ensinado nas aulas de caraté e de ji ter ele talvez quebrado tibuas e
telhas com as maos. O Tribunal atestou, afinal, que o acusado era um pai cari-
nhoso e que demonstrava, em principio, gostar da vitima. Ainda assim, nio se
deve chegar tio rapidamente 2 conclusio de que nio se pode comprovar que o
autor tinha a consciéncia do perigo. O homem pensa nfo apenas através de
palavras e enunciados tedricos, mas também de imagens expressivas. Uma tal
imagem expressiva é a cabe¢a de uma crianga e a poderosa mio de um homem
treinado a quebrar tdbuas e telhas. Se o autor segura a vitima imével e incons-
ciente em suas mios e ainda continua a apertar-lhe o pescogo, ele tem a ima-

gem da morte da vitima claramente diante de seus olhos.

24. BGH StV 1987, 92 (93).
25. Triick NStZ 2005, 233 (236 € 5., 240); Puppe ZStW 103 (1991),1 (16).

* (N.T.) Coerente com a tradugio anteriormente empregada, traduzi o termo alemao Affekt
por emogio ou paixio, vez que Affekt se refere a estados de perturbagio psiquica, sem distinguir
se permanentes ou passageiros (cf. Puppe, Distingfo..., p. 89, nota do tradutor 35).

* (N.T.) No original: “Der Mann sieht zwar rot, aber er sicht”.
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No caso do indio pataxé, que provocou tamanha comogio aqui no Bra-
sil, ndo se pode acreditar que os jovens que jogaram um litro de gasolina sobre
um indio sem-teto que dormia, para depois incendid-lo, quisessem “apenas
assustd-lo”. Homens jovens sabem o que é gasolina, e sabem o que ocorre quando
se encharca a roupa de uma pessoa com gasolina e depois se acende. Num caso
que ocorreu entretanto na Alemanha, ignorava a acusada estes fatos. Um ami-
go que a visitava lhe exigiu que 0 amarrasse nu i cama, esvaziasse um cantil de
gasolina sobre seu corpo e depois acendesse um isqueiro. Isto o excitava sexual-
mente. A acusada observou com alivio que, de inicio, ndo sucedera nada. De-~
pois de algumas faiscas surgiu, naturalmente, um estampido e uma enorme bola
de fogo. O homem morreu de imediato em decorréncia do choque térmico,
enquanto a acusada teve vinte por cento da superficie de sua pele queimada. O
BGH condenou esta acusada por homicidio doloso, por ter ela entregue ao acaso
se o resultado ocorreria ou ndo.” Aos olhos do tribunal, o alivio que a acusada
sentira em razdo de nio ter ocorrido nada apés os primeiros acendimentos sig-
nificava apenas que ela sabia do perigo de vida.?” Os senhores acreditam nisso?
A mulher quase pusera fogo em si prépria, e isto evidentemente porque ela ig-
norava de que modo a gasolina exatamente funciona. O que é explosivo nio éa
gasolina, e sim a mistura entre gasolina e ar, que surge quando ela evapora sobre
o corpo quente e se mescla com o ar. Os senhores podem imaginar a aparéncia
dobrago da mulherdepois desta perigosa brincadeira? Estava praticamente claro
que ela sofreria graves les6es. Dai decorre que nido sabia ela da extensao do pe-
rigo que criara para seu namorado e também para si propria.

A questio quanto a se o autor de fato representou-se o perigo do resul-
tado e quanto a intensidade deste perigo deve ser examinada com todo cuida-

do. Se fica, porém, comprovado o conhecimento de um perigo de vida inten-

26. BGH NStZ 2000, 583 (584).
27. BGH NStZ 2000, 583 (584).
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so, manifesto e evidente, de um perigo, enfim, que uma pessoa racional nio
correria, a nio ser que aceitasse o resultado como conseqiiéncia de sua agéo,
nio permite a teoria intelectiva do dolo que o autor se defenda do reproche
por dolo alegando que ele, ainda assim, nio aceitara o resultado, nio o apro-
vara, mas confiara em sua nio ocorréncia. O autor nio ¢ juridicamente com-

petente para decidir sobre a relevincia de um perigo por ele conhecido para o

seu comportamento, nem para decidir sobre o injusto que a criagio deste pe-
rigo representa.”® Acertadamente formula Herzberg: “Nio interessa se o au-
tor levou a sério um perigo por ele reconhecido, mas sim se ele reconheceu

um perigo que deveria ser levado a sério”.?

Em sentido diverso, a opiniio dominante: ela concede ao autor justamen-
te esta competéncia de ignorar um perigo intenso e de negar-lhe qualquer rele-
véncia para o seu agir, ou de aceitar um perigo reduzido e com isso conferir-lhe
relevincia para o seu agir. Mas, como vimos, tal s6 ocorre na aparéncia. Porque
para atestar-se que o autor “assumiu aprovadoramente” o resultado, “aceitou-o”,
“consentiu com a sua ocorréncia’, é necessdrio, como se diz em numerosos julga-
dos de nossos tribunais superiores, “proceder a uma valoragio que leve em conta
I todas as circunsténcias relevantes do caso concreto”.*

Com isso sucumbe a jurisprudéncia e também a doutrina que a segue
ndo raro 4 tentagio de valorar nio o fato, mas sim o autor. Nio é mais a inten-
sidade do perigo de vida a que o autor conscientemente expds a vitima o deci-
sivo, e sim a sua atitude geral para com, por exemplo, a violéncia contra criangas
€ para com a vitima concreta, o seu comportamento apos o fato, lamentar ele ou

nio a morte da vitima por ele provocada, ter ele tentado sem sucesso reanimar

28. Puppe, Distingdo, nm. 55.
29. JuS 1986, 249 (262).

30. BGHSt36,1(19); BGHNStZ 2000, 583 (584); 2003,431 (432); NJW 1999, 2533 (2534 es.);
£ NStZ-RR 1998, 101.
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avitima. Assim procedeu 0 BGH no ja mencionado caso em que o autor matou
avitima de quinze meses com um golpe de caraté contra as témporas € a nuca,
porque ndo agiientava mais escutd-la chorar.

Se,de conformidade com as diretrizes do BGH, decidirmos se autor agiu
ou nio dolosamente com base numa valoragio global de todas as circunstan-
cias do fato, entdo decidiremos de modo diverso, a depender de quais circuns-
tancias consideramos decisivas. Se consideramos decistvo o fato de que o autor
em principio gostava da vitima, de que ele repudiava a violéncia contra crian-
¢as, de que, como declarou 0 BGH, “ele ofereceu 4 crianga uma banana entre os
dois atos de violéncia”, de que ele realizou tentativas ineptas de reanimar a viti-
ma, negaremos o dolo, como fez também o BGH. Se voltarmos nossas aten-
¢oes para o fato de que o acusado com sua grande e forte mio, golpeou a cabega
da crianga de maneira a atingir-lhe simultaneamente as témporas e a nuca, de
que, na qualidade de treinado lutador de caraté, ele sabia do efeito mortal de
seus golpes, de que ele ja anteriormente havia perdido o controle sobre a crian-
¢a, de que ele ja tinha batido duas vezes a cabega desta contra a mesa, acabare-
mos, com boas razdes, a admitir o dolo.*

Como dissemos, critica-se a teoria cognitiva do dolo, alegando que ela é
incapaz de tragar com clareza os limites entre o dolo e a culpa consciente,® mas
2 opinido dominante, de modo curioso, nio se formula 1déntica objegdo. A teo-
ria cognitiva do dolo aponta com toda a clareza as turvas fronteiras entre o dolo
¢ a culpa, ao falar de um perigo mais ou menos intenso de ocorréncia do resul-
tado. J4 a teoria dominante néo o faz, uma vez que fala numa diferenga qualita-

tiva entre assumir ou nio assumir, aceitar ou nio aceitar, anuir ou nio anuir com

31. BGH NStZ 1988, 175; Roxin FS-Rudolphi, 243 (249).
32. Roxin AT/112/74.

33. Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben § 15 nm. 76; Jescheck/Weigend AT 291113d)
aa); Stratenwerth/Kuhlen AT 8/114; Wessels/Beulke AT nm. 218; Roxin AT/112/46; idem, FS-
Rudolphi, 243 (253).
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a ocorréncia do resultado. Mas nio estd claro o que esse assumir ou esse anuir
devem exatamente significar, enquanto eles forem considerados um dado psi-
quico do autor no momento do fato. Se o autor é de todo indiferente ao destino
de sua vitima, entdo inexiste aquilo que ele possa assumir, em que ele possa
anuir ou que ela possa aceitar, ao decidir-se a praticar o fato. E nio creiam os
senhores que inexistem tais autores indiferentes. Quem encharca alguém com
gasolina e depois o incendeia para divertir-se pregando-lhe um “susto” é in-
diferente & morte da vitima, enquanto ele ndo a almejar. E é claro que nenhum
juiz iria absolver justamente este autor indiferente do reproche por dolo, sob
o fundamento de que ele ndo assumiu ou aceitou o resultado. A férmula do
“assumir o risco” ndo tem qualquer sentido psicolégico empirico. Como vi-
mos, ela sequer é entendida em sentido psicolégico empirico. Os juizes nio
perguntam mais a0 autor se ele assumiu o risco do resultado, se a ele anuiu ou
o aceitou. O que o autor responderia, bem assistido por seu advogado, eles ji
sabem. Naverdade, o que eles fazem € adscrever ao autor, como dizem, valorando
todas as circunstancias relevantes do caso concreto, o juizo de que ele teria as-
sumido o risco do resultado. Quais sdo essas circunstincias do caso concreto, 0s
chamados indicadores do dolo, e qual o seu peso em rela¢ido a outros contra-
indicadores, fica completamente em aberto.

Com isso some por completo a aparéncia de que a teoria voluntarista
do dolo oferece uma distingdo qualitativa univoca entre dolo e culpa cons-
ciente. Se a teoria cognitiva do dolo estd exposta & objegdo de ndo ser capaz de
oferecer uma clara separagio na fronteira entre dolo e culpa, na teoria volun-
tarista do dolo esta inseguranca juridica estende-se a todo o campo de aplica-
¢ao do conceito de dolo eventual. O resultado desta valoragio global de todas
as circunstincias do caso concreto, o juizo que adscreve ou que nega a adscri-
¢ao do dolo, torna-se simplesmente imprevisivel. Ainda que seja possivel ao

menos provar que o autor conhecia a possibilidade do resultado, poderd sem-
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pre o tribunal afirmar o dolo, alegando que o autor entregou ao acaso a ocor-
réncia ou ndo-ocorréncia do resultado, ou também negar o dolo, declarando
que o autor até reconhecera o perigo, mas esperava a néo ocorréncia do resul-
tado. Tal j4 deve ter ficado suficientemente comprovado por nossos exemplos
da jurisprudéncia alema.

O prego que a teoria cognitiva do dolo paga pelo ganho em seguranga juri-
dica é reconhecer apenas um Gnico critério de distingao entre dolo e culpa, a inten-
sidade e evidéncia do perigo que tem o autor diante de seus olhos ao agir. Tal é con-
siderado uma desvantagem pelos defensores de teorias voluntaristas do dolo.** A
jurisprudéncia alemio sobre o dolo eventual € por eles elogiada em razdo de sua
justi¢a.® Por mais que eu me esforce, néo consigo partilhar desta opinido. Eu vejo
apenas arbitrio e inseguranga juridica. Neste meio tempo, foram os promotores que,
na Alemanha, comegaram a fazer frente contra esta jurisprudéncia.®® Nos ultimos
anos ndo se publica praticamente um ndmero da revista mensal Neue Zeitschrift
fiir Strafrecht em que néo se leia um julgado sobre o dolo de homicidio. Os tribu-
nais inferiores estdo sinceramente empenhados em seguir as diretrizes do BGH.
Mas toda vez lhes atesta este que eles erraram. Recentemente, comega a delinear-
se uma virada na jurisprudéncia dos tribunais superiores. Reconhece-se em deci-
sOes mais recentes que ha comportamentos que geram perigo de vida nos quais a
pergunta quanto a se o autor assumiu ou ndo aprovadoramente o risco do resultado
sequer se coloca, de modo que se torna dispensavel a tal valoragio global do caso
levando em conta todas as circunstancias relevantes.’” Um destes comportamen-

tos, parece-me, € o que se praticou no caso brasileiro do pataxo.

34. Roxin FS Rudolphi, 243 (253); cf. também Kiih! AT 5/68a.

35. Hassemer GS-Arm.Kaufmann, 289 (306); Kohler FS-Hirsch, 65 (78 es.); Roxin FS-Rudolphi,
243 (249); Schanemann FS-Hirsch, 363 (373); ao que parece também Verrel NStZ 2004, 309
(311); Pritrwirz StV 1989,123 (123 e s.).

36. Cf.apenas o artigo de Trick NStZ 2005, 233 (235); MiiKo- Schneider § 212 nm. 8.
37. BGH NStZ 2005, 90, NStZ 2002, 541.
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O dolo nio é um dado que se encontra previamente dado pela natureza,
porexemplo umavontade no sentido dalinguagem cotidiana, mas primeiramente
a forma mais grave de culpabilidade. A proposi¢io “dolo é vontade” é correta
nio em sentido descritivo-psicolégico, mas sim em sentido normativo-atributivo.
O dolo compreende toda conseqiiéncia possivel ou real do resultado, que nio
pode ser imputada a culpa do autor, como conseqiiéncia de sua leviandade ao
agir, mas sim ao dolo, como conseqiiéncia de sua vontade. E isto é umjuizo moral,
que se formula na linguagem cotidiana com as seguintes palavras: “foi isso que
vocé quis”. A razdo de se imputar a um autor um resultado como conseqiiéncia
de sua vontade, de seu querer, ndo estd no fato de que o autor realmente o tenha
querido, mas sim de que o autor tenha querido um estado de coisas que estd vin-
culado de um modo especifico a este resultado.

A discussio na doutrina e jurisprudéncia alemas tem por objeto apenas a
determinagio exata deste vinculo entre aquilo que o autor quis, no sentido natu-
ral da palavra, e aquilo que deve ser imputado normativamente a sua vontade.
Existe, em principio, acordo a respeito de que o fundamento fatico deste vinculo
é a representagdo pelo autor de um perigo de que o resultado ocorra, caso ele
pratique a agdo ou alcance o objetivo que ele se propde, isto ¢, verdadeiramente
querido. Se, por qualquer razio que seja, 0 autor sequer pensa na possibilidade
de que ele pudesse dar causa ao resultado, inexiste, segundo a opinido geral, dolo
em relagiio a este resultado.

Todos estdo de acordo, ademais, que o dolo, como juizo de imputagio, deve
ser determinado néo de modo descritivo e sim normativo. Também as teorias
voluntaristas do dolo fazem um uso normativo do conceito de vontade, uma vez
que exortam o juiz a decidir valorando todas circunstancias relevantes do caso
concreto, se o autor assumiu o risco do resultado, aceitou a produgio deste, assen-

tiu na sua possibilidade.
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Mas um juizo de valor ou uma adscrigdo também s6 terdo um sentido cla-
ro se se referirem a determinados fatos, que sio o objeto do juizo e a base da
adscrigdo. Segundo a atual discussio alemi, hd desacordo unicamente no que se
refere a quais devem ser estes fatos.

A chamada teoria voluntarista do dolo permite que seja usado como base
fitica da adscrigio do resultado 2 vontade do autor tudo o que houver contra ou
a favor deste: seu comportamento em relagio & vitima antes e depois do fato,
sua atitude para com ela, seu cardter em geral. A representagio da intensidade
do perigo pelo autor é apenas mais um dentre estes vdrios fatores de imputagio,
podendo-se afirmar a imputagio do resultado 4 vontade ainda que este perigo
seja reduzido, ou negi-la, ainda que esse perigo seja intenso. A imputagio do
resultado 2 vontade é fundamentada no juizo valorativo que, levando em conta
todas estas circunstincias a respeito do autor, declara que este assumiu o risco
do resultado, assentiu nele, aceitou-o. Mas este juizo nio deve, de modo algum,
ser entendido como uma descri¢iio de um verdadeiro fenémeno psiquico na
cabega do agente a0 momento do fato.

A teoria cognitiva do dolo, por sua vez, admite apenas um unico critério
para que se adscreva o resultado a vontade, que € a representagdo do autor, de que
ele cria, por meio de sua agio, um perigo tamanhamente intenso e manifesto para
a vitima, que uma pessoa razodvel em seu lugar nio agiria desta maneira, sem
assumir o risco do resultado, aceiti-lo, nele assentir. Nio se adscreve ao autor
normativamente um fendmeno psiquico, mas seu agir e pensar sio avaliados se-
gundo um parimetro geral de uma razoabilidade ao agir.

A teoria cognitivista do dolo € superior 4 teoria voluntarista por vérias
razdes: primeiramente admite ela com clareza que faz um uso normativo, € ndo
psicolégico, do conceito de vontade. Em segundo lugar, confere ela ao juizo
adscritivo um sentido claro. Por assumir o risco, aprovar, aceitar, assentir, deve

entender-se no contexto destejuizo exatamente o que estas pa.lavras expressam,
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e ndo, como faz a jurisprudéncia alema, uma aprovagio em sentido juridico. Em
terceiro lugar, a teoria cognitiva do dolo vincula o juiz a critérios claros e garan-
te com isso mais seguranga juridica e igualdade que a teoria voluntarista do dolo.
Ela previne o perigo de que o juiz valore néo o fato, mas o autor, e o perigo de
que interesses politicos de todo estranhos ao dolo determinem o juizo sobre dolo
ou culpa. Quarto e por ultimo: a teoria cognitiva do dolo tem, face a teoria
voluntarista, a vantagem de que os seus pressupostos do dolo sio, a0 menos em

principio, comprovaveis em juizo.
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Mestre em Direito Penal pela USP, doutoranda
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advogada e Diretora Executiva do ILANUD.

“Vocé jd comeu gato por lebre? Perguntaram-me devido a meu ar um pouco
distraide. Respondi: como gato por lebre a toda a hora. Por tolice, por distragio,
por ignoréncia. E até as vezes por delicadeza: me oferecem gato e agradego a falsa
lebre, e quando a lebre mia, finjo que néo ouvt. Por que sei que a mentira foi para
me agradar. Mas nao perdéo muito quando o motivo € de ma-fé.

Mas a variedade do assunto estd exigindo uma enciclopédia. Por exemplo quando
0 gato se imagina lebre. Jd que se trata de gato profundamente insatisfeito com a
sua condigdo, entdo lido com a lebre dele: ¢ direito de gato querer ser lebre.

Mas na verdade quando aceito gato por lebre o problema mesmo é de quem me

ofereceu, pois meu erro foi apenas o de ser crédula”— CLARICE LISPECTOR.

Sumdrio: 1. A titulo de introdugio — 2. Dar nome aos bois: ainda o
correcionalismo — 3. O neomenorismo em diregio a um Direito Penal
juvenil maximo — 4. Para concluir — 5. Referéncias bibliogréficas.

Resumo: O artigo aborda o desafio ainda presente no campo do Direito Pe-

nal juvenil brasileiro de superagio dos sistemas tutelares fundados nas idéias de
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inferioridade do adolescente e portanto, de sua irresponsabilidade penal. Tem
como foco a delimitagdo da natureza e finalidade da medida s6cio-educativa,
enfatizando sua natureza penal, e semelhanga com as penas, de uma perspectiva
estrutural qualitativa. A reflexdo busca evidenciar que tais medidas sécio-educativas
representam em verdade o sistema de controle social formalizado sobre a adoles-
céncia, ainda influenciado pelas ideologias correcionais.

A desmistificagiode que também no dmbito das medidas sécio-educativas estio
presentes as finalidades preventivo-especiais que desde Von Liszt eram enumera-
das como corregio do delingiiente suscetivel de correcio e que dela necessita, inti-
midagio do delingiiente que néo necessita de corregio e inocuizagio do delingiiente
nio suscetivel de corregdo, porém com distintos nomes no campo da Infancia e
Juventude: prevengio e vigilancia, educagio e adequagio para o trabalho, recupera-
¢do e reabilitagio, e repressio e contengio, é apenas o ponto de partida para a dis-
cussio de que modelo queremos adotar no trato da delingiiéncia juvenil.

Palavras-chave: Direito Penal Juvenil - Correcionalismo — Prevengio espe-

cial - Finalidades da pena — Medidas s6cio-educativas.

1. A titulo de introdugio

A questio da aplicagio e execugio de medidas sécio-educativas a adoles-
centes autores de ato infracional segue sendo um eterno gato por lebre.

Envolvida em um discurso fraudulento de assisténcia e educagio, a medi-
da sécio-educativa e seus resultados operam um exercicio do poder punitivo so-
bre os jovens mais agudo e desmedido que qualquer outro.

Neste ambito, o desafio ainda presente é a superagio dos sistemas tute-
lares fundados nas idéias de inferioridade do adolescente e portanto, de sua
irresponsabilidade penal. Sob a égide de um sistema tutelar de protecio se rea-
liza ainda hoje o exercicio arbitririo do poder punitivo sobre a categoria adoles-

centes em conflito com a lei.
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Se de um lado, a experiéncia brasileira denota em termos legislativos o
abandono do Menorismo com a ratificagio da Convengio Internacional e a ado-
¢do do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069/90, de outro, as priticas
institucionais padecem com a persisténcia de uma légica tutelar e correcional em
seus procedimentos. Fala-se aqui nio s6 dos programas de execugio das medidas
sancionatérias ou sécio-educativas, mas também de igual modo do funcionamen-
to do Sistema de Justica (Judicidrio, Ministério Piblico e Defensorias).

A imposi¢io de medidas sécio-educativas como antidoto 2 situagio de
vulnerabilidade! do adolescente reflete a resisténcia em superar o paradigma
das legisla¢des de menores — O paradigma das legisla¢des de menores é a cha-
mada Doutrina da Situagio Irregular, fundada numa ideologia tutelar, terapéu-
tica e higienista. A situagio irregular legitimou durante mais de 6 décadas uma
intervengdo,? nio raro violenta, do Estado, ao estado perigoso sem delito,
verificivel dentre os menores de idade.

Pode-se relacioni-la a tradigio correcionalista espanhola, sustentada es-
pecialmente por Pedro Garcia Dorado Montero, cuja caracteristica central é com-
preender o delinqiiente como um ser débil, cuja vontade defeituosa se manifesta

no delito e através dele. Nesta perspectiva, a fun¢io penal aparece como um dever

1. Dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) na pesquisa Mapeamento da
Situagio das Unidades de Execucdo de Medida Socio-educativa de Privagao de Liberdade ao Adolescen-
te em Conflito com a Lei, demonstraram que quanto aos quesitos escolaridade, ocupagio e rendi-
mento, 2 maior parte dos adolescentes privados de liberdade no Brasil nio freqiientava a escola
quando praticou odelito (51%) e ndo trabalhava (49%), sendo que entre os que trabalhavam cerca
de 40% exerciam ocupagées no mercado informal. Em relagio ao grau de instrugio, observou-se
que 89% dos adolescentes internados nio concluiram o ensino fundamental, apesar de encontra-
rem-se em uma faixa etdria (16 a 18 anos) equivalente 4 do ensino médio. Outro aspecto € o alto
indice de analfabetos entre os adolescentes. No tocante aos rendimentos familiares, a pesquisa
revelou que os adolescentes internados sao oriundos de familias pobres, uma vez que 66% vivem
em familias cujo rendimento mensal varia de menos de um até dois saldrios-minimos vigentes em
setembro/outubro de 2002. Uma estimativa conduz a uma renda familiar per capita da ordem de
R$ 50 a R$ 100 por més, ou seja, 1 ou 2 délares por dia.

2. ADoutrina da Situagio Irregular sustentou-se durante a vigéncia dos dois Cédigos de Meno-
res, o conhecido Cédigo Mello Matos, de 1927, que a inaugura e depois sob a égide do Cédigo de
Menores de 1979 queaatualiza, sendo somente revogada coma entradaemvigor do ECA em 1990.
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da sociedade ¢ um direito do infrator da lei, mesmo que lhe pare¢a um mal. O
critério fundamental de punibilidade néo ¢ a intengio do sujeito, e sim o perigo
que representa para a sociedade. Concebendo o delinqiiente como um ser débil e
menor, a ele somente devem ser aplicadas medidas de protecio e tutela e nio as
penas. Propde deste modo, um nove Direito Penal que exerceria uma fungio tu-
telar dirigida a modificar e corrigir. Sugere, portanto, uma auténtica pedagogia
correcional, e um direito penal voltado nio ao castigo, mas a corregdo efetiva do
delinqiiente. Neste diapasio, resta 2 justi¢a, a incumbéncia de saneamento so-
cial, e, por conseguinte, a op¢io desmedida pela intervencio sobre um indivi-
duo que se demonstre perigoso, mesmo que nio haja algum delito. O tratamento
individualizado substitui a pena, e o critério definidor deste se d4 nio pela gra-
vidade do delito, sendo pelas necessidades e exigéncias pedagégicas concretas
de cada delingiiente. O juiz se converte em um auténtico médico penal que exerce
a cura das almas, e para tanto ndo estara condicionado as exigéncias legais do
contraditério para desempenhar seu papel discriciondrio. A prevengio e o tra-
tamento prevalecem, a0 menos teoricamente sobre a retribuicio e o castigo. E
exatamente o que se realizou na justica da infancia e juventude por intermédio
dos Cédigos de Menores e seus juizes.

E nao seria exagerado observar que na atualidade, apés 15 anos de entrada
em vigor da Lei 8.069/90, permanece vivo um Direito Penal do autor® nos proce-

dimentos da Justi¢a da Infincia e Juventude em matéria infracional.

3. Valeretomarasligbesde Zaffaronisobre o Direito Penal do Autor como o conjunto das teorias
que concebem a explicagio da pena em caracteristicas dos autores dos delitos. Este direito penal
imagina que o delito é um estado do autor, sempre inferior is demais pessoas consideradas normais.
Este estado de inferioridade tem paraalguns natureza moral e para outros natureza mecinica, ou
seja, para os primeiros o homem que incorre na pratica de delitos coloca-se em estado de pecado
penal,em conseqiiéncia, areprovagio e a pena devem adequar-se ao grau de perversio pecamino-
sa de sua conduta. Para os segundos, o delito sinaliza uma falha, indicando um estado de perigo ou
periculosidade, e as agéncias juridicas constituem aparatos mecanicamente determinados a corri-
gir ou neutralizar as pegas que falham. Em ambas concepgées, o criminalizado é um ser inferior.
(ZAFFARONI, Eugenio, Raul. Derecho Penal: parte general/ Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro
Slokar y Alejandro Alagia. 2. ed. Buenos Aires: Ediar, 2002)
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O exercicio de observagio sobre os procedimentos judiciais da infancia e
juventude nos permite ainda identificar em muitos momentos a tendéncia de
inocuizagdo ou neutralizagio do infrator. Por inocuizagio podemos compreen-
der os efeitos altamente segregacionistas da resposta penal que deixa de se dirigir
a ressocializagdo ou integragio social para atuar como um instrumento de “apar-
tacdo” e distanciamento dos indesejados.*

Um adolescente infrator representa no imagindrio coletivo o portador do
mal, o portador da violéncia. Norbert Lechner discute as reages a violéncia e a
delinqiiéncia, apontando sua dimensio como reflexo dos medos ocultos ou inte-
riores de uma sociedade. Ele pondera que provavelmente nenhuma representa-
¢do do imagindrio coletivo seja tio funcional como ainterpretagio da delinqiién-
ciajuvenil, que resulta emblematica— por sua irracionalidade e imprevisibilidade.’
O impacto social dos fatos delituosos cometidos por adolescentes e sua forte re-
percussio publica, que em muitas ocasides excede os marcos de proporcionalida-
de em relagdo a preocupagio com a criminalidade adulta, 4 corrupgio, o comér-
cio ilicito de drogas e outras expressdes de violéncia que afetam nossa sociedade,
pode encontrar uma explicagio na falta de discussdo das reais causas da violéncia,

e também, porque nio dizer, na busca de um “bode expiatério”.®

4. Francisco Mufioz Conde esclarece que a inocuizagio ou incapacitagio se destina aos de-
linqiientes considerados incorrigiveis, ou também para aqueles que cometeram delitos graves.
Emregra,ainocuizagio substitui qualquer finalidade ressocializadora e tem como fungio asse-
gurar o afastamento do condenado do convivio social. (MUNOZ CONDE, Francisco.
HASSEMER, Winfried. Introduccion a la Criminologia. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001).

5. LECHNER, Norbert. Los Pdtios Interiores de la Democracia: Subjetividady Politica. México/
DF: Fondo de Cultura Econémica, 2. ed., 1995.

6. Winfried Hassemer trabalha com a chamada Teoria do Bode Expiatério para demonstrar
que no que tange 2 idéia de reprovagio presente nas sangdes e disseminada no senso comum, a
sociedade afetada pelo mal o projeta sobre a pessoa individual, e acaba por desejar que amesma
sejaafastada ou expulsa. A identificagio de um Bode Expiatério resulta, portanto,de um meca-
nismo psicosociolégico diante do crime e da violéncia. (SPOSATO, Karyna Batista. Culpa e
Castigo: Modernas Teorias da Culpabilidade e Limites ao Poder de Punir. Rewista Brasileira de
Ciéncias Criminais 56, setembro-outubro de 2005, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.)
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Embora grotesca, esta ¢ a realidade que se constata nio s6 nos juizados
especializados, foruns da infincia e juventude, mas com extrema intensidade nas
unidades de internag¢io do chamado Sistema Febem’ brasileiro.

As medidas s6cio-educativas, aplicadas em regra sem a observincia do
devido processo legal e do contraditério, constituem uma ferramenta de reforgo
da exclusio a que muitos ou a esmagadora maioria dos adolescentes estdo expos-
tos. A ironia é que no momento de sua imposigio as medidas sécio-educativas se
sustentam num discurso compensatério, j& que os adolescentes envolvidos com a
pritica de infragdes penais, sempre revelam em alguma fase de suas vidas direitos
negligenciados, desde familias problemdticas, violéncia doméstica, baixa esco-
laridade, defasagem escolar, preciria inser¢io no mercado de trabalho, abandono
e vivéncia institucional em abrigos ou vivéncia de rua. Deste modo, a medida aca-
ba se definindo em razio de uma condi¢io do adolescente e afastando-se da and-
lise do ato infracional praticado, no que concerne 2 sua legalidade, 2 autoria, e,
sobretudo & proporcionalidade da resposta sancionatéria.

Paradoxalmente, a execugio da medida refor¢a a mesma negligéncia ji
conhecida por parte dos jovens, quando nio aperfeigoa a segregagio, por inter-
médio de praticas de violéncia, humilhagio e constrangimentos.?

Ovu seja, a condigdo social do adolescente é ainda o principal fundamento
utilizado para a imposi¢do de uma medida sécio-educativa. Esta distor¢io reve-
la, portanto, que muitas vezes o caso exigiria uma medida de protegio, legalmen-

te prevista no art. 101 do ECA. A matéria originariamente de ordem social se

7. Aexpressio Sistema Febemainda que imprépria paraalguns estados brasileiros tem o condido
de ilustrar a heranga da FUNABEM, a l6gica dos grandes complexos de privagio de liberdade
aindaadotados no pais e que eufemisticamente ou por decorréncia da legislagio, hoje se denomi-
na Sistema Sécio-educativo de privagio de liberdade.

8. Sioinumerosrelatérios de organizagtes de direitos humanos que atestam o alto grau de vio-
léncia nointerior das unidades de internagdo. Apenasa titulo ilustrativo podemos citar o relatério
da Anistia Internacional “Aqui ninguém dorme sossegado”de 1999, os relatérios anuais do Cen-
tro de Justica Global, os relatérios da Human Rights Watch“Verdadeiras Masmorras”sobre o Rio
de Janeiro, ¢ outras unidades no norte do pais.
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converte num passe de magica em penal. O que era uma questio de politica pi-
blica, passa a ser questdo de policia.

Estamos, diante do que Francisco Mufioz Conde caracteriza como uma
redugio do Estado Social e um aumento do Estado Policial, penal e peniten-
cidrio.” No caso dos adolescentes, infelizmente resistimos em reconhecer que
as chamadas medidas s6cio-educativas so em verdade sangoes juridico-penais,
¢ dizer, sdo penas.

Conseqiientemente, a delimita¢do da natureza e finalidade da medida
s6cio-educativa situa-se como chave de toda a discussdo. A medida sécio-educativa
tem natureza penal, uma vez que representa o exercicio do poder coercitivo do
Estado e implica necessariamente uma limitagdo ou restrigdo de direitos ou de
liberdade. De uma perspectiva estrutural qualitativa ndo difere das penas. Isto
porque cumpre o mesmo papel de controle social formalizado que a pena, pos-
suindo mesmas finalidades e contetido.

A medida socioeducativa assim como a pena esti condicionada ao princi-
pio da legalidade. O Estatuto da Crianga e do Adolescente utilizou como técnica
a tipificacdo delegada, ou seja, a aplicagao dos tipos penais de adultos para definir
as infragdes do sistema de justiga juvenil. Deste modo, reforga-se o entendimen-
to da medida s6cio-educativa como espécie de sangio penal, uma vez que repre-
senta a resposta do Estado diante do cometimento de um ato infracional,!” pra-
ticado por adolescentes, e revela a mesma selegio da condutas antijuridicas que
se exerce para a imposi¢io de uma pena.

Ja neste estagio de reflexio podemos conceber que as medidas sécio-edu-

cativas e sua execugdo nio se dissociam, portanto, da politica criminal. E reves-

9. MUNOZ CONDE, FRANCISCO. As Reformas da Parte Especial do Direito Penal Es-
panhol em 2003: da Tolerancia Zero ao Direito penal do Inimigo. Revista Eletrénica de Ciéncias
Juridicas—REC]J. 02.01.2005 — www.pgj.ma.gov.br/ampem/ampem]1.asp

10. Naletra do Estatuto da Crianga e do Adolescente, precisamente no art. 103, descreve-se o
ato infracional como toda conduta equivalente a crime ou contravengio penal.
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tem-se de uma feigo extremamente importante, pois constituem o sistema for-
malizado de controle penal sobre a adolescéncia.

A natureza penal das medidas imp&e uma incidéncia restrita e limitada
aos casos de estrita necessidade. Vale dizer que a imposi¢io de uma medida s6-
cio-educativa nio pode fundamentar-se em condi¢des pessoais dos adolescen-
tes, tal como a falta de respaldo familiar, a baixa escolarizagio, a presenga de al-
gum sofrimento psiquico, entre outras circunstincias que nio traduzem a pratica
deumilicito penal, e que denotam, sobretudo, aausénciade umapoliticade atengio
a adolescéncia e juventude em suas necessidades.

Ou seja, se a legalidade é pressuposto necessério para a aplicagio de uma
pena segundo a férmula classica Nulla poena el nullum crimen sine lege, também
0 é para a imposi¢io de uma medida scio-educativa. Casos como o de um ado-
lescente internado por trifico de drogas que néo portava droga alguma, ou por
receptagio sem estar na posse da coisa roubada sdo aberragdes juridicas que se
repetem nas varas da infincia e juventude pelo pais.

O catilogo de fatos puniveis aos adolescentes nunca poderd ser mais
amplo que dos adultos, mas sim se recomenda que seja mais restrito. As ra-
zdes para postular esta descriminaliza¢io primdria para adolescentes decor-
rem de sua situagio particular frente ao Estado e suas normas. Esta é a posi-
¢ao decorrente da Teoria do Sujeito Responsdvel formulada por Bustos Ramirez
e Hormazabal Malarée que concebe a discussio de responsabilidade com re-
lagio a uma pessoa determinada em um marco social concreto. Segundo os
autores, o problema da responsabilidade nio diz respeito unicamente ao in-
dividuo ao qual se atribui um ato, e sim ao Estado no que concerne 2 sua ca-
pacidade ou legitimagio politica para exigir responsabilidade. Em outras
palavras, a capacidade que possui o Estado de exigir a observincia de suas
proibigdes ou mandatos néo é a mesma com relagio a todas as pessoas. A di-
mensio ou intensidade desta capacidade de exigir varia de acordo com cada

pessoa e a relagiio com suas circunstincias pessoais e, de sua relagio com o

140 RBCCRIM 58 -2006




Gato por lebre: a ideologia correcional no ECA

Estado. Consequentemente, o Estado somente pode exigir responsabilidade
pelo comportamento antinormativo se disponibilizou todos os elementos
necessarios para que a resposta fosse conforme a norma. Esclarecem ainda os
autores, que todas as garantias préprias do direito penal de adultos devem ser
asseguradas ao adolescente, ¢ de acordo com o principio do interesse superior
da crianca ou adolescente e o dever de protecio do Estado, tais garantias de-
vem ser ainda superiores de forma a impedir qualquer prejuizo ao seu desen-
volvimento ¢ formagdo.! Mas esta talvez seja uma discussio demasiado so-
fisticada ao nosso sistema que sequer se reconhece penal.

E importante frisar que o reconhecimento do cariter penal e sancionatério
da medida s6cio-educativa nio retira a tarefa e o desafio pedagégico que se colo-
cam para a Justica da Infincia e Juventude e para os programas de atendimento
socio-educativo. Este aspecto relaciona-se em primeiro lugar com a identificagio
das finalidades a que se destinam as sangdes e sua interface com as demais politicas,
¢ em segundo com a concepgio do adolescente, enquanto sujeito de direitos.

Comegando pelo segundo ponto destacado, aidentificacio do adolescente
como sujeito de direitos ndo se constitui em mero enunciado teérico desprovido
de consequiéncias priticas.

Nas li¢des de Mary Beloff,'? a partir da Convengio Internacional das
Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente, os adolescentes
sdo responsdveis pelos delitos que cometem de maneira especifica. A responsabi-
lidade é justamente o ponto de partida da abordagem que considera o jovem como
sujeito de direito. E decorréncia do direito a ser como é, e também do direito a ser

responsivel pelo que faz. Sendo assim, no marco da Convengio, ser sujeito de

11. BUSTOS RAMIREZ, Juan. HORMAZABAL MALAREE, Herndn. Nuevo Sistema de
Derecho Penal Madrid: Editorial Trotta, 2004.

12. BELOFF, Mary. Responsabilidad Penal Juvenil y Derechos Humanos. Revista Justicia y
Derechos del Nisio— nimero 2, Buenos Aires: UNICEF, 2001.
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direitos significa que criangas e adolescentes sdo titulares dos mesmos direitos
de que gozam todas as pessoas e mais direitos especificos que decorrem da condi-
¢do de pessoa que esté crescendo, em desenvolvimento. Nem meia pessoa, nem
pessoa incompleta, menos ainda incapaz, simplesmente se trata de uma pessoa
que estd em fase de intenso desenvolvimento. As pessoas sio pessoas completas
em cada momento de seu crescimento.

Esta concepgio permite distinguir o conceito de inimputabilidade da
idéia de auséncia de responsabilidade. Tomando o conceito de inimputabili-
dade do Cédigo Penal e sua interpretagio, permanece em termos doutriné-
rios o critério biopsicolégico que pode ser traduzido em desenvolvimento
biolégico (maturidade / imaturidade) e desenvolvimento psicolégico (satde
mental). Para os menores de 18 anos, o art. 27 do Cédigo Penal brasileiro
declara a inimputabilidade, fundado exclusivamente na causa etaria. Como
leciona Alberto Silva Franco, o déficit de idade, por si s6, faz da pessoa um
inimputavel. s

O que nio significa que a inimputabilidade dos menores de 18 anos ex-
clua sua responsabilidade por ilicitos penais, e autorize uma indiferenga penal
diante do cometimento de um ato tipico € antijuridico. E preciso reconhecer uma
culpabilidade especifica aos adolescentes.

Portanto, a discussdo ndo se encerra em incorporar as garantias de di-
reito penal de adultos aos adolescentes. Nio se pretende que os Estados Na-
cionais reconheg¢am criangas e adolescentes como sujeitos de direitos e entdo
os tratem como adultos, e sim que os tratem como pessoas em desenvolvi-
mento. O desafio, portanto, é maior, nio basta aplicar o direito penal tradi-
cional aos adolescentes, € preciso que o direito penal juvenil seja mais benig-

no que o direito penal.

13. FRANCO, Alberto Silva & STOCO, Rui. (coords.) Cédigo Penal e sua interpretagdo juris-
prudencial. Vol.1, Tomo 1, 6. edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
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Emerge desta forma a necessidade de construgio e consolidagio de um
verdadeiro devido processo em matéria penal de adolescentes, ainda incipiente
Ja que as regras da presungdo da inocéncia, o direito a apresentar e contestar
provas, o direito a defesa técnica e a julgamento por um 6rgio jurisdicional com-
petente, independente e imparcial, sem demora, o direito de nio ser obrigado a
prestar testemunho ou declarar-se culpado, o direito a revisao e impugnagio da
sentenca, o respeito 4 sua integridade e intimidade durante o procedimento de
apuragio de responsabilidade, o direito a medidas alternativas a internagio
durante o processo, e o principio da proporcionalidade, dentre outros, parecem
ficgdo cientifica e excentricidade dos instrumentos internacionais.

A nio afetagio de direitos ndo atingidos pela sentenga, também ¢ artigo
de luxo em se tratando do sistema de justi¢a juvenil. Embora parega evidente que
a privagio da liberdade nio € sindnimo da privagio ou restrigao de todos os direi-
tos dos adolescentes, sdo sistemdticas as violagdes de direitos humanos em todos
estados da Federagio, e o Estado de Sao Paulo lidera o ranking de contra exem-
plo: restrigdo a visitas familiares, isolamento de 24 horas, regimento interno ba-

seado em castigo e premiagio sio alguns epis6dios da histéria recente da Febem.

2. Dar nome aos bois: ainda o correcionalismo

De modo geral, e em contraste com a legislacio, o caso brasileiro em
matéria de direito penal juvenil vem se constituindo em um contra-exemplo. O
conceito vago da medida sécio-educativa abarca a idéia de intervengio psico-
social destinada a modificar o sujeito — e ndo reconhece como limite a vontade
prépria do afetado.

O nio reconhecimento do contetido penal das san¢bes permite que se
sancione ndo os fatos ou atos praticados, mas a subjetividade dos adolescentes e
sua condigio de existéncia. O sistema deste modo se destina a corrigir ou ampu-

tar as caracteristicas inadequadas ou desviadas.
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O que nos remonta ao que Luigi Ferrajoli definiu como ideologia corre-
cional. Historicamente, estas doutrinas e legislagbes penais de tipo genuinamen-
te correcional se desenvolvem na segunda metade do século XIX, paralelamente
a difusio de concepgdes organicistas do corpo social: o sio e o enfermo, acerca
das quais sdo chamados a exercitar-se o olho clinico e os experimentos terapéuti-
cos do poder. E quando o projeto ilustrado e puramente humanitirio de castigar
menos se converte no projeto disciplinar e tecnoldgico de castigar melhor.**

Podemos identificar as doutrinas correcionais com o propésito discipli-
nar, articulado também com as finalidades da prevencio especial, a positiva — re-
educagio do réu, e a negativa de sua eliminagio ou neutralizagio. Ambas nfo sio
excludentes e sim ocorrem acumulativamente na definigio de fim da pena que
sera diversificada conforme a personalidade, corrigivel ou incorrigivel do sujeito.

As distintas doutrinas correcionais, moralistas de emenda, da defesa so-
cial e da diferenciagio da pena se apéiam na prevencio especial e ndo por acaso se
voltam mais para o sujeito que para o ato praticado.

Apresentam, contudo, elementos remotos da hist6ria das penas, desde a
pena medicinal da tradigdo catélica e da idealista de Platdo, ilustrada nas maxi-
mas de Santo Tomés de Aquino de que os homens que delingiiem podem ser nao sé
castigados mas limitados pelo Estado a fim de tornarem-se bons, como também re-
cuperam com intensidade a visdo pedagégica da pena (direito romano e direito
canonico), a privagio de liberdade pessoal como pena orientada a reeducagio. E
aidéia de redengio, concepgio biblica do sofrimento como pre¢o oumeiosacrificial
para a expiagio dos pecados e a reconciliagio com Deus. Nio por acaso a confis-
sdo adquire uma feigio penitencial e liberatéria, o réu pecador pode ainda encon-

trar na pena a fungio benéfica de arrependimento.®

14. FERRAJOLI, Luigi. Derechoy Razdn: Teoria del Garantismo Penal. 4 ediccion, Madrid: Edi-
torial Trotta, 2000.

15. J4 é de conhecimento publico que nos procedimentos de apuragio da autoria de atos infra-
cionais, privilegia-se a confissdo do adolescente como estratégia para aimposigio deuma medida
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O que importa, além dos aspectos ilustrativos € identificar a visio da san-
¢io juridico-penal como medicina da alma — mais um bem que um mal para quem
asofre. Identificar no funcionamentodaJusticada Infincia e Juventude, umaforma
atualizada de pedagogismo penal.

Nesta perspectiva nio hd como afastar a concepgio repressiva da fungio
pedagogica. O adolescente € julgado e submetido a uma medida para a protec¢io
da sociedade e para ser protegido de si mesmo.

O que perturba é também verificar que o ato infracional vem sendo inter-
pretado como patologia e a medida sécio-educativa, conseqilientemente, como
tratamento. De fato, se trata de uma ferapia politica através da “cura ou da ampu-
tacio”, pois nio é novidade que o direito penal, com seu terrorifico arsenal de
instrumentos de controle social, recai sobre os mais débeis.' E nio porque co-
metam mais delitos, o que cada vez mais se demonstra em pesquisas e investiga-
¢oes, € sim porque a pratica do sistema penal estd orientada a castigar os pobres e

deixar impunes outros setores, mesmo que causem danos mais graves.

3. O neomenorismo em dire¢do a um Direito Penal ju-
venil mdximo

Como se depreende das andlises até aqui explicitadas, o funcionamento
do Sistema de Justi¢a da Infincia e Juventude, entendido como os procedimentos
de investigacio, julgamento, e execugio de sangdes a adolescentes revela uma
concepgio do poder punitivo como bem metajuridico. O Estado pedagogo, tutor
(tutelar) ou terapeuta nio encontra limites 2 sua intervengio, caracterizando
aquilo que podemos chamar de Neomenorismo, ou ainda a legitimagio de um

direito penal juvenil maximo.

em meio aberto. E em fase de execugiio da medida de internagio, ¢ extremamente comum que
argumente-se como precoce a desinternagdo em face do ndo arrependimento do adolescente.

16. BINDER, ALBERTO M. De las Republicas Aéreas al Estado de derecho. 1* edigio, Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2004.
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As bases de sustentagio deste modelo de controle social maximizado re-
pousam justamente no nio-reconhecimento de um direito penal juvenil. A me-
dida s6cio-educativa que assume a forma de tratamento deve se realizar a qual-
quer preco, no importa se com o auxilio do sacerdote ou do psiquiatra. Embo-
ra pareca contraditério, ndo é. O ocultamento do cardter penal das medidas s6-
cio-educativas favorece sua imposicio e execugio sem as tradicionais limitagées
que incidiriam sobre o controle social formalizado, ou seja, sem os limites do di-
reito penal do ato ou de culpabilidade.

Falar em Neomenorismo ndo é um recurso de retérica, é apontar que a
imputabilidade por razio de idade tal qual vem sendo interpretada ainda hoje é o
que permite a intervengio sobre o adolescente sem as minimas garantias de con-
trapeso e contraditério.

Qualquer das posi¢oes mais predominantes sobre aadolescéncia, sejaaque-
la que vé o adolescente infrator como culpavel ¢ perigoso e por isso torna-se licito
e necessario castigi-lo e reprimi-lo, seja a que o concebe como vitima de abando-
no social, ¢ portanto objeto de protegio e corregio resultam em mecanismos de
reagdo estatal irracionais e arbitrarios.

A falta de racionalidade das sangGes e a inexisténcia de garantias deixam
transparecer a contradi¢io por todos nés ja conhecida de que repressio e educa-
¢do sdo incompativeis. A Unica coisa que se pode esperar do cércere € que sejao
menos repressivo possivel e portanto o menos deseducador possivel. E se adota-
mos avertente da Teoria Social Emancipadora descrita por Mufioz Conde, héd ain-
da o desafio de que a pena, mais precisamente a privagio de liberdade incida so-
bre os problemas que tenham favorecido a pritica do delito e nio sobre a perso-
nalidade do sujeito."”

Se nos aprofundamos na busca de solugdes voltadas a diminuir as cir-

cunstancias que podem haver contribuido para a pratica de infragoes por ado-

17. MUNOZ CONDE, Francisco. HASSEMER, Winfried. Infroducciin a la Criminologia.
Op. cit, p 346-347.
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lescentes e mesmo por sua selegdo pelo sistema de justica, nos vemos frente a
frente com o antagonista do Neomenorismo, é dizer com solugdes alternativas
e informais que evitem a estigmatizagio do jovem como delinqiiente. Estamos
falando dos mecanismos de desviagdo antes de chegar a solugio juridico-penal
(Diwversion) que compreendem desde a ndo-intervengio policial nos casos de
bagatela até os programas de educacio intensiva.

No sentido inverso, a preferéncia pela solugio juridico-penal produz
além da estigmatizagio, aquilo que Jakobs admite como efeito secunddrio
de cunho preventivo geral da pena. A pena pode impressionar de tal modo
ao que sofre sua imposi¢do como a terceiros, para que se abstenham de rea-
lizar fatos delitivos futuros. Tais efeitos sdo produzidos ndo pelo reconheci-
mento da norma, e sim por medo.’® Neste aspecto parece haver imensa coin-
cidéncia entre as propostas de redugio da idade penal como instrumento de
controle da delinqiiéncia juvenil e as formulag¢des do autor alemdo, ambas
fundadas no modelo da intimida¢io.’

Curiosamente, o préprio Jakobs define o Direito Penal Juvenil como
o reino da prevengdo especial, enfatizando que a eficacia do cardter preventivo
geral deve ser acompanhada da prevencio especial, uma vez que a infragio
da norma pode ser entendida como sintoma de futuros delitos do préprio
autor. Para ele, a situa¢io de adolescentes inimputdveis encaixa-se perfeita-
mente neste esquema de um autor que ocupa uma posi¢io especial, dai que o
tratamento preventivo, traduzido pela adogio de medidas ndo punitivas (que
no caso ideal ndo devem sequer ser experimentadas como um mal) é uma

conseqiiéncia preventiva conveniente.?

18. JAKOBS, Gunther. Derecho Penal— Parte General—LibroI, Capitulo1,“La Punicién Estatal”.

19. Ver SPOSATO, Karyna Batista. Pedagogia do Medo: adolescentes em conflito com a lei e as pro-
postas de redugio da idade penal. In: CADERNOS ADENAUER - n. 06, ANOII, “As Caras da
Juventude”, Sio Paulo: Fundagio Konrad Adenauer, 2001.

20. JAKOBS, Gunther. Derecho Penal— Parte General—Libro 1, CapituloI,“La Punicién Estatal”.
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Esta intensificagio da fungio preventiva especial dirigida ao adolescente
ndo foge do que ja assinalava Liszt: corregdo do delingiiente suscetivel de corre-
¢do e que dela necessita, intimidagio do delinqiiente que nio necessita de corre-
¢do einocuizagio do delingiiente ndo suscetivel de correcio. Tais fungdes no campo
da Infancia e Juventude sio conhecidas por outros nomes, ainda que com mes-
mas finalidades: prevengio e vigilincia, educagio e adequagio para o trabalho,

recuperagio e reabilitagio, e repressio e contengao.

4. Para concluir

Apesar de afrontarem os principios da liberdade, igualdade e democracia,
as ideologias correcionais da prevengio especial marcam ainda a cultura penal como
também muitos ordenamentos penais modernos de tipo liberal-democritico.

Dentre outros exemplos, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, no con-
texto brasileiro, constitui um reduto mérbido da ideologia correcional, presente
em alguns dispositivos da lei e sobretudo na sua interpretagio.

Se aforma como o sistema juridico de controle social reage a criminalidade
e em particular a criminalidade juvenil é um indicador do grau de desenvolvi-
mento do sistema juridico, andamos mal.

Hassemer discute que no bojodeum Moderno Direito Penal jando hi a preo-
cupagio com uma resposta adequada ao passado e sim com a prevengio do futuro.
Tanto a teoria como a praxis juridico-penal transformam os modelos normativos
em modelos empiricos, onde a fungio simbdélica adquire maior relevancia.?!

Uma das caracteristicas marcantes desta tendéncia simbélica reside nos
déficits de realizagio. Néo s6 as leis no funcionam como deveriam, como também

sua aplicagdo produz conseqiiéncias injustas e arbitrarias. Tais déficits resultam da

21. HASSEMER, Winfried. Crisis y Caracteristicas del Moderno Derecho Penal. Actualidad
Penal,n. 43/22,1993.
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utilizagio enérgica e desproporcionada dos instrumentos juridico-penais, quan-
dosio emverdade inidneos para resolvé-los e o que é pior, tém o condio deagrava-
los ainda mais. Néo parece necessirio dizer que este padrio se vé refletido na crise
de interpretagio e implementagio do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Reconhecer a natureza penal das sangdes s6cio-educativas impostas aos
adolescentes ndo implica evidentemente que a delinqiiéncia juvenil possa se re-
solver exclusivamente a partir da teoria do direito penal. E apenas o ponto de
partida para a construgdo de uma perspectiva juridica, social e politica ampla
de enfrentamento da questio.

Enquanto negarmos a cela, a algema, o castigo, a san¢do disciplinar, a
contengio quimica, e seguirmos construindo celas, utilizando algemas, salas de
observagio e comissdes de acompanhamento disciplinar, dentre outros instru-
mentos de repressio, estaremos acometidos de uma cegueira esquizofrénica. E
preciso e urgente indagar: Até quando as garantias processuais penais ndo vale-
rio a0s adolescentes? Até quando a aplicagio do ECA ser4 correcional? Até

quando comeremos gato por lebre?
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1. Aintima, masdificilrelagio entredireito penaleadmi-
nistrativo na Lei de Crimes Ambientais

Esti claro que, em razdo da importincia do meio ambiente néo sé como
conjunto de pressupostos da vida humana, como também da vida no planeta como
um todo,' impde-se ao estado o dever de preserva-lo e protegé-lo. E esti claro,
também, que na estratégia global de tutela a0 meio ambiente que o estado tem de
desenvolver, o primado ¢ do direito administrativo, com sua rede de decretos e
portarias, licengas, permissoes e autorizagdes, cabendo ao direito penal apenas
um papel flanqueador, acessério, subsididrio.? Diga-se de passagem que a ques-
tdo preliminar, referente a se a protegio do meio ambiente sequer deva ser tarefa

do direito penal, ndo sera objeto do presente estudo.® Os bens juridicos ambien-

1. Comisso, abro uma brecha na abordagem exclusivamente antropocéntrica do conceito de
meio ambiente (defendido pela doutrina dominante: cf. Rogall, Gegenwartsprobleme des
Umweltstrafrechts, in: Festschrift die Rechtswissenschaftliche Fakultit Kéin, Kéln etc., 1988,
p-505 ess. [p. 513]; Bloy, Die Straftaten gegen die Umwelt im System des Rechtsgiiterschutes,
in: ZStW 100 [1988], p. 485 e ss. [p. 496]; Umweltstrafrecht: Geschichte — Dogmatik —
Zukunftsperspektiven, in: JuS 1997, p. 577 e ss. [p. 579-5801; Kublen, Umweltstrafrecht —auf
der Suche nach einer neuen Dogmatik, in: ZStW 105 [1993], p. 697 e ss. [p. 705]; de opinido
diversa, entendendo que o bem juridico ao menos de alguns crimes ambientais é o meio am-
biente tal como entendido digno de protegio pelos 6rgios administrativos, Papier, Zur
Disharmonie zwischen verwaltungs — und strafrechtlichen Bewertungsmafistiben im
Gewisserstrafrecht, in: NuR 8 (1986], p. 1 e ss. [p. 2]; relativizando, a meu ver indevidamente,
a importancia da discussio, Rengier, Zur Bestimmung und Bedeutung der Rechtsgiiter im
Umweltsstrafrecht, in: NJW 1990, p. 2506 ¢ ss. [p. 2.514]), levando adiante a concepgio for-
mulada no meu estudo Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato, in: RBCC 49 (2004),
p-89ess. (p. 110 e s5.), no sentido de que a protegio penal de animais se faz em nome do valor
intrinseco dos mesmos, e nio de qualquer utilidade para o homem.

2. Sobre o primado do direito administrativo na protegio do meio ambiente, cf. Rudolphi,
Primat des Strafrechts im Umweltschutz?, in: NStZ 1984, p. 196 e ss., p. 248 e ss.; sobre o ca-
riter subsididrio do direito penal em geral, cf. Paulo Queiroz, Do cariter subsidirio do direito
penal, Belo Horizonte, 1998, passim.

3. Respondendoaesta pergunta em sentido positivo, por ex., Schiinemann, Zur Dogmatik und
Kriminalpolitik des Umweltsstrafrechts, in: Schmoller (ed.), Festschrift fiir Triffterer, Wien, 1996,
p-437 e ss.; Heine, Zur Rolle des strafrechtlichen Umweltschutzes, in: ZStW 101 (1989), p. 722
ess. (p. 753 ess.); Schall, Moglichkeiten und Grenzen eines verbesserten Umweltschutzes durch
das Strafrecht, in: wistra 1992, p. 1 e ss. (p. 2 e ss.); Milaré, A nova tutela penal do ambiente, in:
Revistade Direito Ambiental 16 (1999), p. 90e ss.; 4na Paula Cruz, A importéncia da tutela penal
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I patriménio paisagistico ou cultural — j4 eram objeto da tutela do direito adminis-
i
*i Ambiental contenha vasto nimero de dispositivos que parecem proibir nio qual-

l

i

' B trativo, antes do advento da lei penal. Esta situagio faz com que o Direito Penal
em contrariedade ao direito administrativo.

Como exemplos poderiamos mencionar, na Lei 9.605/98, entre outros, o art.

29, referido a caga (“Matar, perseguir, cagar, apanhar, utilizar espécimes da fauna

silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissio, licenga ou autoriza-

¢do da autoridade competente, ou em desacordo com a 0btida”); o art. 30 (“exportar para

i
‘ Luis Greco
; tais — pureza das aguas e do ar, vitalidade das florestas, flora e fauna, e mesmo o
|
|
1
| quer lesdo ao bem ambiental protegido, mas somente aquela praticada também
| o exterior peles e couros de anfibios e répteis em bruto, sem a autorizago da autori-
dade ambiental competente”); o art. 34, referido a pesca: (“Pescar em periodo no qual
a pesca s¢ja proibida ou em lugares interditados por drgao competente”); a protecio a
florestas fornecida pelo art. 39 (“Cortar 4rvores em floresta considerada de preser-
vaglo permanente, sem permissio da autoridade competente”); a protegio do patri-
ménio cultural ou paisagistico consagrada no art. art. 63 (“Alterar o aspecto ou es-
trutura de edificagdo ou local especialmente protegido por lei, ato administrativo
ou decisdo judicial, em razao de seu valor paisagistico, ecoldgico, turistico, artistico,
histérico, cultural, religioso, arqueolégico, etnografico ou monumental, ser autori-
zagdo da autoridade competente ou em desacordo com a concedida”).
! E verdade que nem todos os tipos da Lei 9.605/98 so assim construi-

dos: por exemplo, o art. 32, que prevé o crime de maus-tratos a animais e con-

silvestres, domésticos ou domesticados, nativos ou exéticos”); o art. 33 (“pro-

do meio ambiente, in: Revista de Direito Ambiental 31 (2003), p. 58 e ss.; em sentido negativo,
Miiller-Tuckfeld, Traktat fiir die Abschaffung des Umweltstrafrechts, in: Vom unméglichen
Zustand des Strafrechts, Frankfurta. M.,1995,p.461 e ss.; Dani Rudnicki/Salo de Carvalbo, Pers-
pectiva minimalista datutela do meio ambiente, in: Tubenchlak (ed.), Doutrina 1, Rio de Janeiro,
1996, p. 320 e ss.; Paulo Mendes, Vale a pena o direito penal do ambiente?, Lisboa, 2000,p. 177 ¢
ss.; Mello Jorge Silveira, Direito penal supra-individual, Sao Paulo, 2003, p. 134 € ss.
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vocar, pela emissio de efluentes ou carreamento de materiais, o perecimento de
espécimes da fauna aqudtica existentes em rios, lagos, agudes, lagoas, bafas ou
dguas jurisdicionais brasileiras”); o art. 54 (“causar poluigio de qualquer natu-
reza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a satide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruigéo significativa da
flora”); o art. 61 (“disseminar doenga ou praga ou espécies que possam causar
dano 2 agricultura, 4 pecudria, a fauna, 4 flora ou aos ecossistemas”). Nestes
dispositivos colocam-se problemas um tanto diversos dos dos crimes que fa-
zem direta referéncia ao direito administrativo, de maneira que deles s6 trata-
remos incidentalmente, ao final do presente estudo.*

A existéncia de normas que fazem referéncia direta ao direito administra-
tivo — o que, diga-se de passagem, nio ¢ uma exclusividade do direito penal am-
biental, mas também ocorre sobremaneira no direito penal econémico® — coloca
uma série de problemas, tanto de natureza politica geral, quanto de caréter especi-
ficamente juridico. Aqueles serdo apenas mencionados no curso da presente in-
trodugio; ja estes constituirio o objeto do trabalho que o leitor tem em maos.

Os problemas politicos em geral decorrentes desta dependéncia do direito
penal ambiental em relagdo ao direito administrativo sdo, principalmente, dois.
O primeiro deles ¢ a inevitivel tensdo que surge entre um direito penal, preponde-
rantemente movido pela ldgica da legalidade, e um direito administrativo em que existem

muito mais espagos de oportunidade e discricionariedade.® Imagine-se uma empresa

4. Cf abaixo VIIL

5. Vide, por ex., os delitos do art. 7., T e IV e do art. 16 da Lei dos Crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional (Lei 7.492/86).

6. Assim também Horn, Umweltschutz-Strafrecht: eine After-Disziplin?, in: UPR 1983,p. 362 ¢
ss. (p. 363): “Quando a norma penal diz: ‘vocé nio deve poluir dguas’e a disposigio do 6rgio adminis-
trativo reza: ‘vocé pode poluir dguas ainda no méximo por um ano (até construir a estagiio de tratamen-
to)’, surge uma contradigio que necessita de uma solugio”; Samson, Konflikte zwischen 6ffentlichen
undstrafrechtlichem Umweltschutz,JZ 1988, p.800e ss. (p. 802 ess. ); Heine, Verwaltungsakzessorietit
des Umweltsstrafrechts,in: NJW 1990, p. 2425 ess. (p. 2427,p. 2433); Breuer, Verwaltungsrechtlicher
und strafrechtlicher Umweltschutz, em: JZ 1994, p. 1077 e ss. (p. 1085).
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madeireira com algumas centenas de empregados, cuja permissdo para cortar
arvores em floresta de preservagido permanente (art. 29, Lei 9.605/98) esteja a
ponto de expirar, que entra com requerimento de renovagio junto a autoridade
competente. O prazo expira, a autoridade ndo reage a tempo, mas acaba, se-
guindo a orientagdo pré-verde do governo, por negar a permissio trés meses
depois. A empresa interpde recurso a autoridade superior, nesse meio tempo
h4 uma mudanga no governo, agora pré-desenvolvimento, com o que a permisso
acaba sendo concedida depois de outros trés meses. Durante todo este inter-
regno de seis meses, a empresa prosseguiu em suas atividades sem a permis-
s30.” Pode-se, num tal caso, punir o empresirio pelo crime do art. 29 em razio
das atividades de corte de drvores dos referidos seis meses? As consideragdes
que interferem na decisao administrativa de conceder ou negar uma permissio
tém natureza muito mais flexivel e ampla do que as que interferem no juizo penal
arespeito da ilicitude de um fato. A partir do momento em que o rigido juizo de
ilicitude penal depende da flexivel decisio sobre a ilicitude administrativa, sur-
gem conflitos de nem sempre ficil resolugdo.

O segundo problema é de carater mais amplo. Internacionalmente, é qua-
se lugar comum reclamar da ineficiéncia do direito penal ambiental na protegio
do meio ambiente, critica de que em Portugal foi porta-voz Paulo de Sousa
Mendes e que no Brasil encontrou eco em especial no estudo de Renato Silvei-
ra.® Diz-se, em geral, que a maioria das lesdes ao ambiente continua a ocorrer
de modo plenamente legal, que poucos sdo os casos em que hd qualquer conde-
nagio, e que quando tal ocorre, trata-se em geral de crimes de bagatela ou que
gerem grande comogio publica, mas de significado global minimo face as di-

mensoes da destrui¢do conforme i lei. Pois bem: a dependéncia da proibigio

7. Exemplo inspirado no de Samson, Konflikte..., p. 802.

8. Mello Jorge Silveira, Direito penal. .., p. 134 € ss.; Paulo Mendes, Vale a pena..., p. 177-178;
na Alemanha vide por ex. Geulen, Grundlegende Neuregelung des Umweltstrafrechts, in: ZRP
1988, p. 323 e ss. (p. 323), além dos trabalhos criticos mencionados a nota 3.
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penal do direito administrativa é, por muitos autores, considerada a causa ni-
mero um deste estado de coisas, pois ela significa, na pratica, que se entrega a
tutela penal do meio ambiente a disposi¢do das autoridades administrativas,
diante de cuja negligéncia o direito penal muitos vezes se veré forgado a capitu-
lar.” Basta, por ex., uma administragio tolerante na concessio de permissoes
para corte de arvores em floresta de preservagio permanente e o direito penal ja
se verd impedido de entrar em cena.’

Foram estes os dois problemas politicos de cardter mais geral. Como dito,
ndo serdo eles o nicleo do presente trabalho, que se dedicaré principalmente a
problemas de natureza juridico-dogmitica, que se colocam em nimero bem maior
e apresentam nio menor dificuldade ou relevancia.

O primeiro e mais evidente diz respeito ao principio da legalidade: seri que
leis penais que entregam 2 administragiio, ao poder executivo, a competéncia para
definir que condutas estdo definitivamente proibidas, ndo violam o principio da

legalidade, a separagio de poderes (abaixo 3)?

9. Délling, Umweltstraftat und Verwaltungsrecht, em: JZ 1985, p. 461 e ss. (p. 469); Geulen,
Grundlegende Neuregelung. .., p.323; Rogall, Gegenwartsprobleme. .., p. 508; Bloy, Straftaten...,
p- 503; Umweltstrafrecht..., p. 585; Schall, Umweltschutz durch Strafrecht: Anspruch und
Wirklichkeit, in: NJW 1990, p. 1263 e ss. (pp. 1265-1266: 0 ponto nevralgico seria a acessoriedade
ao atoadministrativo concreto, conceito que veremos aseguir; cf. também Schall, Moglichkeiten. . .,
p.5,onde o autor propde a eliminagdo desta forma de acessoriedade administrativa de lege ferenda);
bastante critico também Reale Jr., A lei de crimes ambientais, Revista Forense 345 (1999),p. 121
e ss. (p. 121 e 126); Miiller-Tuckfeld, Traktat..., p. 468.

Contra, defendendo a acessoriedade administrativa, Hiper, Spannungsverhiltnis
Umweltstrafrecht — Umweltverwaltungsrecht?, in: Ostendorf (ed.), Festschrift fiir die
Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein, Kéln etc., 1992, p. 371 e ss. (p. 373); Tiedemann/
Kindhbauser,Umweltstrafrecht...,p. 344; Breuer, Verwaltungsrechtlicher..., p. 1083; Kindhiuser,
Rechtstheoretische Grundfragen des Umweltstraftrechts, in: Letzgus el ali (eds.), Festschrift
fir Helmrich, Minchen, 1994, p. 969 e ss. (p. 980).

10. Alémdos autores anteriormente citados, cf. também Horn, Umweltschutz-Strafrecht..., p.
363; Kihl, Probleme der Verwaltungsakzessorietit des Strafrechts, insbesondere im
Umweltstrafrecht,em: Kiiper (ed.); Festschrift fiir Lackner, Berlin etc., 1987,p. 815 e ss. (p. 857).
Uma saida para este problema seria a punigio da prépria autoridade negligente, mas esta nem
sempre parece possivel. Mais detalhes a respeito na continuidade do texto e abaixo, X.
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O segundo problema diz respeito aos efeitos da concessio de um azo auto-
rizativo (licenga, permissio, autorizagdo) que se encontre porém viciado de alguma ile-
galidade. Aquele que age acobertado por uma licenga nula comete a agio descrita
num tipo que arrole entre os seus requisitos a falta do ato autorizativo (abaixo, 4)?

O terceiro problema se refere nao mais a atos benéficos eivados de ilega-
lidade, e sim a atos proibitivos que padegam do mesmo problema. O particular
que viola proibigio administrativa nula realiza a agio descrita num que considere
punivel a violagdo de uma proibi¢io administrativa qualquer (abaixo 5)?

O quarto problema ¢ o inverso dos dois que acabamos de mencionar. O
que sera do particular que nio dispde do ato autorizativo, mas que pratica um
comportamento em tamanho acordo com as exigéncias da administragio, de
modo a fazer jus ao ato, apesar de néo o deter? Deve este particular ser ainda as-
sim punido pela conduta inécua para o bem ambiental, mas contréria aos inte-
resses da administragio (abaixo, 6)?

O quinto problema se coloca nos casos em que a autoridade competente
nio chega a emitir um ato autorizativo formal, mas se limita, informalmente, a
tolerar o comportamento do particular, tal como se tivesse ele sido objeto des-
ta. Esta tolerdncia informal de um comportamento pode ter alguma eficicia no
que se refere ao injusto dos delitos estruturados de modo dependente do direi-
to administrativo (abaixo, 7)?

Teremos de perguntar — como sexto problema — se e, em caso afirmati-
vo, de que maneira o direito administrativo pode ter relevancia face a #ipos pe-
nais que ndo fazem qualquer referéncia expressa ao direito administrativo. Serd que
de fato o tipo do crime de poluigdo (art. 54, Lei 9.605/98, acima mencionado)
dispensa de fato todo e qualquer recurso a atos da administragdo para que se
determine o conteudo do proibido?

Por motivos de espago, deixaremos de tratar de duas questdes correlatas
de suma importancia, a saber, da distingdo entre erro de tipo e erro de proibigio face

a remissdes ¢ a responsabilidade do funciondrio piblico por violagio de seus deveres
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para com o meio ambiente. O presente artigo visa menos solucionar estes proble-
mas do que apontar para a sua existéncia e para a necessidade de debaté-los com
mais cuidado. A nossa doutrina — talvez por ter se dedicado primariamente 4 in-
grata, mas mais urgente tarefa de interpretar de modo minimamente racional uma
lei tosca, irrefletida e autoritdria'! — pouco pode dedicar-se a estes problemas. E

no intuito de abrir este novo campo de reflexio que escrevo as presentes linhas.

2. Algumas precisdes conceituais

Antes de adentrarmos a andlise dos problemas apontados, ¢ aconselhivel
proceder a certas precisdes conceituais. A dependéncia do Direito Penal em rela-
¢d0 ao Direito Administrativo é comumente chamada de acessoriedade adminis-
trativa. Essa dependéncia pode, entretanto, configurar-se de diferentes manei-
ras. Importam-nos sobretudo as trés que vamos agora distinguir, o que néo signi-
fica que ndo se possa falar em outras, relevantes para problemas diversos daqueles
que nos dispusemos a tratar.'?

A primeira forma de dependéncia do direito penal face ao administrativo
é a chamada acessoriedade conceitual, que se di quando a lei penal toma empresta-
do conceitos do direito administrativo, empregando-os no sentido que lhes atri-
bui este.”* Por exemplo, os arts. 38 ¢ 39 da Lei 9.605/98 falam em “florestas de

preservagio permanente”, termo esse que ¢ definido por um diploma adminis-

11. Cf.aqui ajusta avaliagio de Reale Jr., A lei de crimes ambientais. .., p. 127: “lei penal di-
tatorjal”.

12. Porex.,asesbogadas por Rengier,im Strafrecht, in: ZStW 101 (1989), p. 874 e ss. (p. 890);
por Heine, Zur Rolle..., p. 728 e ss.; Verwaltungsakzessorietit..., p. 2426 e ss.; e Tiedemann/
Kindhduser,Umweltstrafrecht..., p. 342; Hirsch, in: Leipziger Kommentar, 11. edigdo, Berlinetc.,
1994, Vor § 32 nm. 162; Rogall, Die Verwaltungsakzessorietit des Umweltstrafrechts — Alte
Streitfragen, neues Recht, in: GA 1995, p. 299 e ss. (p. 304 e ss.). Cf. ademais Bloy,
Umweltstrafrecht..., p. 584 nota 87; Rogall, Verwaltungsakzessorietit..., p. 303.

13. Rogall, Gegenwartsprobleme..., p. 522; Verwaltungsakzessorietit..., p. 302; Schall,
Umweltschutz..., p. 1265; Ot¢o, Grundsitzliche Problemstellung des Umweltsstrafrechts, in:
Jura 1996, p. 308 e ss. (p. 309).
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trativo, o Cédigo Florestal (Lei 4.771/65), em seus arts. 2.° e 3.2.1 A doutrina
considera pouco problemadtica esta forma de acessoriedade e em geral apenas re-
leva que nem sempre que a lei penal utilize as mesmas palavras que constem de
norma administrativa lhes estard conferindo idéntico sentido, o que dependers,
isso sim, das finalidades da prépria norma penal.® Observe-se, porém, que algu-
mas vezes uma acessoriedade conceitual esconde um outro tipo de acessoriedade
dentre as que veremos a seguir, herdando, em tais casos, os mesmos problemas
que se apresentam nessas sedes.'¢

A doutrina aponta para duas outras formas de acessoriedade administra-
tiva. Imaginemos que a norma penal faga remissdo nio a um conceito, mas a um
ato administrativo de alcance concreto (como uma licenga, permissio, autoriza-
¢do). Tais hipéteses sdo chamadas pela doutrina alemi de acessoriedade ao ato admi-
nistrativo (Verwaltungsaksakzessorietit).”” A elas contrapdem-se os casos da de-
nominada acessoriedade ao direito administrativo (Verwaltungsrechtsakzessorietit),
que se caracterizam pelo fato de que a remissio é feita a uma norma administra-
tiva, isto €, a uma lei ou ato normativo (decreto, resolugio, portaria) dotado de

alcance geral, cuja violagio € pressuposto do ilicito penal.’® Esta terminologia

14. Sobre este conceito, cf. Regis Prado, Direito Penal do Ambiente, Sdo Paulo, 2005, p. 304 ¢
ss.; Bugalho, Tutela penal das florestas e demais formas de vegetagdo consideradas de preservagao
permanente, in: Revista de Direito Ambiental 25 (2002), p. 152 e ss. (p. 156 € ss.).

15. Cf. asreferéncias da nota anterior e Rogall, Verwaltungsakzessorietit..., p. 305.

16. Tal é o caso ja na definigdo de floresta de preservagio permanente, cujo alcance em parte é
determinado por atos da autoridade competente (Cédigo Florestal, art. 3.°).

17. Kihl,Probleme...,p.834; Rogall, Gegenwartsprobleme..., p.522; Verwaltungsakzessorietit...,
p- 303; Heine, Zur Rolle..., p. 731; Otto, Grundsitzliche Problemstellung..., p. 311; Ossenbiibl,
Verwaltungsrechtals Vorgabe fiir Zivil- und Strafrecht,in: DVBI. 1990, p. 963 e ss. (p. 972); Bloy,
Umweltstrafrecht..., p. 585; Paeffgen, Verwaltungsakt-Akzessorietit im Umweltstrafrecht, in:
Dencker et ali (eds.), Festschrift fiir Stree und Wessels, Heidelberg, 1993, p. 587 e ss. (p. 587);
Breuer, Konflikte zwischen Verwaltung und Strafverfolgung, in: D6V 1987, p. 169 e ss. (p. 177);
Verwaltungsrechtlicher...,p.1083; Rih/, Grundfragen der Verwaltungsakzessorietiit, in: JuS 1999,
p-521ess. (p. 521);

18. Rogall, Gegenwartsprobleme..., p. 522; Verwaltungsakzessorietit..., p. 302; Heine, Zur
Rolle...,p. 731; Otto, Grundsitzliche Problemstellung..., p. 310; Ossendiihi, Verwaltungsrecht...,
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alemd, que contrapde acessoriedade ao ato administrativo, de um lado, & acesso-
riedade ao direito administrativo, de outro, é pouco apropriada face ao direito
brasileiro, que, a contrario do alemio, compreende no conceito de ato adminis-
trativo néo sé o ato individual, mas também o de alcance geral.”® Por isso, para
evitar confusdes desnecessdrias, sugiro que falemos, no Brasil, em acessoriedade ao
atoadministrativo individual, contraposta a acessoriedade ao ato administrativo geral.
Serd esta a terminologia a que me aterei no presente trabaltho. Exemplo de aces-
soriedade ao ato administrativo geral seria o art. 38 da Lei 9.605/98, que crimi-
nalizaa conduta de “utilizar” floresta de preservagiio permanente “com infringéncia
das normas de prote¢io”. Exemplo de acessoriedade ao ato administrativo indi-
vidual nos € dado pelo art. 39 da Lei 9.605/98: “Cortar arvores em floresta con-
siderada de preservago permanente, sem permissio da autoridade competente’.
Antes de prosseguirmos, dois esclarecimentos. O primeiro é de natureza
terminolégica. A nossa doutrina do Direito Administrativo distingue, tradicional-
mente, trés espécies de atos administrativos individuais benéficos ao particular, a
saber, a licenga, a autorizagdo ¢ a permissao. Por licenga entende-se um ato adminis-
trativo vinculado e definitivo, que faculta ao particular o exercicio de uma atividade
antesvedada; a autorizagio seria o ato administrativo discriciondrio e precério pelo
qualse faculta ao particular o exercicio de certa atividade de seu interesse;? e a per-
missio, o ato administrativo discriciondrio e precario pelo qual se faculta ao parti-
cular o exercicio de atividade de interesse publico.> Ha boas razoes, contudo, para

que neste trabalho se empregue apenas o conceito genérico de ato autorizativo, e

p- 972; Bloy, Umweltstrafrecht..., p. 584; Breuer, Verwaltungsrechtlicher..., p. 1083; Konflikte...,
p- 177; Rihi, Grundfragen..., p.522;

19. Cf.0§35daVerwaltungsverfahrensgesetz (Leido Procedimento Administrativo), que define
oconceitode ato administrativo; a respeito Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3aedigio, Kéln
etc., 2003, nm. 308 e ss.

20. Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 14. edi¢do, Sdo Paulo, 1989, p. 163.
21. Lopes Meirelles, Direito administrativo..., p. 164.
22. Lopes Meirelles, Direito administrativo..., p. 164.
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nio se atente aos detalhes da diferenciagio entre licenga, permissio e autorizagio.
Primeiramente, nem sempre a lei se atém ao rigor técnico, usando por vezes sem
maiores preocupagdes um termo, onde pareceria mais adequada sua substituigo
por outro. Além disso, e é esta a consideragio decisiva, o tratamento de um proble-
ma qualquer e a determinagio de quais sdo os direitos do particular face 2 adminis-
tragiio ndo pode ficar a depender da denominagio que se resolva dar ao ato que o
beneficia, mas sim de consideragdes materiais de ordem bem diversa, que sio per-
didas de vista tio logo se reduza o problema a uma questio de denominagéo.

O segundo esclarecimento terd cariter mais geral. Ele alude & problemdti-
ca derecorrer ao direito penal alemdo para tratar de um tema que se situa num ponto de
cruzamento entre direito penal e direito administrative. Enquanto o nosso direito
penal é fortemente influenciado pelo direito alemao, néo se pode dizer o mesmo
do direito administrativo. Além disso, a parte geral do direito administrativo ale-
mio estd extensamente regulada em leis processuais administrativas,”® de modo
que vérios dos conceitos bésicos do direito administrativo aleméo encontram-se
legalmente definidos. Vimos acima o exemplo do conceito de ato administrati-
vo, que ndo corresponde aquilo que nés, no Brasil, entendemos por esse termo. E
muito comum que nfo haja correspondéncia exata entre o termo alemio e aquilo
que mais diretamente se insinuaria como a tradugéo direta. Nestes casos, adotarei
o seguinte procedimento: traduzirei o termo aleméo nio literalmente, e sim com
a nomenclatura que ele receberia se a nossa doutrina dominante do direito
administrativo fosse designar um fenémeno juridico de tais caracteristicas. Por
exemplo, mais adiante falaremos de Nichtigkeit do ato administrativo. A tradu-
¢io que se sugere de modo imediato ¢ nulidade. Mas segundo a maior parte da
doutrina do direito administrativo brasileiro, no direito administrativo ato nulo é

todo ato que apresenta uma ilegalidade,” e isso os alemies nao chamam de ato

23. A principal delas é a ji citada VwVIG (cf. nota 19).
24. Cf.por todos Lopes Meirelles, Direito administrativo..., p. 180 e ss.
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dotado de uma Nichtigkeit, e sim de simples Rechtswidrigkeit.” O conceito de Vi-
chtigkeit € definido legalmente no § 44 1 da VwV1G, nos seguintes termos: “Nichtig
é o ato administrativo que padega de um defeito grave, sendo isso evidente a luz de
uma consideragio razodvel de todas as circunstincias do caso”. Por isso, a tradugio
mais adequada de Nichtigkeit serd nulidade manifesta. Noutros casos, o direito admi-
nistrativo alemio criou figuras que dificilmente poderiamos descrever de modo
preciso valendo-nos apenas da terminologia que conhecemos. Em tais situagdes,
tomet a liberdade de introduzir novos termos na discussio. Um exemplo serd a fi-
gura alemi da Duldung, que se refere aos casos em que a administragao nio atua
para impedir um ato ilicito do particular de que tem conhecimento, mas o tolera.
Traduzirei este termo por tolerincia, apesar de desconhecer a existéncia no nosso

direito administrativo de conceito que designe tal atitude da administragio.

3. Oproblemajusfiloséfico-constitucional: acessorieda-
de administrativa e principio da legalidade

A questio mais urgente colocada por remissbes de normas penais a nor-
mas ou atos administrativos individuais diz respeito ao principio da legalidade.
Este tem por contetido a exigéncia de que apenas a lei defina que comportamen-
tos s@o puniveis.”’ Nio estaria o legislador, por meio de tais remissées, relegando
4 administragiio a competéncia para definir que comportamentos sdo puniveis,
com isso furtando-se a seus deveres e violando o principio da legalidade?

A esta pergunta confere a doutrina majoritdria uma resposta diferenciada,
se bem que nio o suficiente. Costuma-se dizer que a acessoriedade conceitual e a

acessoriedade ao ato administrativo geral nio colocam problemas em relagio ao

25. Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht..., nm. 606/607.
26. Sobre esta figura, cf. abaixo VII.

27. Sobre este principio mais aprofundadamente Schinemann, Nulla poena sine lege?, Berlin/
New York, 1978, passim; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, vol. I, 3.. edigdo, Miinchen, 1997,

§5nm.2ess.
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principio da legalidade; estes se apresentariam téo somente nas hipSteses de aces-
soriedade ao ato administrativo individual, porque aqui se estaria conferindo a um
funciondrio qualquer o poder de declarar punivel determinada conduta.®® A ri-
gor, parece-me que também a acessoriedade ao ato administrativo geral pode ser
problemitica, sempre que a norma administrativa a que a norma penal remete
nio seja lei — mais especificamente, em nosso sistema, em que o direito penal é de
exclusiva competéncia da Unido: lei federal. Afinal, também nestas hipéteses ndo
é o parlamento quem tem a palavra final sobre a punibilidade de uma conduta.
Se nos casos de acessoriedade a0 ato administrativo individual o problema é
ainda mais agudo, pior ainda para estes casos, o que de maneira alguma signifi-
ca uma reabilitagdo dos casos de acessoriedade ao ato administrativo geral nio-
legal e de remissées a leis ndo federais.”” E também a acessoriedade conceitual pode
ser problematica, se a fixagdo do contetido do conceito é feita por ato adminis-
trativo infra-legal ou por atos administrativos concretos: um exemplo é o con-
ceito de floresta de preservagio permanente, acima mencionado, que integra os
crimes dos arts. 38 e 39 da Lei 9.605/98. Este conceito decorre do Cédigo Flo-
restal, leifederal, que s6 o define, contudo,'parcialmente, delegando ao executivo
a fungdo de fixar o restante de seu contetido (art. 3.° da Lei 4.771/65). Enfim:
apenas nas hipéteses em que a dependéncia do direito penal diz respeito a di-
reito administrativo legislado (federal) inexistem problemas no que se refere &

compatibilidade com o principio nu/lum crimen.>

28. Schall, Umweltschutz..., p. 1.266; Moglichkeiten.. ., p. 4; Schinemann, Zur Dogmatik..., p.
443-444, que considera a acessoriedade a0 ato administrativo individual inconstitucional.

29. Fundamentalmente no sentido do texto Otfo, Grundsitzliche Problemstellung..., p. 310;
Kiihl, Probleme..., p.827 e ss.; Bergmann, Zur Strafbewehrung verwaltungsrechtlicher Pflichten
im Umweltstrafrecht, dargestellt an § 325 StGB, Frankfurt a. M., 1993, p. 26.

30. Mais especificadamente, sob o aspecto da separagio de poderes. E claro que qualquer re-
missio, mesmo que a outra lei, ja reduz a clareza da tipificagio e jd gera problemas relativos a
outro aspecto do principio, a saber, a0 mandato de determinagio (nullum crimen, nulla poena
sine lege cerfa—sobre esta dimensdo do principio dalegalidade, cf. Roxin, Strafrechtvol.L...,
§ 5nm. 11, nm. 67 e ss.).
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Como resolver esta aparente incompatibilidade? A nossa doutrina, no
geral, sequer observou o problema. Entre as raras exce¢des mencionem-se David
Rudnick, Salo de Carvalho, Rogério Greco, Paulo Queiroz, e,em Portugal, Paulo
Mendes, que se posicionam radicalmente no sentido da inconstitucionalidade
de leis penais em branco,® e Pablo Alflen, que dedicou sua tese de mestrado ao
tema.? A opinido dominante, arrimada em especial em decisGes de prestigiosos
tribunais constitucionais, como o alemo, o espanhol, americano e o italiano®
considera admissiveis remissGes a sedes nio-legais, desde que o nsicleo funda-
mental da proibic¢do seja fixado pelo legislador.** Nas palavras do Tribunal
Constitucional alemio: “Os pressupostos da punibilidade e a espécie de pena
devem ser previsiveis para o cidaddo jd com base na lei, e nfio apenas com base
no decreto dela decorrente”.’® O legislador teria o dever de ser tdo mais preciso,

quanto mais severa a pena cominada. Especialmente para evitar um casuismo

31. Rudnick/Carvalho,Perspectiva minimalista..., p. 325; Rogério Greco, Curso de direito pe-
nal, Parte Geral, 5. edigiio, Niter6i, 2005, p. 24-25; Queiroz, Direito Penal, Parte Geral, 2. edi-
¢io, Sao Paulo, 2005, p. 31 (estes dois autores mencionam também trabalho de André Copetti,
aque nio tive acesso); Paulo Mendes, Vale a pena..., p. 156. Diividas também em Nelson Bugalho,
Tutela penal..., p. 163.

32. PabloAlflen da Silva,Leis penais embranco e o direito penal dorisco, Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, especialmente p. 131 e ss., p. 192-193.

33. Cf asreferéncias em Heine, Verwaltungsakzessorietiit..., p. 2.429, nota 41.

34. Otto,Grundsitzliche Problemstellung..., p. 310; Breuer, Konflikte..., p. 180; Leme Machado,
Da poluigio e de outros crimes ambientais na lei 9.605/98, em: Revista de Direito Ambiental
14(1999), p. 9 ess. (p. 10); Regis Prado, Direito Penal do Ambiente..., p. 97; similar, Alflen, Leis
penais..., p. 192-193. Outros, como Rogall, Gegenwartsprobleme..., p. 523, resolvem o pro-
blema através da mera afirmagfio de que ndo hd alternativa 4 acessoriedade administrativa em
suas diversas formas. Ja Lohberger, Blankettstrafrecht und Grundgesetz, Diss. Miinchen, 1968,
p- 113 e ss. que dedicou ao tema pioneira monografia, propde solugio diferenciada segundo a
espécie de norma em branco. José Roberto Margues, Tutela penal em face da polui¢io doar, in:
Revista de Direito Ambiental 18 (2000), p. 80 e ss. (p. 120 e'ss.) e Sirwvinkas, Meio ambiente:
ainda sobre normas penais em branco e bem juridico tutelado nos crimes ambientais, in: Revis-
ta Juridica 261 (1999), p. 60 e ss., defendem incondicionalmente a utilizago de normas em
branco, sem contudo se referirem a jurisprudéncia das cortes européias.

35. BVerfGE 75 (1988), p. 329 e ss. (p. 342); cf. também BVerfGE 78 (1991), p. 374 e ss. (p.
381 ess.).
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excessivamente inflexivel pode o legislador delegar ao executivo a tarefa de es-
pecificar detalhes da proibigdo.*

Esta solugdo apresenta dois defeitos.”” O primeiro deles é a sua evidente
indeterminagdo.®® Que significam, aqui, os “pressupostos da punibilidade”, que
devem ser reconheciveis j4 a partir da prépria lei? E 6bvio que o Tribunal nio esta
exigindo que tudo de que dependa a punigio seja legalmente fixado, doutro modo
acabaria considerando in fotumilegitimas as remissoes dolegislador a atos de outros
poderes. O Tribunal ndo menciona qualquer critério para distinguir quais pres-
supostos de punibilidade necessitam de fixagio legislativa, quais nio — com o que,
na verdade, deixa de resolver o problema.

O segundo defeito é de natureza substancial: ele diz respeito a que o Tri-
bunal Constitucional alemdo, com suas consideragdes quantitativas (tanto mais
precisdo quanto maior a pena) e de utilidade (evitar casuismo e inflexibilidade na
lei), a rigor transformou o problema numa guestdo de ponderagio. Tal implica, con-
tudo, num desconhecimento da natureza do principio da legalidade, que nio é
apenas um “mandato de optimizagio”,* algo ponderdvel, que se justifica por
conseqiiéncias positivas e s6 na medida em que seja capaz de produzi-las, e sim,
em seu nicleo, uma barreira deontélogica, uma proibigao absoluta que o estado
simplesmente ndo tem o direito de desrespeitar, pouco importando que resulta-
dos positivos dai derivem.” Pode até ser verdadeiro que o legislador deva esfor-
¢ar-se por ser tanto mais preciso quanto mais severa a pena que Comina ao com-

portamento proibido, mas essas consideragdes quantitativas se referem apenas

36. BVerfGE 75 (1988), p. 342-343.

37. Critica radical a postura do tribunal alemio em Paulo Mendes, Vale a pena..., p. 155.

38. Assim também Kiib/, Probleme...,p. 833.

39. Sobre este conceito, cf. Alexy, Theorie de Grundrechte, Frankfurta. M., 1986,p. 75 e ss.

40. Sobre o conceito de barreira deontolégica, cf. minha ainda inacabada tese de doutorado
sobre Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie (O vivo e o morto na teoria da pena de

Feuerbach), B.
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aquilo que poderiamos chamar de a periferia do principio. Ainda que se comine
pena levissima, s6 o fato de se estar cominando uma pena, s6 o fato de se tratar da
puni¢ioestatal,jiimpde que se atenda ao nicleo do principio dalegalidade, nicleo
esse que ndo pode ser fixado através de consideragdes quantitativas ou de ponde-
ragio. Este nuicleo decorre, a rigor, de considerag6es aprioristicas, isto é, livres de
qualquer dado da experiéncia, portanto fundadas na prépria razio pritica,” nas
quais, contudo, nio poderemos adentrar nos limites deste trabalho.

Do exposto ji se torna evidente qual o caminho correto a ser seguido, e o
porqué de ndo o podermos fazer no presente estudo. A real solugdo do problema
da legitimidade das leis penais que fazem remissio a fontes nio-legais depende
de uma precisio aprioristica do contetido do principio da legalidade, o que por
sua vez dependeria de um desenvolvimento de toda uma epistemologia do direi-
to penal do estado de direito, que aqui néio podemos desenvolver. Como plano B,
recorremos nesta sede a uma argumentagdo analdgica: partiremos de casos em que,
indubitavelmente, estdo satisfeitas as exigéncias do principio da legalidade, ¢ ve-
remos em que medida os casos problemdticos dele se afastam ou a eles se asseme-
lham. Tal argumentagio, sublinhe-se, é de valor sobretudo pragmatico. A sua
validade definitiva dependeria da fundamentagdo aprioristica que acabo de men-
cionar. Mas na qualidade de juristas confrontados com problemas reais e urgen-
tes, temos o direito e o dever de tentar resolvé-los ainda que nio disponhamos
dos fundamentos ltimos dos argumentos que propusermos.

Como dito, procederemos analogicamente, partindo de tipos que nio
apresentam qualquer problema referido ao principio da legalidade. Mencione-~
mos apenas o homicidio. A descrigio legislativa é laconica e precisa: “mataralguém”.
Ainda assim, sabemos hoje que por trds destas duas simples palavras esconde-se
uma série de complicagbes. Nem estou me referindo 4 determinagio dos objetos

da agdo, isto é, do “alguém”, do momento em que alguém se torna uma pessoa €

41, Cf.o trabatho mencionado na nota anterior.

Direito Penal 167




Luis Greco

do momento em que se deixa de sé-lo.”? Refiro-me ji 4 descri¢io da prépria con-
duta proibida. Hoje é lugar comum que o direito penal nio proibe causagbes, mas
tio-somente ag¢des que criem riscos para bens juridicos protegidos;*® e que nem
toda agdo arriscada é proibida, mas tio-somente aquelas que criem riscos intole-
raveis.* A determinagio quanto a se o risco criado por uma a¢do é ou nio tolers-
vel, é ou ndo um risco permitido, se faz levando em conta uma série de critérios, e
a doutrina arrola entre o primeiro deles as normas de cuidado de cariter juridico,
14 onde elas existirem.* Ocorre que estas normas nem sempre tém hierarquia de
lei — muitas vezes, tratam-se elas de meros atos normativos administrativos, ou
mesmo de atos administrativos concretos. Por exemplo, a existéncia de uma pla-
ca fixando limites de velocidade numa determinada rua ou de uma placa que con-
cede a quem vem de determinada pista a preferéncia no cruzamento sio atos
administrativos que geram, em principio, um risco permitido em favor daquele
que os respeitar. Segundo a moderna teoria do tipo, reconstruida com base na
chamada imputagio objetiva, s¢ viola a norma penal, s6 pratica uma conduta proi-
bida, sd cria um risco juridicamente desaprovado aquele que se comporta em desacordo
com os padries de prudéncia vigentes em seu circulo social.* Tsso significa que o direi-
to administrativo pode ser relevante para a fixacio do risco juridicamente desa-
provado na medida em que ele sirva de pardmetro de conduta para as pessoas
prudentes. Como € prudente dirigir respeitando aos limites de velocidade e as
placas de preferéncia, estes atos administrativos relevam na determinagio dos li-

mites entre o proibido e o permitido, entre o tipico e o atipico.

42. Sobreestes problemas, Roxin, A prote¢io davida humana através do direito penal, trad. Luis
Greco, em: Estudos de direito penal, Rio de Janeiro, 2005, p. 165 e ss.

43. Cf. Luis Greco,Um panorama da teoria daimputagio objetiva, Rio de Janeiro, 2005,p.21 e
ss.,com referéncias.

44. Cf. Greco,Um panorama..., p. 37 e ss., com referéncias.
45. Cf. Greco,Um panorama..., p.47-48, com referéncias.

46. Sobre a figura do homem prudente, Greco, Um panorama...,p.57 e ss.
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A partir deste raciocinio, abre-se uma perspectiva para solucionar o pro-
blema da norma penal que faz referéncia expressa a norma de direito administra-
tivo infralegal ou a ato administrativo concreto no corpo da proibigio. Esta refe-
réncia, a rigor, tem menos relevancia para fixar o contetido do proibido do que
tradicionalmente se supde, uma vez que mesmo nos tipos em que ela ndo ¢ feita
de modo expresso, como no homicidio, acaba-se recorrendo ao direito adminis-
trativo para fixar o alcance exato da proibi¢io. Qual a diferenca, entfo, entre as
normas que fazem referéncia expressa ao direito ad ministrativo infralegal eaquelas
que ndo o fazem? Porque tem de existir alguma diferenca, sendo seria até mesmo
desnecessirio que o legislador mencionasse expressamente a contrariedade ao
direito administrativo infralegal entre os pressupostos do delito. Se a remissio
fosse meramente declaratéria, se ela nada acrescentasse ao contetido da proibi-
¢do penal, por que seria ela sequer feita?¥’

A diferenga estd em que, nos delitos tradicionais, a contrariedade ao direito
administrativo infralegal é um dos critérios de determinagio do risco permitido —
mas apenas um entre outros, como leis administrativas (ex.: o Cédigo de Trénsito,
em seus arts. 26 e ss.), normas técnicas de seguranga, a /ex artis, o chamado princi-
pio da confianga e, por fim, a prépria idéia de homem prudente, a que acima jd nos
referimos.”® J4 quando a norma penal em seu proprio enunciado exige a contrarie-
dade & norma administrativa infralegal ou a ato administrativo concreto, declara ela
que este critério serd o decisivo, tornando-se vedado recorrer apenas aos outros cri-
térios para fixar o alcance da proibigio. Enquanto no caso das normas tradicionais,
sem referéncia expressa ao direito administrativo, acaba sendo o juiz quem ao final

determina se o risco criado é ou ndo permitido, tarefa na qual pode ou néo recorrer

47. Esta éa principal diferenca entre a posigio que agora se delineia e a de Frisch, que se expde
e critica abaixo, 4: também Frisch leva em conta o disposto fora do direito penal no momento de
determinar o risco juridicamente desaprovado, mas desconhece que se hd normas que fazem re-
missio expressa ao direito administrativo, estas remissdes tém de fazer alguma diferenga face as
normas que nio contém remissio alguma.

48. Sobre estes critérios, com referéncias, Greco, Um panorama..., p. 47 e ss.
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ao direito administrativo, nas normas penais que remetem a uma violagio do direi-
to administrativo, esta determinagio éfeita em momento anterior, pelo 6rgio admi-
nistrativo, sendo a violagéo aquilo que determinou este 6rgio indispensivel para
que esteja praticada a conduta prevista no tipo. Poder-se-ia dizer, assim, que a/-
gumas remissoes a direito administrativo (legal ou infralegal) geram uma presungio
turis et de iure de gue o cidaddo por elas acolhida esteja acobertado por um risco permi-
tido.** Seria um tanto estranho declarar ilegitima uma norma que apresente uma
remissdo a direito administrativo infra-legal, se uma tal norma se mostra bem mais
precisa do que uma possivel norma penal sem a remissio.”

Esta andlise comparativa jé nos permite uma conclusio relativa aos limites
em que ¢ legitima esta remisso expressa ao direito administrativo: tal serd o caso ao
menos nas hipéteses em que ela nada mais faga do que concretizar o que é exata-
mente o risco permitido em determinado dispositivo. Se existem ou ndo outros casos
de remissdo legitima, terd de ficar em aberto nos limites deste trabalho.

No que se refere 4 tensio entre principio da legalidade e acessoriedade
administrativa, podemos em sinfese afirmar que:

1) o problemase coloca nio apenas nos casos de acessoriedade a0 ato admi-
nistrativo individual, mas em todas as hip6teses em que a norma penal contém

remissio a direito administrativo ndo contido em lei federal,

49. Observe-se, de passagem, que com isso resolvemos a discussio a respeito de se a existéncia
de um ato autorizativo exclui “j4” o tipo ou “apenas” a antijuridicidade no primeiro sentido, vez
queseuefeitoé tornarorisco criado em um risco permitido. (Sobre essa discussio, da qual muitos
quereminclusive derivar conseqiiéncias para certos problemas concretos, cf. Lenckner, Behdrdliche
Genehmigungenund der Gedanke des Rechtsmissbrauchsim Strafrecht,in: Gammetali [eds.],
Festschrift fiir Pfeiffer, K6ln etc., 1988, p. 27 e ss., 31 e ss.; Wimmer, Stratbarkeit..., p. 68; Fortun,
Diebehérdliche Genehmigungim strafrechtlichen Deliktsaufbau, Berlin, 1998, p. 27 e ss.; Rengier,
Die sffentlich-rechtliche Genehmigung..., p. 874, pp. 878-879: o ato autorizativo excluird a
antijuridicidade, se o comportamento jd apresentar cariter injustoindependente da contrarieda-
de a0 ato autorizativo, e excluird j o tipo, se o injusto do comportamento manifestar-se apenas
com a contrariedade ao autorizativo).

Diga-se de passagem que a dificuldade em separar tipo de antijuridicidade pode ser mais um in-
dicio de que, arigor, seja correta a teoria dos elementos negativos do tipo.

50. Taléadmitido mesmo pelos criticos dasremissaes, como Paulo Mendes, Vale a pena. .., p. 150.
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2) o critério da doutrina e jurisprudéncia dominantes, de que o legislador
s6 pode fazer remissbes ap6s fixar o nucleo da proibigio, devendo ser tanto mais
preciso quanto maior a pena cominada, peca primeiramente por sua imprecisio,
em segundo lugar por transformar uma tarefa de determinagio do conteudo de
um principio imponderével que é o principio da legalidade num problema quan-
titativo de ponderagio;

3) ainda assim, serdo legitimas pelo menos aquelas remissoes que se limi-
tem a concretizar o que € o risco permitido face a determinado tipo penal, sendo
necessério refletir melhor a respeito da existéncia ou ndo de outras hipéteses de

remissoes legitimas.

4. Ato autorizativo ilicito

Imaginemos o seguinte caso, pequena variante daquele com que se de-
parou a Promotoria de Justi¢a do Cidadio da comarca de Uberlandia, MG, na
pessoa do Dr. Fabio Guedes de Paula Machado, a quem agradeco esta referén-
cia: um cidadio constréi edificagdes em drea especialmente protegida, acothi-
do porém por uma autorizagio do Ibama. Ocorre que o Ibama ndo era, no caso, o
6rgdo competente. Comete aqui o particular o delito do art. 63 da Lei 9.605/98
(“Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificagio ou local especialmente
protegido por lei, ato administrativo ou decisio judicial, em razio de seu valor
paisagistico, ecolégico, turistico, artistico, histérico, cultural, religioso, arqueo-
l6gico, etnogrifico ou monumental, sem autorizagdo da autoridade competente
ou em desacordo com a concedida”)?>!

E verdade que jd se poderia afirmar que o tipo, por sua redagio, confere
eficicia apenas a ato autorizativo da autoridade compezente. Se o particular ndo

estiver acolhido por ato da autoridade competente, pelo menos o tipo objetivo do

51. Sobre esse delito, vide Regis Prado, Direito penal do ambiente...,p. 499 e ss.
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art. 63 j4 estaria preenchido, restando apenas problemas de erro a serem resolvi-
dos. Creio, porém, que hé duas consideragdes que desaconselham a que se faga a
resolugdo do problema depender do uso do adjetivo “competente” no presente
dispositivo. A primeira delas ¢ que uma tal utilizago ¢ em grande parte casual,
contingente, apresentando-se, é verdade, no presente delito, bem como na maio-
ria das tipificages da Lei 9.605/98, mas ndo em todos os casos, como no do art.
44, que reza: “Extrair de florestas de dominio publico ou consideradas de preser-
vagdo permanente, sem prévia autorizagio, pedra, areia, cal ou qualquer espécie
de minerais”. A resolugo de problemas materiais nio pode ficar a depender de
tamanhas casualidades estilisticas relativas & redagio de um dispositivo legal.5
Em segundo lugar, apesar de o dispositivo do art. 63 apenas mencionar a compe-
téncia, esta é apenas um dentre os vérios requisitos de validade do ato administra-
tivo. Seria um tanto estranho que o ato eivado de vicio de competéncia recebesse
tratamento diverso daquele com vicio referido aos motivos, 2 forma, 2 fundamen-
tagio, ao objeto ou 4 finalidade. Em razdo disso, parece mais correto abandonar o
argumento formalista das palavras utilizadas pelo dispositivo em questdo e per-
guntar se hd razdes de fundo para atribuir relevincia ao ato administrativo auto-
rizativo eivado de algum vicio de legalidade.

Este problema, bem pouco discutido entre nés, estd no centro do debate
alemio sobre a acessoriedade administrativa. A opinido dominante propde uma
solugdo diferenciada. Primeiramente, diz-se que o ato autorizativo manifestamente
nulo (nichtig), emrazio do disposto na Lei do Procedimento Administrativo, nio

opera efeito algum.” Os atos manifestamente nulos sio aqueles que ndo obri-

52. Mesmo os autores que, como Délling, Umweltstraftat..., p. 469 e Marx, Die behérdliche
Genehmigung...,p. 136 ess., p. 171 e ss., consideram impossivel uma abordagem geral, propondo
a formulagio critérios para cada tipo em separado, consideram decisivas ndo peculiaridades da
redagiio legal e sim aspectos materiais, entre os quais 0 bem juridico protegido.

53. Dispoe o § 43 III da Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVFG): “O ato nichtig é ineficaz”; cf.
ademais Rudolphi, Schutzgutund Rechtfertigungsprobleme der Gewisserverunreinigung . S.des
§3245tGB,in: ZfW 1982,p.197 ess.(p. 203); Papier, Zur Disharmonie..., p. 3; Lenckner, Behérdliche
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gam a ninguém, por sua evidente ilegalidade. Um dos exemplos seria o do poli-
cial que resolve proceder pessoalmente 4 cobranga de divida alheia, ao qual o de-
vedor nio tem obrigagdo alguma de pagar. Poderiamos imaginar uma variante de
nosso caso, em que o cidadio que constréi em drea especialmente protegida o faz
ap6s o “ok” do delegado de policia da regido. Num tal caso, estd mais do que claro
que este “ok” é irrelevante e que o tipo objetivo esta preenchido.

Ja os atos autorizativos eivados de outros vicios de legalidade (rechtswidrig), a
quea nossa doutrina do direito chama por vezes de atos nulos,** por vezes de nulos
e anulaveis,” sdo considerados penalmente eficazes no sentido de excluir o injusto

do comportamento.’**" Os argumentos sdo quatro, is vezes expostos sozinhos,

Genehmigungen..., p. 33; Rogall, Gegenwartsprobleme..., p. 524; Verwaltungsakzessorietit..., pp.
309-310; Schall,Umweltschutz..., p. 1266; Kublen, Zum Umweltstraftrechtinder BRD...,p.252 ¢
ss.; Breuer, Konflikte...,p. 177; Bergmann, Zur Strafbewehrung..., p. 34;ja Paeffgen, Verwaltungsakt-
Akzessorietit..., p. 592, quer que o direito penal determine os critérios segundo os quais se consi-
derar4 certo ato manifestamente nulo.

Sobre a tradugio de Nichtigkeit e de nichtig, cf. as considerages feitas acima, em 2.
54. Cf.anota de rodapé 24.

55. Porex., Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 19. edigio, Sio
Paulo, 2005, p. 451: nulos seriam os atos ilegais ndo-convalidéveis, anuliveis os convaliddveis.

56. Laufhiitte/Méhrenschlager, Umweltstrafrecht in neuer Gestalt, in: ZStW 92 (1980), p. 912
ss. (p. 920); Rudolphi,Schutzgut...,p. 202 e 203; Primat... (p. 197); Ossenbiihl, Umweltstrafrecht...,
p- 166; Papier, Zur Disharmonie..., p. 3; Dahs/Pape, Die behordliche Duldung als
Rechtfertigungsgrund,em: NStZ 1988,p.393 ess. (p. 393); Rogall, Gegenwartsprobleme..., p. 526;
Verwaltungsakzessorietit..., p. 307, p. 314 e ss.; Lenckner, Behordliche Genehmigungen..., p. 34;
Dilling,Umweltstraftat. . ., p. 464; Kublen,Umweltstrafrecht..., p. 707; Zum Umweltstraftrechtin
der BRD...,p.237,p.245; Ossenbiibl,Umweltstrafrecht..., p. 166; M. Schrider, Verwaltungsrechtals
Vorgabe fiir Zivil- und Strafrecht, in: Versffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer 50 (1991), p. 196 e ss. (p. 221); Breuer, Verwaltungsrechtlicher..., p. 1084;
Konflikte...,p. 177, Hirsch, in: Leipziger Kommentar..., Vor § 32 nm. 165; RiA/, Grundfragen..., p.
526; Lackner/Kiihl, StGB, 24. edigio, Miinchen, 2001, § 324 nm. 10.

57. A posigio de Horn, Umweltschutz-Strafrecht..., p. 366; Lenckner, Behordliche
Genehmigungen. ..,p.43; Winkelbauer,Diebehordliche Genehmigungim Strafrecht,in: NStZ 1988,
p-201 ess. (p. 205),no sentido de considerar oato autorizativo uma causa extintiva de punibilidade,
e comisso explicar porque o direito penal considera proibido um comportamento lesivo de bensju-
ridicos e ainda assim nio o pune, estd proxima o suficiente da opinifio dominante a ponto de poder
considerar-se uma variante. Seu grande defeito, a meu ver, é resolver o problema no 4mbito da
punibilidade, isto é, de uma categoria que nio precisa ser objeto do dolo ou da culpa do autor, 0 que
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as vezes combinados. Primeiramente, diz-se que os atos administrativos, mesmo
quando nulos ou anuldveis, sdo ji plenamente eficazes e auto-executéveis, depen-
dendo a sua desconstitui¢ao de ato posterior ou da administragio ou do judicia-
rio.*® Além disso, se o direito penal quisesse proibir algo que o direito adminis-
trativo expressamente permite, ficaria violado o principio da unidade do ordena-
mento juridico, porque terfamos um ramo do direito a permitir e outro a proibir
uma mesma conduta.”” O terceiro argumento alude a seguranga juridica e a tute-
la da confianga do particular: este tem o direito de confiar em que a administra-
¢ao atua conforme a lei e ndo pode ser penalizado por erros do administrador.®
Por fim, declaram em geral os administrativistas que haveria uma competéncia
exclusiva da administragio para determinar até que ponto se tutelard o meio
ambiente, nao estando facultado ao juizquestiond-la.®* A aplicarem-se estas consi-
deragGes ao caso de Uberlandia, chegariamos a conclusdo a que também chegou
o Dr. Fabio Guedes: o particular nao age tipicamente; o ato autorizativo, ainda

que viciado, € eficaz e exclui o tipo em questio.

geraatritos com o principio da culpabilidade. Afinal de contas, tal solugdo implica que qualquer erro
sobre a existéncia de um ato autorizativo serd irrelevante. Além do mais, o ponto de vista criticado
acaba por fundamentar uma proibigao onde ela nio tinha de existir, e na pritica joga sobre as costas
do particular o risco de que s permanega impune se a administragio de fato cumprir o seu dever de
praticar o ato autorizativo (assim também Bergmann, Zur Strafbewehrung..., pp. 145 e 147).

58. Rogall, Gegenwartsprobleme..., p. 526. A este argumento acrescenta-se por vezes a alusdo
achamada“Tatbestandswirkung”do ato administrativo (por ex., M. Schréder, Verwaltungsrecht...,
p- 221; sobre este conceito, detalhada e criticamente, R4/, Grundfragen..., pp. 522-523), fené-
menojuridico que ndo apresenta equivalente direto na nossa doutrina do direito administrativo e
que por isso considerei mais prudente omitir.

59. Rudolphi, Schutzgut..., p. 202; Primat..., p. 197; Rogall, Gegenwartsprobleme..., p. 526;
Ossenbiibl, Verwaltungsrecht..., p. 973; Breuer, Verwaltungsrechtlicher..., p. 1.084; Konflikte...,
p-177,178,180;

60. Papier,Zur Disharmonie...,p. 3; Rogall, Gegenwartsprobleme...,p. 526; Otto, Grundsitzliche

Problemstellung...,p. 313 (que considera relevante apenas o ponto de vista da tutelada confianga,
concluindo pelapossibilidade de punir o particular que dispoe de ato autorizativo se ele souber de
perigos que a administragio desconhece); Ossenbiibl, Umweltstrafrecht..., p. 166; M. Schroder,
Verwaltungsrecht..., p.207; Breuer, Verwaltungsrechtlicher...,p. 1.084; Konflikte..., p. 180; R4/,
Grundfragen..., p. 527.

61. Breuer,Konflikte..., p. 177; M. Schrider, Verwaltungsrecht..., p. 207.
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Modifiquemos mais uma vez o caso de Uberlindia: digamos agora que o
vicio de legalidade do ato autorizativo tenha sido provocado pela prépria condu-
ta do particular, que enganou o funciondrio (por ex., contando-lhe fatos que o
fariam supor competente), corrompendo-o, ou agindo com ele coludido, ou apro-
veitando-se de seu erro. Nestes chamados casos de abuso de direito propde-se uma
restri¢do a eficicia dos atos autorizativos viciados, com base no tradicional fun-
damento de que ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza.®? Nao havia, de
inicio, total acordo a respeito dos casos em que estaria configurado o abuso de
direito: no geral, concordava-se em afirma-lo face a fraude, a coagio e d corrupgio,
mas havia quem considerasse abusivo também o comportamento do cidaddo que
age coludido com a administragio® ou que viole conscientemente elementares
exigéncias de seguranca.®® Apesar de esta restrigio ter sempre sido admitida pela
doutrina majoritdria, o legislador alemio houve por bem calar os criticos, que a
recusavam alegando também a sua falta de amparo legal,* e acolhé-la legislati-
vamente, no novo § 330d n. 5 do StGB. Este dispositivo equipara os casos de
auséncia do ato autorizativo aqueles em que este foi obtido por meio de ameaga,

corrupgio, colusio, ou fraude por meio de declaragdes falsas ou incompletas.®’

62. Rudolphi,Schutzgut...,p.203; Primat..., p. 197; Otte, Grundsitzliche Problemstellung...,
p-313; Bloy, Straftaten...,p. 501, nota 69, e p. 504, Umweltstrafrecht..., p. 585; Breuer,Konflikte...,
p.181; diferenciado Lenckner, Behordliche Genehmigungen..., p. 34 e ss. (escrevendo antes da
nova lei a que referirei, no sentido de que o abuso de direito opera efeitos apenas nos casos em
que o ato autorizativo opera como causa de justificagio, porque nesta sede nio vigeria a proibi-
¢do de analogia).

63. Rudolphi, Schutzgut..., p. 202; Primat..., p. 197; Papier, Zur Disharmonie..., p. 4; Bloy,
Straftaten...,, p. 504; ja Lenckner, Behordliche Genehmigungen..., p. 37, aceita a fraude e a coa-
A0, mas nio a corrupgio como casos de abuso de direito.

64. Simpitico Bloy, Straftaten...,p.504 (posicionamento “pelo menos merecedor de discussao”);
contra Lenckner, Behordliche Genehmigungen..., p. 38.

65. Papier, Zur Disharmonie..., p. 4.
66. Cf. as referéncias abaixo, nota 86.

67. Sobre este dispositivo ademais O¢fo, Das neue Umweltstrafrecht, in: Jura 1995, p. 134
e ss. (p. 139); M. K. Ries, Die Durchbrechung der Verwaltungsakzessorietit durch § 330d
Nr. 5 StGB, Tiibingen, 2003; Paerzold, Die Neuregelung rechtsmissbriuchlich erlangter
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Com isso, as posi¢bes que ainda criticam a figura do abuso de direito recuaram a
qualidade de propostas de lege ferenda.

Uma importante posigdo minoritdria questiona este raciocinio com im-~
portantes consideragbes.®® A rigor, apenas o ato autorizativo materialmente licito
poderia excluir oinjusto penal.®* Caberia ao Direito Penal fixar autonomamente
os limites do penalmente proibido de modo a melhor atender a sua finalidade,
que no caso € proteger bens ambientais, e ndo meras prerrogativas de controle
pela administragio.”

Frisch e Schiinemann estio entre os que melhor fundamentam essa po-
si¢do alternativa, que rapidamente exporemos. Para Frisch, a permissio ilici-
ta ndo isenta, por si s6, ninguém de responsabilidade penal: a opinido domi-
nante seria incapaz de explicar convincentemente como o ato autorizativo ile-
gal tem o condio de legalizar um ato ilicito. Este efeito pareceria um verda-
deiro “enigma”.”* Ocorre que a permissio, mesmo ilicita, tem fungio de orien-

tagdo.”? O particular pode e deve confiar nela.”? Logo, na medida em que o

Genehmigungen durch § 330d Nr. 5 StGB, in: NStZ 1996, p. 170 e ss., que, como outros
tantos, considera a tutela da confianga justificada do particular a ratio do dispositivo (p. 171
e ss.). A prova de que tal fundamento € erroneo estd no fato de que o mero conhecimento do
particular dailicitude do ato autorizativo ndo o invalida segundo alei, ainda que nesses casos
o particular sequer confie no que quer que seja.

68. Curiosas as etiquetas que confere Hundt, Die Wirkungsweise der ffentlich-rechtlichen
Genehmigung im Strafrecht, Berlin, 1994, p. 23, s duas opinides que se confrontam: de um lado
os “formalistas”, de outro os “materialistas”.

69. Geulen, Grundlegende Neuregelung. .., p. 325; Schall, Umweltschutz, p. 1267, 1268; Kiibl,
Probleme...,p.844,p.848-849; Schwarz, Zum richtigen Verstiindnis der Verwaltungsakzessorietit
des Umweltstrafrechts, in: GA 1993, p. 318 e ss. (p. 321 e ss.); Faure/Oudijk, Die strafgerichtliche
Uberpriifung von Verwaltungsakten im Umweltrecht, in: JZ 1994, p. 86 e ss. (p. 91). Entre nds,
similar, Leme Machade, Da poluicio..., p. 15.

70. Geulen, Grundlegende Neuregelung..., p. 325; Kiih/, Probleme..., p. 842; Samson,
Konflikte..., p. 803.

71. Frisch, Verwaltungsakzessorietit und Tatbestandsverstindnis im Umweltstrafrecht,

Heidelberg, 1993...,p. 68,p. 71, p. 83.
72. Frisch, Verwaltungsakzessorietit..., p. 60 e ss., p. 85 e ss.
73. Frisch, Verwaltungsakzessorietit..., p. 63.
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particular puder dizer-se acolhido pelo principio da confianga, sua agio estd
acobertada por um risco permitido. A aplica¢io do principio da confianga faz
também que se apliquem todas as suas excegdes: os casos de abuso de direito,
que a opinido dominante tem de introduzir como modificagio ad hoc de suas
premissas, apresentam-se para Frisch como casos em que a confianga do par-
ticular nio merece mais qualquer protecio.”

Ja Schiinemann, apés uma defesa enfatica da necessidade e da legitimida-
de do direito penal ambiental, afirma que a administragio, ndo estando acima da
lei, ndo tem o direito de dispor por meio de atos individuais de um bem que ndo
lhe pertence e que lhe é legalmente confiado.” A acessoriedade ao ato adminis-
trativo individual, que vincularia o direito penal mesmo a atos autorizativos ilici-
tos, mas eficazes segundo o direito administrativo, nio encontraria arrimo na
constitui¢do.” O direito penal tem de decidir a respeito da validade destes atos
com base em critérios préprios,”’ e estes critérios impdem que apenas o ato ma-
terialmente conforme ao direito administrativo possa excluir o injusto penal.”®
Em casos de atos administrativos ilicitos, o Gnico interesse digno de protegio é a
confianga do particular, e tal interesse pode ser atendido através da teoria do cri-
me culposo, sem que se recorra a acessoriedade ao ato administrativo individual.”

Seria um tanto apressado, num estudo apenas introdutério, avangar um

posicionamento decidido em favor de quaisquer das teses apresentadas.® Limi-

74. Frisch, Verwaltungsakzessorietit..., p. 64, p. 72 e ss., p. 73.
75. Schinemann, Zur Dogmatik..., p. 446.
76. Schinemann, Zur Dogmatik..., p. 444.

77. Schiinemann, Die Strafbarkeit von Amtstrigern im Gewisserstrafrecht, in: wistra 1986, p.
235ess. (p.239).

78. Schinemann, Die Stratbarkeit..., p. 240.
79. Schinemann, Zur Dogmatik...,p. 447.

80. Sem falarnasvariastesesndo apresentadas, como as de Heine, Verwaltungsakzessorietit.. .,
p-2431 ess., e Rengier, Die 6ffentlich-rechtliche Genehmigung..., p. 885 e ss., que tentam resol-
ver os diversos problemas de um ponto de partida diverso, que ¢ uma determinagfo mais rigorosa
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tar-me-ei a algumas consideragdes, partindo em especial do que jé foi dito acima,
a0 examinarmos a problemitica da acessoriedade administrativa face ao princi-
pio da legalidade. Ali ponderamos que até nos dispositivos penais que nio fazem
mengio expressa ao direito administrativo, acaba este ganhando relevincia no que
concerne 2 determinagio do risco permitido/do risco juridicamente desaprova-
do. Dissemos, também, que a acessoriedade administrativa pode muitas vezes
funcionar como uma restri¢io 2 punibilidade, como o indicio decisivo do que é o
risco permitido face 4 norma penal que contenha a remisso, retirando do juiz a
competéncia para valorar se o risco criado pelo autor é ou ndo permitido, e pas-
sando-a para as mios do administrador. Se assim nio fosse, ndo haveria qualquer
diferenga entre tipos que contém remissio expressa e aqueles sem remissio qual-
quer, pois em ambos a contrariedade ao direito administrativo seria apenas um
indicio ao lado de outros de que o comportamento € penalmente proibido. Seria,
assim possivel considerar penalmente ilicito um comportamento acolhido por
ato autorizativo. A pergunta que caberia fazer é por que, entio, a remissio. Nio
seria mais ficil que o legislador houvesse omitido qualquer referéncia ao direito

administrativo ao formular o dispositivo penal?

dequal o conteado doato autorizativo. Deacordo em parte O#to, Grundsitzliche Problemstellung...,
p. 312-313; e Winkelbauer, Die behordliche Genehmigung..., pp. 205-206, para o qual lesdes a
bens juridicos de individuos nunca podem ser contetddo de qualquer ato autorizativo. Cf., para
algumas conseqiiéncias dessa abordagem diversa no que se refere aos casos de fraude, o que escre-
vosobre Rengier nanota 86,logo abaixo. Concepgoes originais também em Marx, Diebehérdliche
Genchmigung im Strafrecht, Baden Baden, 1992, p. 136 e ss.,171 e ss., que constroi os requisitos
de validade penal do ato autorizativo a partir do bem juridico protegido pelo tipo penal; Pagffgen,
Verwaltungsakt-Akzessorietit..., p. 600 e ss., que tenta construir critérios com base numa parcial
aplicagio analégica de certos dispositivos do direito administrativo; em Heghmanns, Grundzige....,
p- 131 e ss., 140, que, dito bastante simplificadamente, parte da teoria das normas de Armin
Kaufmann para delimitar o contetddo do injusto penal; de Hund, Die Wirkungsweise...,p. 75 e
ss., p. 129, p. 165-167, que considera penalmente vinculante apenas o ato administrativo licito,
mas que reconhece também ao ato autorizativo ilicito uma fungio de servir de normade compor-
tamento segundo a qual o particular tem o direito de se orientar, inclusive nos casos de abuso de
direito; e a de Ganssle, Das behérdliche Zulassen strafbaren Verhaltens, eine rechtfertigende
Einwilligung?, Frankfurta. M. etc.,2003, p. 115 e ss., p. 219, que propée para alguns casos o re-
conhecimento de uma nova causa de justificagio, o consentimento pelo 6rgio administrativo.
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E justamente aqui que est4 a fraqueza do raciocinio de Frisch e da opi-
nido minoritiria: sua posi¢do, que vé nas remissdes ao direito administrativo
nada mais do que concretizagdes do que s3o os padrdes de prudéncia vigentes
No caso concreto, parece ignorar que os tipos que fazem remissdo expressa ao
direito administrativo tém de apresentar alguma diferenga face aos tipos que
nio contém essa remissio. O que Frisch nio consegue explicar € por que o di-
reito penal ambiental sequer tem de fazer referéncia ao direito administrativo
a0 descrever que condutas sio proibidas.

Comisso podemos chegara uma primeira conclusio: atosautorizativosainda
que (nfo manifestamente) ilicitos excluem j4 o tipo dos crimes ambientais que a
eles se refiram na descriggo da conduta tipica, e isso pelo simples motivo de que
qualquer outra opinido consideraria preenchido o tipo quando falta uma elementar
que a lei expressamente prevé, a saber: a contrariedade ao ato autorizativo. Se a lei
descreve uma conduta que 56 é crime se praticada em desacordo com ato autorizativo, seria
um contra-senso ignorar o comando legal e considerar crime jd a conduta acolhida pelo
ato, mas em desacordo com outras consideragies. Eo proprio principio da legalidade,
portanto, o fundamento da eficicia também do ato autorizativo ilicito para o direi-
to penal, tendo os quatro outros fundamentos apontados que acima mencionamos
valor no méximorelativo.® O primeiro deles, que se referia a que a ato administra-
tivomesmoquandoilicito é eficaze auto-executivel nada diza respeito de se e porqué
essa eficicia e auto-executoriedade tém de ser respeitadas também pelo direito pe-
nal. E o principio da legalidade que diz que sim. O segundo dos fundamentos da
doutrina dominante, a referéncia ao principio da unidade do ordenamento juridi-
co, é ainda menos convincente, porque este principio apenas declara que o ordena-

mento juridico ndo deve conter contradi¢des, e nio onde devem ser efetuadas as

81. Contra, Frisch, Verwaltungsakzessorietit..., p. 112 e ss., e Schwarz, Zum richtigen
Verstindnis..., p. 327, com argumentos referidos ao sentido literal dos termos usados pela lei
alemi — “ato autorizativo necessdrio” (erforderliche Genehmigung) - afirmando que o ato neces-
sario € o conforme ao fim de protegio do tipo. Tal posicionamento ainda assim deixa inexplicado
porque sequer se faz referéncia aum ato autorizativo ao descrever a conduta proibitiva.
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corregbes necessdrias para evitar tais contradi¢oes.® Por que ¢ o direito penal que
tem de se adaptar ao direito administrativo, e ndo o contrario?® Nao se poderia,
baseado no principio da unidade do ordenamento juridico, afirmar que o direito
administrativo tampouco pode permitir o que é penalmente ilicito? O terceiro ar-
gumento, a tutela da confianga, tem a jé apontada fraqueza de reduzir a remissio ao
ato autorizativo a mera concretizagio do principio da confianga. Ocorre que o prin-
cipio da confianga é limite material de todos os tipos, ainda daqueles que nio lhe
fazem qualquer referénciaexpressa,* de modo que se a eficécia do ato autorizativo
para o direito penal dependesse apenas da tutela da confianga, nfio seria necessario
sequer menciond-lo na descrigio da conduta proibida. Por fim, o quarto argumen-
to, que aludia a prote¢io da competéncia da administragdo, é de duvidoso acerto.
Como diz Schiinemann, a administracio ndo pode pretender um espago de compe-
téncia acima da lei e do reexame pelo poder judiciario.®

E o problema do abuso de direito? Penso que o mesmo principio da legali-
dade que nos obriga a reconhecer eficicia excludente do tipo também aos compor-
tamentos acothidos por ato autorizativo (nao-manifestamente) ilicito nos impedi-
r de tratar diversamente os casos de abuso de direito. Como dizia a opiniao mino-
ritdria antes da mudanga legislativa alema de 1994, néo hd qualquer arrimo legal para

Sundamentar aineficdcia do ato autorizativo ilicito obtido mediante abuso de direito.

82. Também criticos face a argumentagio com base no principio da unidade do ordenamento
Wasmuth/Koch,Rechtfertigende Wirkung der behérdlichen Duldung im Umweltstrafrecht, in: NJW
1990, p. 2434 ess.(p. 2440); Samson, Konflikte...,p. 802; Paeffgen, Verwaltungsakt- Akzessorietit...,
p- 591, nota 10; M. Schrider, Verwaltungsrecht..., p. 205-206, 214-215; Schwarz, Zum richtigen
Verstindnis..., p. 324; Hundt, Die Wirkungsweise..., p. 44 € ss. Vide também a préxima nota.

83. Apontando exatamente paraestadificuldade Kublen, Zum Umweltstraftrechtinder BRD...,
p- 237; Rihl, Grundfragen..., p.524.

84. Cf. Greco,Um panorama...,p.53 ess.

85. Schiinemann, Zur Dogmatik..., p. 446; assim também RéA/, Grundfragen..., p. 528, parao
qual uma tal argumentagio seria mais adequada para a época de Bismarck.

86. Também apontavam para a falta de fundamento legal da figura do abuso de direito Rogal/,
Gegenwartsprobleme..., pp. 526-527; Tiedemann/Kindhéuser, Umweltstrafrecht — Bewihrung
oder Reform?,in: NStZ 1988, p. 338 ¢ ss. (p. 344); Kuhlen, Zum Umweltstraftrecht inder BRD...,
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Enquanto nosso legislador nio intervier, o particular que obtiver o ato autorizativo
nilo cometerd o crime ambiental, mas apenas, em certos casos, um crime contra a
administragio publica (por ex., se o funcionario piblico for corrompido, o de cor-
rupgio ativa, art. 333 CP), ou contra a fé publica (por ex., se o particular se valer de
documentos falsos para efetuar a sua fraude, a falsificagio de documento parti-
cular, ou a falsidade ideolégica, arts. 298 e 299, CP). E, obviamente, poderi ele
ser punido a titulo de participagio no crime de funcionirio piblico do art. 67 da
Lei 9.605/98 (“Conceder o funciondrio publico licenga, autorizagio ou permis-
sdo em desacordo com as normas ambientais, para as atividades, obras ou servigos
cuja realizagio depende de ato autorizativo do Poder Pablico”).

Isso nio significa, porém, que o legislador deva intervir e, a exemplo do
direito alemio, prever legalmente a figura do abuso de direito. Ainda hoje hi vozes
que, com bons argumentos, duvidam do acerto da solugio alemi, as quais nio
poderemos nos referir em detalhe nos estreitos limites deste estudo.’” De /lege lata,
a solugiio correta parece ser a recusa i figura do abuso de direito; o que deve valer
de /ege ferenda teria de ser objeto de estudo autdbnomo, que teria especialmente de
levar em conta a existéncia do crime do art. 67 da Lei 9.605/98 em nosso direito

positivo, peculiaridade face ao direito alemio.

p-248; Hirsch, in: Leipziger Kommentar..., Vor § 32 nm. 165. Criticos por outras razdes Schall,
Umweltschutz..., p. 1267 (niio haveria qualquer seguranga quanto aos fundamentos e ao alcance
da idéia); Ossenbihl, Verwaltungsrecht..., p. 973; Umweltstrafrecht..., p. 166, € Kublen, Zum
Umweltstraftrecht in der BRD..., p. 247, falavam numa violagio do principio da unidade do or-
denamento juridico; Rengier, Die dffentlich-rechtliche Genehmigung..., p. 885 e ss., com vérios
argumentos adicionais, como o impreciso alcance da idéia (p. 893) e a unidade do ordenamento
juridico (p. 894), mas com a vilvula de escape de considerar os casos de coagio. corrupgio e colu-
sio como de nulidade manifesta (pp. 897-898). Apenas no caso de fraude subsistiriaa validade do
ato autorizativo, e ainda assim somente se o ato nio fizer referéncia expressa aumobjetoqualquer
diverso daquele que o autor realiza com o seu comportamento (p. 900 e ss.); ademais Kublen,
Umweltstrafrecht..., p. 707, Wimmer, Strafbarkeit ds Handelns aufgrund einer erschlichenen
behérdlichen Genehmigung, in: JZ 1993, p. 67 e ss. (p. 69 e ss.).

87. Por ex., Breuer, Verwaltungsrechtlicher..., p. 1090; M. Schréder, Verwaltungsrecht..., pp.
223-224; Ries, Die Durchbrechung..., p. 121.
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5. Ato proibitivo ilicito

Vimos qual o melhor tratamento a dispensar ao atos administrativos in-
dividuais benéficos ao particular eivados de nulidade; como resolver o mesmo
problema face a atos administrativos que prejudicam o particular, como veda-
¢Oes, proibi¢des ou interdi¢des? Mais uma vez, trabalharemos com termos ge-
néricos, falando em todos estes casos em que a Administragdo retira do parti-
cular a faculdade de praticar certa conduta em atos proibitivos.

Vejamos o tipo do art. 34, caput, da Lei 9.605/98: “Pescar em periodo no
qual a pesca seja proibida ou em Jugares interditados por 6rgdo competente”. Ima-
gine-se que ato administrativo que interdita certo lugar padece de algum vicio
que o torna nulo. Ainda assim, A pescou na época em que tal ato era eficaz, antes
de vir ele a ser desconstituido pela administragdo. Deve A ser punido pelo cri-
me do art. 34 da Lei 9.605/98?

A doutrina ao que parece dominante prossegue em sua vinculagdo ao di-
reito administrativo. Se a lei fala na violagao de um ato proibitivo, e este ato era
eficaz no momento da violagio, entéo violagio houve, e isso basta para justificar
a puni¢do.® Segundo esta opinido, nosso pescador A seria punido.

Unma forte opinido minoritdria questiona essa conclusdo com poderosos
argumentos. S6 a violagio de ato proibitivo materialmente licito poderia levar a
uma sangio penal.* Punir aqui seria sancionar a mera desobediéncia, que nio
tem ainda conteddo de injusto suficiente para constituir um ilicito penal.”® Hou-

ve mesmo quem dissesse que afirmar o injusto penal em tais casos significaria uma

88. Porex. Breuer,Verwaltungsrechtlicher...,p. 1.084-1.085; Rogal/,Verwaltungsakzessorietit...,
p- 309.

89. Schmirz, Verwaltungshandeln und Strafrecht, Heidelberg, 1992, p. 79; Bergmann, Zur
Strafbewehrung..., p. 155 e ss., p. 178.

90. Kiibl,Probleme...,p.846,852; Samson,Konflikte...,p.804; Hofmann,Bodenschutz durch
Strafrecht?, Baden Baden, 1996, p. 133; préximo também Wiiterich, Die Bedeutung von
Verwaltungsakten fiir die Strafbarkeit wegen Umweltvergehen, in: NStZ 1987, p. 106 e ss. (p.
108 e ss.): ilegalidade do ato administrativo como causa extintiva de punibilidade.
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violagio do préprio principio da legalidade, pois nio hd base legal para proibir o
comportamento do autor nem mesmo segundo a lei administrativa.”"2

Seria um tanto apressado de minha parte formular um juizo definitivo
também sobre este problema. Contento-me aqui em afirmar, primeiramente,
que nossa solug¢io nio precisa ser a mesma do problema anterior (reconhecer
eficicia penal ao ato administrativo invalido), porque ali se tratava de ato admi-
nistrativo que isentava de pena, enquanto agora ele a fundamenta; em segun-
do lugar, confesso a minha simpatia pela opinido minoritiria; mas, em tercei-
ro lugar, tenho davidas no que se refere a validade geral de seus argumentos,
em especial no que se refere as situagdes que veremos no préximo tépico,a saber,
a de normas penais que tutelam o préprio controle administrativo. O leitor que
prosseguir logo entenderi a que me refiro. Como nio sei se sequer ¢ possivel
construir tais normas nelas inserindo a uma violagio de ato proibitivo, terei de

deixar em aberto o problema.

6. Comportamento passivel deatoautorizativo, masnio
autorizado

Imaginemos agora a seguinte hipdtese: o particular satisfaz a todos os re-
quisitos para a concessio do ato autorizativo necessirio para excluir a tipicidade
da conduta — mas este ndo é concedido. Exemplifique-se com B, que fabrica e
comercializa motosserras seguindo todas as normas de seguranga vigentes e in-
clusive mais algumas a que nio atendem os seus concorrentes. Ocorre que B, ao
contrério de seus concorrentes, nio dispde de ato autorizativo nem do registro

para proceder em suas atividades. Bastard isso para que ele realize o tipo do art. 51

91. Schall, Umweltschutz. .., p. 1.267.

92. Bastante préxima a opinifio de Otfo, Grundsitzliche Problemstellungen..., p. 312: 0 ato
administrativo tem de ser respeitado, as proibi¢bes penais teriam o cariter de delitos de perigo
abstrato. Ocorre que, quando o autor se certificar de que inexiste perigo algum, € de reconhecer-
se uma causa de exclusio da punibilidade.
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da Lei 9.605/98 (“comercializar motosserra ou utilizd-la em florestas e nas de-
mais formas de vegetacio, sem licenga ou registro da autoridade competente”)?

A doutrina dominante responde a esta pergunta com um sim.” A argu-
mentacdo varia. Alguns dizem que as normas de direito penal ambiental tutelam
ndo apenas o meio ambiente, mas também a prerrogativa de administragio de
determinar de que maneira ele pode ser explorado.”* Diz-se também que, mes-
mo se nio couber 2 administragio qualquer discricionariedade, cabe-lhe, sim, a
atribuigio de avaliar se se trata ou nio de ato discricionério.” Outros apontam
para as razdes preventivas em que se fundamenta a lei para conferir 4 administra-
¢do a competéncia de decidir sobre a concessio ao particular de ato autorizativo
para praticar determinada conduta.’® H4 quem diga também que ainda que o
particular faga jus ao ato autorizativo, nio pode ele sobrepor-se 4 administragio
porque isso significaria um perigo abstrato ao bem juridico ambiental protegido,
de modo que os delitos ambientais seriam em parte crimes de perigo abstrato.”

Unma forte doutrina minoritdria diferencia entre atos nio concedidos den-
tro do espago de discricionariedade da administracio e atos nio concedidos em

violagdo de competéncia vinculada.”® Diz-se que apenas no primeiro grupo de

93. Nestesentido, além dos autores mencionados nas préximas notas, Lackner/Kiihl, StGB...,
§ 324 nm. 10; Hundt, Die Wirkungsweise..., p. 116 € ss.

94. M. Schrider, Verwaltungsrecht..., p 222 e ss., p. 226.

95. Dilling,Umweltstraftat. .., p. 468; Kublen, Zum Umweltstraftrechtin der Bundesrepublik
Deutschland (2. Teil),in: WiVerw 1992, p. 215 e ss. (p. 257); M. Schréder, Verwaltungsrecht...,
p. 226,

96. Rogall, Gegenwartsprobleme..., p.525; Rengier, Die tffentlich-rechtliche Genehmigung...,
p- 880 e 5., que pela por ele chamada fungio formal e material de controle do procedimento de
concessio do ato autorizativo (p. 875 e ss.) considera este procedimento j4 um dentre os bens ju-
ridicos protegidos; Hirsch, in: Leipziger Kommentar..., Vor § 32 nm. 169; Malizz, Zur behordlichen
Duldung im Strafrecht, Berlin, 1995, p. 107.

97. Laufbiitte/Mébrenschlager, Umweltstrafrecht..., p. 921; Rogall, Gegenwartsprobleme..., p.
525; Tiedemann, Die Neuordnung des Umweltstrafrechts, Berlin etc., 1980, pp. 38-39.

98. Rudblphi, Schutzgut..., p. 208-209; Primat..., p. 197-198; Papier, Zur Disharmonie..., p. 6;
Bloy, Straftaten..., p. 507; Umweltstrafrecht..., p. 586; de acordo também, com proposta de Jege
ferenda,Schwertfeger, Die Reformdes Umweltstrafrechts durch das Zweite Gesetzzur Bekimpfung
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casos sao vilidos os argumentos da doutrina dominante. J4 quando o ato autori-
zativo deixa de ser concedido apesar de a sua concessio consistir em ato vincula-
do, seria um mero formalismo considerar injusto penal algo que, materialmente,
nio é mais do que uma desobediéncia.”” Nos casos em que a conduta do parti-
cular afeta apenas as prerrogativas de controle da administragido, mas de modo
algum o meio ambiente, nio se poderia falar em ilicito penal. Alguns dentre os
defensores desta posigio constréem para estes casos uma causa extintiva de puni-
bilidade, especialmente no intuito de evitar que o particular possa esquivar-se da
punigio por crime doloso alegando que supunha ter direito ao ato autorizativo.'®

Soam-me bastante convincentes os argumentos da doutrina minorita-
ria. Que nos casos de atos discriciondrios, sé a administragiio possa decidir o
que sera objeto de ato autorizativo, parece evidente. Doutro modo, estariamos
de fato transformando os particulares e, em Gltima anilise, o juiz em adminis-
tradores, alocando-lhes indevidamente a competéncia de formular avaliagbes
de conveniéncia e oportunidade fundadas em amplas ponderagbes de interes-
ses e dificeis prognoses empiricas. Mas ainda assim, nfio me parece que em to-
dos os casos em que a concessiio do ato autorizativo seja vinculada jd se deva
excluir o injusto penal. Tal pode valer para grande parte dos casos, é verdade.

Mas creio que poucos concordariam em, diante do § 327 do StGB, ou do art.

der Umweltkriminalitit (2. UKG), insbesondere unter kriminalpolitischen Gesichtspunkten,
Frankfurt a. M., 1998, p. 371. Outra diferenciagio, para casos excepcionais, em Rengier, Die
offentlich-rechtliche Genehmigung..., p. 904; outra em Hofmann, Bodenschutz...,p. 126.

99. Schall, Umweltschutz..., p. 1267; Bloy, Straftaten..., p. 506; Samson, Konflikte..., p. 804.
Fundamentalmente idénticos Kb/, Probleme..., p. 846, 852 (que nio recorre a distingio entre
ato vinculado e ato discriciondrio, mas diz apenas que nenhum comportamento ilicito da admi-
nistragio pode gerar aresponsabilidade penal do particular); Ocker, Das unerlaubte Betreiben von
genehmigungsbediirftigen Anlagen oder sonstigen Anlagen . S. des BimSchG, Minchen, 1994,
p-170 e ss.; outra opinido em Brauer, Die strafrechtliche Behandlung genehmigungsfihigen, aber
nicht genhemigten Verhaltens, Berlin, 1988, p. 123 e ss., p. 141, para o qual em tais casos ha, em
geral, exclusdo do desvalor do resultado, restando apenas uma tentativa inidénea.

100. Horn,Umweltschutz-Strafrecht...,p. 366; Winkelbauer, Die behérdliche Genehmigung. ..,
p. 203.
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21 da Lei 6.453/77," que tipificam a conduta de operar usina nuclear sem ato
autorizativo, considerar excluido o tipo caso o particular opere a sua usina sa-
tisfazendo a todas as condiges para que lhe seja concedido o ato autorizati-
vo."? Em tais situages, parece-nos intuitivamente justificado que a adminis-
tragdo tenha a palavra final, que o particular néo esteja autorizado a julgar a
respeito de poder ou ndo praticar a conduta em questio. E suspeito que o fun-
damento desta intui¢do estd na prépria natureza do bem juridico tutelado pela
norma penal: trata-se de bem tamanhamente sensivel e relevante a ponto de
justificar-se um monopélio administrativo sobre a decisio final a respeito da
pratica do fato. Nestes casos, poder-se-ia dizer que a competéncia deciséria da
administragio ¢, sim, bem juridico (intermediério) também tutelado pela norma
penal.’® O bem juridico final, € verdade, é 0 meio ambiente livre de radioativida-
de bem como a vida e a integridade fisica de populagbes presentes e futuras. Face
aimportincia deste bem juridico final,™ justifica-se que o tipo ja tutele um bem
intermedidrio, a faculdade de controle pela administragdo, como a inica garantia
de que o bem final seja protegido. Expressando a mesma idéia de uma perspecti-
va social-psicolégica: poucos gostariam de viver numa sociedade em que qual-
quer um pudesse operar uma usina nuclear tio logo tal lhe parecesse seguro.
Creio, portanto, necessério distinguir, além do que faz a doutrina minori-

téria, as proibigoes penais que tutelam apenas o bem juridico ambiental (a maioria delas,

101. Sobre este tipo (“Permitir o responsavel pela instalagio nuclear sua operagio sem a necessa-
ria autorizagio”) e sua estrutura acesséria ao direito administrativo, vide Martins Ribeiro, Tutela
penal nas atividades nucleares, Sao Paulo, 2004, p. 201 ¢ ss.

102. Postulando um tratamentodiferenciado para estes casos também Winkelbauer,Diebehordliche
Genehmigung..., p. 205; Délling, Umweltstraftat. .., p. 462; Kindhdiuser, Rechtstheoretische
Grundfragen...,p. 983. Outras consideragdes em Frisch, Verwaltungsakzessorietit..., p. 27, nota 72.

103. De acordo quanto a que o controle administrativo é a0 menos dentre os bens protegi-
dos, Kindhduser, Rechtstheoretische Grundfragen.., p. 983; Délling, Zur Entwicklung des
Umweltstrafrechts, in: Hirsch etali (eds.), Festschrift fiir Kohlmann, K81n, 2003,p. 111 e ss.
(p. 115); Ransiek, in: Nomos Kommentar zum StGB, 2. edigio, vol. 11, § 327 nm. 2.

104. Relevando o critério “importincia do bem juridico”, Dolling, Umweltstraftat. .., p. 463.
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ex.: proibi¢io de comercializagio de motosserra, art. 51 da Lei 9.605/98) daque-
las em que o bem juridico ambiental é tao relevante e vulnerdvel que se justifica a pos-
tulagio do bem intermedidrio ‘prerrogativa de controle pela administragio” (casos
excepcionais, ex.: art. 21 da Lei 6.453).! S6 no primeiro grupo de proibigoes
poder-se-i excluir o injusto caso o ato autorizativo tenha deixado de conceder-se
em violagdo de competéncia vinculada. Porque na segunda hipétese, também a
nio-concessio, ainda que ilicita, tem de ser respeitada por ser essa a inica manei-

ra de salvaguardar o outro bem tutelado.

7. Tolerancia pela administragao

Imaginemos agora situagiio diversa: o particular pratica o fato que requer
ato autorizativo sem dele dispor, mas a administragiio, em plena consciéncia dis-
$0, permanece inerte, apesar de poder intervir. Tal atitude — que a doutrina admi-
nistrativista alema chama de tolerdncia (Duldung)'® — pode ter alguma relevan-
cia para o direito penal? Para visualizarmos a questio face a um problema concre-
to, variemos o nosso caso de Uberlandia. Imaginemos que o autor que construiu
em local proibido sem o ato autorizativo, antes de dar inicio a suas obras, entrou
com requerimento face 2 autoridade competente. Esta, porém, nio se manifes-
tou, nem de pronto, nem depois de tomar claro conhecimento do inicio das obras.
Responderi o particular pelo delito do art. 63 da lei 9.605/98?

Tampouco diante dos casos de tolerincia pela administragao hi unani-
midade na doutrina. Uma dificuldade adicional aqui decorre de que a prépria fi-

gura da tolerincia é bastante nova no direito administrativo e de modo algum

105. Fundamentalmente idéntico Frisch, Verwaltungsakzessorietit..., p. 43 e ss., inclusive na
exclusio do injusto no caso de atos autorizativos vinculados; distingfio bem similar, entre normas
que protegem obemjuridico penale normas que protegem o respeitoao procedimento autorizativo

em Brauer, Die strafrechtliche Behandlung..., p. 104-105.

106. Para o conceito exato, o que tampouco é incontroverso, cf. principalmente Malitz, Zur
behordlichen Duldung..., p. 32 e ss., bem como as referéncias nas notas seguintes.
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incontroversa. Nem todos os autores a aceitam, e entre os que a aceitam, qualifi-
107

cando-a como uma forma de atuagio informal da administragdo,'”” hd discre-
pancias de opinido no que se refere a sua eficicia.’® Nao pode, assim, surpreen-
der que o direito penal acabe por herdar essa inseguranga e que haja quase tantas
opinides quanto autores que escreveram sobre o tema.'®

De qualquer maneira, podemos distinguir trés posi¢des que encontraram
um maior nimero de seguidores, e serdo estas as que exporemos no corpo do tex-
to. A primeira, que nio parece mais ser majoritdria, considera a tolerancia, en-
quanto tal, nada mais do que um fato, sem qualquer relevincia para o direito, tanto
administrativo quanto penal.'® Tolerar um comportamento ndo significa con-
ceder ato autorizativo para que o particular o pratique. Logo, segundo esse ponto
de vista, o cidaddo do exemplo que imaginamos realizaria, sim, o tipo objetivo do
crime tipificado no art. 63 da Lei 9.605/98.

Uma cada vez mais prestigiosa segunda posi¢do distingue tolerdncia passi-
va (mero nada fazer) da folerdncia ativa (nio fazer consciente e decidido). Diz-se
que, na tolerancia ativa, acaba a administragdo por praticar um fato que, material-

mente, equivale a um ato autorizativo, e que deve ser, em razio disso, tratado como

tal.!'! A esta argumentagio respondeu-se convincentemente que tampouco a

107. Assim a monografia de Randelzhofer/Wilke, Die Duldung als Form flexiblen
Verwaltungshandelns, Berlin, 1981.

108. Cf. Battis, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. edigio, Heidelberg, 2002, p. 147, com refe-

réncias.
109. Vide anota 113.

110. Breuer,Konflikte...,p.177 (em Verwaltungsrechtlicher..., p. 1086, Breuer até admite a pos-
sibilidade de que uma tolerdncia equivalha ao ato autorizativo, mas afirma que tal quase nunca
ocorrerd); Otto, Grundsitzliche Problemstellung..., p. 313-314

111. Hirsch, in: Leipziger Kommentar..., Vor § 32 nm. 170; Altenkain, Die Duldung des
ungenehmigten Betreibens einer kerntechnischen Anlage, in: B. Heinrich et ali (eds.), Festschrift
flirUlrich Weber, Bielefeld, 2004, p.441 ess. (pp. 450-451); de acordo, Rogall, Gegenwartsprobleme....,
p.525, que exige ademais que a0 6rgaoadministrativa esteja legalmente facultada tal modalidade de
comportamento informal; M. Schrider, Verwaltungsrecht...,p.226-227,desde que atoleranciaativa
possaser considerada um atoautorizativo,em especial por dispensar ela requisitos formais; préximo

também Rudolphi, Schutzgut..., p. 209; Primat..., p. 198.
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tolerancia ativa é ato autorizativo, méxime quando este depende de algum requi-
sito formal, como a forma escrita, para a sua validade.’? Outra opinido interes-
sante ¢ a de Papier ¢ outros, para os quais a tolerancia, em si, ndo passa de um ato
real, ao qual se pode conceder a eficicia juridica de “quase-legaliza¢io” da ativi-
dade do particular se esta for tolerada por tanto tempo a ponto de que uma sibita
mudanga de rumo pela administragio viole o principio da proporcionalidade.*™
Parece-me, contudo, que aqui o principio da proporcionalidade € utilizado como
slogan vazio de contetido, uma vez que ter-se-4 de perguntar: a mudanga de rumo

¢ desproporcional por qué?, e serd a resposta a esta pergunta que nos daré os reais

critérios aplicados na resolugio do problema.'*

Seria porém descuidado concluir que tem razio o primeiro posiciona-
mento ao negar qualquer eficicia a tolerincia. E verdade que a tolerincia de
inicio ndo € mais do que um fato, mas ha casos em que esse fato pode vir a rele-

var, sim, para o direito. A administragio se apresenta publicamente como vin-

112. Por ex., Odersky, Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit fir Gewidsserverunreinigungen,
in: Jescheck/Vogler (eds.), Festschrift fiir Trondle, Berlin etc., 1989, p. 291 e ss.

113. Papier, Zur Disharmonie..., p. 6; também recorrendo em parte a principio da proporciona-
lidade Kublen, Zum Umweltstraftrechtinder BRD..., p. 272, e Fluck, Die Duldung desunerlaubten
Betreibens genehmigungsbediirftiger Anlagen, in: NuR 1990, p. 197 e ss. (p. 199).

114. Outras opinides que poderiamos aqui consignar sio a de Rengier, Die 6ffentlich-rechtliche
Genehmigung...,p. 906,que considerarelevante a tolerincia que cumpraas fungdes de controle que
ele atribui ao procedimento autorizativo; de acordo Heine, Verwaltungsakzessorietit...,p. 2.434;a
de Kublen, Zum Umweltstraftrechtin der BRD..., p. 272, que além de recorrer ao principio da pro-
porcionalidade (vide nota anterior) considera penalmente relevante a tolerincia que consubstancie
um juizo valorativo da administragio, no sentido de que a continuagio por certo tempo das ativida-
destoleradasaindaé de se preferir asuainterrupgio imediata; a de Samson, Konflikte. .., p. 804, para
o qual se a tolerdncia ocorre dentro da legalidade, nio lesiona o particular qualquer bem juridico
ambiental; a de Malitz, Zur behdrdlichen Duldung..., p. 137 e ss., para o qual quase todos os casos
detolerancia sioilicitos e por isso sem relevincia para o direito penal, podendo a tolerdncia excluira
antijuridicidade nos excepcionais casos em queforlicita;a de Dahs/Pape, Die behordliche Duldung. .,
p-395-396, para os quais a tolerincia opera de modo similarao consentimento (1), excluindo o injus-
to, pouco importando se manifestada ou néo; a de Heghmanns, Grundziige..., p. 272, para o qual
inexistem, a rigor, casos de tolerancia, apresentando osfendmenos tratados sobestarubrica em geral
jaocardterdeatosautorizativos; a de Schmitz, Verwaltungshandeln. . ., pp. 116-118, paraquem toda
tolerincia legal conhecida pelo autor opera como causa de justificagio.
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culada ao principio da legalidade, e os cidaddos podem confiar em que a admi-
nistragio atua segundo a lei. Em razio disso, tem o particular em certos casos o
direito de supor que a atitude da administragio de tolerar sua atuagio seja uma
atitude conforme i lei, que s6 poderia ser assumida se também ele, particular,
estivesse agindo em conformidade com a lei. Que casos serdo esses? Creio que
nio os de simples tolerdncia ativa, como quer a doutrina minoritiria acima
mencionada, mas sim os casos de tolerdncia ativa em que a administragdo sinalize
ao particular que ndo intervem por estar esse agindo jd dentro da lei; devendo-se,
ademais, exigir que inexistam indicios concretos no sentido de que haja outras ra-
zdes (como por ex. receio de desagradar um “coronel”) orientando a decisdo de
nio intervir. Noutras palavras: apenas nos casos em que a tolerdncia pela admi-
nistragio gerar no particular a confianga justificada de que age licitamente poder-
se-d atribuir-lhe a mesma eficicia do ato autorizativo formal.s

Os fundamentos desta posi¢io aqui esbogada reportam ao que dissemos
acima, ao declararmos que os atos autorizativos tém fungio de concretizar o que
¢ o risco permitido no caso concreto. Isso significa, dissemos, que a existéncia
de um tal ato transforma o risco automaticamente em permitido, mas nio que
a sua inexisténcia faga do risco algo proibido. Ou seja, os demais parimetros de
concretizagio dorisco permitido/proibido continuamaserapliciveis, eles apenas
nio prevalecem quando o ato autorizativo é concedido (e isso, vimos, por exi-
géncia do principio da legalidade). Aqui nada mais estamos fazendo do que
aplicar estes parimetros adicionais, em especial o principio da confianga, para
dizer que quando a administragio der ao particular razdes suficientes para que

ele confie em que seu comportamento nada tem de errado, entdo de fato seu

115. Bastante proximos 2 posigio aqui defendida Wasmuth/Koch, Rechtfertigende..., p. 2438;
Odersky, Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit. .., p. 301; e também Fluck, Die Duldung..., p.
199,201, que combina a aplicagdo do principio da proporcionalidade com as considerages refe-
ridas 2 protegiio da confianga. Criticos Schmitz, Verwaltungshandeln, p. 107 e ss.; Mafitz, Zur
behordlichen Duldung..., p. 135.
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comportamento deve ser considerado licito. Nio se trata de mero erro de proi-
bigio inevitavel,""® porque o particular nada fez de errado, e sim agiu correta-
mente.'”” Se alguém cometeu algo errado, foi a administragio.

Aplicando aidéiaa nosso caso concreto, parece que o particular que cons-
tréi sem o ato autorizativo, apenas sabendo que a administragio nio o conce-
deu e que sabe de suas atividades, ndo tem razdes suficientes para crer que pode
agir dessa forma. Se, por ex., o particular reitera seus requerimentos de conces-
sdo do ato autorizativo, aguarda um tempo, e depois dd inicio s edificagoes bem
aos olhos do poder publico, que por sua atitude deixa claro que nada fard, neste
caso poderiamos, sim, considerar a tolerincia como igualmente eficaz ao real
ato autorizativo, porque até o homem prudente teria aqui razées para crer que

cumpre todos os requisitos legais.

8. Normasconstruidassem remissio ao direitoadminis-
trativo'™®

No direito ambiental, norma penal e administrativa se aproximam tanto
que até em crimes sem remissdo expressa ao direito administrativo este se mostra
indispensavel para delimitar o contetdo da proibigio. Vejamos o crime de polui-
¢do (art. 54: “Causar poluigao de qualquer natureza em niveis tais que resultem
ou possam resultar em danos 4 saide humana, ou que provoquem a mortandade
de animais ou a destruigio significativa da flora”). Aqui se discute se hd crime j4
em caso de qualquer modificagio negativa do meio ambiente geradora dos efei-
tos que a norma menciona, ou se as modificagdes negativas devem, ademais, ul-

trapassar os padroes ambientais fixados pela Administragio. Os estudiosos de

116. Assim, 20 que parece, Tiedemann, Die Neuordnung. .., p. 42.
117. Acertadamente Fluck, Die Duldung..., p. 203.

118. Cf.sobre este problema também Luis Greco, Direito administrativo e crime ambiental, em:
Valor,05.10.2005, p. E2, estudo que serviu de base para a elaboragio do presente tépico.
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direito ambiental em sua maioria defendem que os padrbes ambientais sio irre-
levantes, e que pode haver delito de poluigio mesmo que eles sejam respeitados.'??
Tal conclusio decorre de um erro comum na argumentagio dos estudiosos de
direito ambiental, que consiste em ignorar os principios de garantia e imputagio
do direito penal. Vimos que até em delitos tradicionais como o de lesdes corpo-
rais (art. 129 Cédigo Penal: “ofender a integridade corporal ou a saide de ou-
trem”) € necessario recorrer a parimetros que transcendem as meras palavras da
lei para delimitar o alcance exato da proibigio. E por isso, p. ex., que o médico
que, numa cirurgia, corta a barriga do paciente obedecendo aos parimetros da
medicina ndo realiza uma conduta proibida de lesGes corporais — ainda que, jd ao
momento da pritica do fato, haja vozes que questionem a necessidade desta in-
tervengio cirirgica para combater o mal em questdo. O principio geral, aplicavel
tanto aos casos de lesbes corporais quanto ao crime de poluigio, é que guem se
comporta atendendo aos parametros gerais de prudéncia a ele dirigidos ndo pratica
qualquer agdo proibida. E o empresirio prudente vé nos padrées ambientais algo
de valor andlogo ao de procedimentos cirdrgicos consagrados para o médico.
Noutras palavras: normas e atos administrativos relevam para o direito penal e
restringem o 4mbito do proibido na medida em que eles forem usados como pa-
rametro de orientagio por pessoas consideradas prudentes. Isso significa que o
particular pode confiar nos padrées ambientais fixados pela Administragio, e se
a eles se ativer, nfo cometerd o delito do art. 54 da Lei 9.605/98 ainda que saiba
que sua conduta modifica negativamente o meio ambiente. Afinal, a decisdo do
administrador de fixar um padrio ambiental leva em conta nio somente a neces-
sidade de proteger o meio ambiente (contrariamente ao que parece supor a opi-
nido mencionada), mas também interesses contrapostos, entre os quais se encon-

tram ndo apenas interesses econémicos, como também o interesse geral de liber-

119. LemeMachado, Da poluigio. . .,p.12; Fedeli, Responsabilidade penal por contaminagio de
dguas subterrineas, em: Revista de Direito Ambiental 34 (2004), p. 59 e ss. (p. 67).
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dade dos cidadios. O particular ndo tem como avaliar se decisio tamanhamente
complexa esté certa ou errada, e por isso pode confiar em que ela esteja certa.
Analogamente, pode o médico confiar no que consta de autorizados tratados de
medicina ainda que saiba que esté cortando a pele do paciente.

Com isso nio se desprotege o meio ambiente em caso de erros da admi-
nistragio, mas se protege o cidaddo de ter de pagar por um erro que ndo é seu. Nos
casos de etro na fixagio dos padrdes, quem deve responder é o administrador, ou
seja, quem errou, € nio apenas por um crime especifico de funcionério publico,
mas ji e também pelo préprio crime de poluigdo — o que, curioso, ¢ uma possibi-
lidade raramente sequer mencionada pelos estudiosos do direito ambiental. A que
titulo, se por autoria ou participagio, é um problema que mereceria tratamento

proprio, ao qual nio nos poderemos dedicar nos limites do presente estudo.

9. Sintese

1. Distinguem-se trés formas de acessoriedade administrativa, isto é, de
dependéncia da proibigdo penal em relagio ao direito administrativo: a acessorie-
dade conceitual, a acessoriedade ao ato administrativo individual e a acessoriedade
a0 ato administrativo geral.

2. O principio da legalidade seguramente nio estd violado nas normas
penais cujas remissdes ao direito administrativo se limitem a concretizar o que é
o risco juridicamente desaprovado, vez que tal recurso ao direito administrativo
teria de se fazer até mesmo no caso de normas sem remissio expressa. Ocorre que
se a remissdo ¢ feita pela lei penal, estd o préprio principio da legalidade a impor
que apenas o ato que viole a disposi¢io de direito administrativo serd considera-
do penalmente proibido. Se ha outros casos em que as remissées podem ser legi-
timas, tem de ficar em aberto, consignando-se apenas que a solugio das cortes
constitucionais é pouco satisfatéria.

3. O ato autorizativo ilegal, mas eficaz vincula o Direito Penal, por moti-

vos de legalidade.
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4. E controvertido se o ato proibitivo ilegal, mas eficaz vincula ou nio o
direito penal.

5. Se o particular tem direito ao ato autorizativo, e este nio lhe ¢ concedi-
do por violagio de uma competéncia vinculada, nio pode o particular ser punido,
a ndo ser que se trate de um dos raros casos em que a norma penal tutele a prerro-
gativa de controle da administrago.

6.Para fins penais, a tolerancia pelaadministragio de um comportamento
nio autorizado equivale 3 autorizagio, desde que uma tal atitude gere no parti-
cular a confianca justificada de que ndo se intervém porque seu comportamen-
to ¢ licito.

7. Também nos casos em que a lei penal nio faz remissdo expressa ao di-
reito administrativo, tem esse relevincia na fixagio do que constitui o risco juridi-

camente desaprovado.
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Sumirio: 1. Conceito de jurisprudéncia — 2. Fungio — 3. O papel do juiz
— 4. Proibi¢io em matéria penal — 5. Simula da jurisprudéncia predomi-
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8. O curso de Direito e a preparacio do juiz — 9. A jurisprudéncia e a li-
berdade judicial - 10. Jurisprudéncia e positivismo juridico — 11. Juris-
prudéncia e seguranga juridica — 12. Bibliografia.

Resumo: O texto amplia e pontualiza a exposicio oral sobre as relagdes entre
Direito Penal e decisdo judicial e a necessidade de estimular uma jurisprudéncia
eritica. Embora a jurisprudéncia seja uma fonse secunddria das normas penais é
através da atuagio dos 6rgios individuais ou colegiados da jurisdigéo nos casos
concretos que se estabelecem paradigmas legislativos para reviséo, criagio ou
revogacio das normas penais. Pode-se dizer que enquanto a doutrina é o direito
pensado a jurisprudéncia € o direito trabalhadoe. Sob outro aspecto, deve-se real-
¢ar o papel institucional, politico e social dos tribunais num Estado Democra-
tico de Direito como fiadores da aplicagdo correta da Constituigio e dos prin-
cipios gerais que ela adota.

Palavras-chave: Jurisprudéncia — Direito Penal — Jurisprudéncia e Direito

Penal - Jurisprudéncia e seguranga juridica.
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1. Conceito de jurisprudéncia

O vocibulo jurisprudéncia deriva do latim (jurisprudentia) e é composto
pelas palavras jus (Direito, ciéncia do Direito) e prudentia (sabedoria). Consiste,
literalmente, na sabedoria com que se interpreta € aplica o Direito.

Em sentido estrito, a jurisprudéncia constitui o conjunto das decisoes
dos juizes e dos tribunais em que se recolhe a orientagdo por eles seguida na
interpretagio e aplicagio das leis nos casos concretos, nas hipéteses de agao direta
de inconstitucionalidade ou da a¢fo declaratéria de constitucionalidade (CF/88,
art. 102, 1, 4). Em sentido lato, significa a ciéncia do Direito e das leis.

Existem outras conotagbes para a expressio indicando a tendéncia de
uniformizagio do pensamento a propésito de determinados assuntos juridicos.
Pode-se falar em: 4) jurisprudéncia dos conceitos (criticando, numa perspectiva
irbnica, uma escola de interpretagio); 4) jurisprudéncia dos interesses (escola ju-
ridica surgida na Alemanha, no comego do século passado, segundo a qual o le-
gislador visa atender interesses de pessoas ou grupos sociais quando elabora a nor-
ma); ¢) jurisprudéncia dos valores (orientagio hermenéutica que se sobrepde aos
textos legais e ao formalismo exegético para resgatar as tendéncias jusnaturalistas

evocando a Filosofia dos Valores).
2. Fungio

A jurisprudéncia estd dirigida, inicialmente, ao entendimento correto da
le1, completando-a e aperfeigoando-a, respeitando sempre os valores que lhe ser-
viram de inspiragdo, bem como provendo a fiel e exata aplicagdo das normas as-
sim obtidas, em obediéncia aos interesses do Direito e da Justica. Como salienta
Domingues de Andrade, a jurisprudéncia estd, portanto, “ao servigo da lei, mas
num sentido de obediéncia pensante, que atende menos a letra que mata do que

a0 espirito que vivifica; e para além da lei, mas através dela, ao servigo do ideal
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juridico — do nosso sentido do Direito quem em cada momento deve ser”. (Sen-
tido e valor da jurisprudéncia, p. 40).

A jurisprudéncia é considerada como fonte secundaria das normas penais.
Em tal sentido ¢ aligdo de José Frederico Marques que reconhece a existénciade
indimeros exemplos da influéncia exercida pelos pronunciamentos jurisdicionais

na evolugio e aplicagio das regras punitivas (Tratado, 1/195).
3. O papeldojuiz

O art. 5.° da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil de 1916 (Dec.-le14.657,
de 04.09.1942) declara que na aplicagio da lei, “O juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Tal principio vale para todos os
ramos juridicos e em particular para a judicatura criminal em face da relevincia
dos interesses em confronto e porque o Direito Penal ¢ a disciplina que dispoe
das reagBes mais graves para combater a vasta gama de ilicitudes.

O magistrado deve subsumir a realidade do caso concreto ao modelo
normativo, inserindo-o na respectiva hipétese abstrata e depois extrair asua con-
clusdo. A decisio assim obtida vale como lei individual para as partes. J4 foi dito
em antoldgica oragdo de sapiéncia, que em tal sentido o juiz sera realmente “o
intermedidrio entre a norma e a vida, o instrumento vivente que transforma o co-
mando abstracto da lei no comando concreto da sentenga. Seré a viva voz do
Direito, ou mesmo a prépria encarnagio da lei. Porque a lei, com efeito, s6 tem

verdadeira existéncia pratica como ¢ entendida e aplicada pelo juiz” (Domingues

de Andrade, ob. cit., p. 38).

4. Proibi¢io em matéria penal

Ajurisprudéncia nio constitui fonte (mediata) de Direito Penal. Somente
nos regimes politicos revolucionarios, quando o principio da legalidade dos

crimes e das penas ¢ desprezado, pode-se divisar a possibilidade dos tribunais
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revoluciondrios ditarem precedentes que sejam utilizados como paradigmas de
condutas puniveis.

As decisbes em torno de fatos ou normas juridicas, feitas pelos juizes e
tribunais, ndo criam o Direito; apenas o interpretam. E quando o fazem de modo

reiterado, instituem as simulas.

5. Sdimula da jurisprudéncia predominante

O vocibulo simula (do latim, summula = resumo) tem geralmente o sen-
tido de sumdrio ou indice de alguma coisa. Assim, a simula de uma sentenga ou
de um acérdio é o resumo ou a ementa do julgado (cf. de Placido e Silva, Vocabu-
ldrio juridico, p. 784).

A partir de marco de 1964, o STF passou a adotar a simula contendo
verbetes aprovados em sessio plendria de 13.12.1963. O seu idealizador e prin-
cipal organizador foi o Min. Victor Nunes Leal, tendo como objetivo maior a
uniformizagio dajurisprudéncia predominante naquela Corte sobre matérias que
nio suscitassem controvérsia fatual ou juridica, além de servir de um roteiro de
precedentes para os profissionais do foro. No julgamento proferido pelo STF no
dia 21.03.1966 (HC 42.958/SP), o Min. Prado Kelly, na qualidade de relator,
definiu a natureza e a missio da simula, nos seguintes termos: “Conveniéncia de
evitar, quando possivel, a versatilidade nos julgamentos e restituir 4 jurisprudén-
cia o valioso papel que desempenha na ordem juridica, sem se incorrer, todavia,
nos perigos da estratificagio abusiva, nem da coergio reprovavel” (RTJ 37/159).

O instituto dasimula foi introduzido no sistema positivo pelo CPCde 1973
(art. 479 e paragrafo Gnico) e adotado pelos regimentos de tribunais federais e es-
taduais. Trata-se de uma valiosa fonte de conhecimento e de interpretagio do
direito positivo, sistematicamente compilada pelos organizadores de textos do CP
e das leis extravagantes. As simulas do STF, STJ, TSE, do extinto TFR e de cor-

tes dos Estados servem ao profissional do foro e ao estudioso dos temas penais.
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6. Admissio em matéria penal

Pode-se afirmar que enquanto a doutrina é o direito pensado a jurispru-
déncia é o direito trabalhado. O seu papel é decisivo nio somente para estabele-
cer os precedentes como também para modificar o direito positivo.

Nas reformas do CP, determinadas pela Lei 6.416 de 24.05.1977 ¢ Lei
7.209 de 11.07.1984, foram acolhidas orientacdes adotadas pelo STF e constan-
tes das Sumulas 146 (prescrigdo da agdo penal pela pena concretizada), 388
(extingdo da punibilidade pelo casamento da ofendida com terceiro) e 499 (con-
cessdo do sursis para réu ja condenado a pena de multa). Tais Stmulas foram in-
corporadas no CP em face das alteragbes determinadas pelos diplomas acima
referidos (art. 110, § 1.9; art. 107, VIII; art. 77, § 1.°). Outra norma penal elabo-
rada em fungdo da tendéncia dos tribunais foi a do art. 120 do CP (“A sentenga que
conceder perdio judicial ndo serd considerada para efeitos de reincidéncia”).

Eliminaram-se, com essa consagragio legislativa, as incertezas doutrinarias

e as flutuagdes da jurisprudéncia, maxime quanto ao problema da reincidéncia.

7. Conceito de Direito Penal

O Direito Penal é o conjunto de normas juridicas nas quais se manifesta o
interesse dos cidadéos, interpretado pelo Estado, na previsio e defini¢fio dos fa-
tos puniveis ¢ respectivas sangdes, bem como na aplicagfio de principios e regras
de protecio aos bens juridicos fundamentais 4 convivéncia social.

Sdo normas incriminadoras aquelas que definem as infracbes penais e
cominam a pena ou a medida de seguran¢a. Sio normas nio incriminadoras
todas as demais previstas no ordenamento positivo. Ora sio permissivas (pre-
visdo de causas de exclusio do crime ou isen¢do de pena), ora sdo explicativas
(previsio de conceitos, como os indicados pelos arts. 3., 4.2, 6.° etc.).

Conforme Jodo Mestieri, 0 Direito Criminal, no senso objetivo,“é o con-

junto de regras juridicas de direito publico interno enunciador: a) dos princi-
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pios gerais referentes a lei penal, ao delinqgiiente e a reago criminal; b) das in-
fragbes penais; c) das penas e das medidas de seguranga, com a finalidade de
garantir as condigdes de vida da sociedade” (“Conceito de Direito Criminal”,

em Livro de estudos juridicos, p. 245).

8. O cursode Direito e a preparagio do juiz

Para a formacio da alta jurisprudéncia os cursos juridicos em diversos ni-
veis, compreendendo a especializagio, devem estimular a investigagio, o debate
e as experiéncias diddticas sobre decisées judiciais. Obviamente a perspectiva deve
ser critica. Além do conhecimento da lei seu intérprete e aplicador deve avaliar os
contetidos das sentengas e acordios e destacar os precedentes que se harmoni-
zam ou se afastam da Constitui¢do e dos principios por ela adotados. Trata-se,
como se verifica, de uma mudanga no eixo de rotagdo das atividades académicas da
instituigdo: em lugar de discutir a lei passa-se a discutir os casos julgados.

E indispensavel, nesse plano de trabalho, que o estudante e o juiz aprimo-
rem a cultura sobre os Direitos Humanos e as disciplinas que de uma forma ou
outra possam ter conexdo com a investigagdo do caso concreto (Criminologia,

Sociologia, Antropologia, etc.)
9. A jurisprudéncia e aliberdade judicial

A livre convicgdio do magistrado é um dos pressupostos elementares para a
decisdo justa e uma das garantias essenciais num Estado Democritico de Direito.A
liberdade para decidir significa a autonomia do espirito na reconstituigio de fatos
comportamentos humanos, a salvo de preconceitos de qualquer natureza.

Nio basta que o Estado e a legislagio oferegam ao julgador a oportunida-
de de bem avaliar a prova que existe num processo. E necessério que essa avalia-
¢do ndo seja precedentemente contaminada por qualquer condicionamento ideo-

16gico, politico, religioso ou de outra ordem.
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Ha decisoes judiciais que aplicam leis inconstitucionais e injustas, ho-
mologando o abuso de autoridade em lugar de coibi-lo; hé relagdes intimas e
contagiosas entre setores da administra¢io da justi¢a criminal, incluindo te-
merdrias agbes policiais e nicleos da midia sensacionalista. Esta subverte o prin-
cipio da presungio de inocéncia e se ocupa da condenagio sumaria do suspei-
to ou indiciado, produzindo atipicas sentengas condenatdrias que transitam
em julgado na consciéncia popular e jamais podem ser desfeitas pelo instituto
da revisdo criminal. Apesar da decisio absolutéria, a noticia do escindalo nio

serd apagada.
10. Jurisprudéncia e positivismo juridico

Entende-se por positivismo juridico o movimento que envolve todas as
doutrinas que, repelindo as especulagbes aprioristicas ou metafisicas no terreno
juridico, consideram como tnica realidade juridica a que se contém nos cédigos
(leis penais fundamentais) e na legislagio extravagante (leis penais especiais). Para
uma caracterizagio desse movimento é oportuno distinguir trés aspectos distin-
tos: 4) como um modo de compreender o Direito; 4) comouma determinada teoria
ou concepgio do Direito; ¢) como uma determinada ideologia da Justica.

A teoria e a prética do positivismo juridico, sob a perspectiva da realizaggo
da justica material, demonstram um saldo francamente negativo. Cf. autorizada
critica, a atitude bésica do juspositivismo em relagio 4 metafisica privou a ordem
juridica de fundamentos e critérios de legitimidade objetivos e solidos, deu largas
ao relativismo axiolégico e permitiu, enfim, que o Direito se convertesse numa
simples técnica nas mios do Poder visando objetivos manifestamente contrarios
ao bem comum. As nefastas conseqiiéncias desse descaminho estio bem 2 vista
em nossos dias, no apenas nos regimes totalitdrios, mas, também, nos regimes
democraticos. Verifica-se, que num e noutro caso se confunde o Direito com a lei

—seja esta a expressio da vontade do chefe, do partido ou do povo —e se promul-
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gamleis desconformes com a natureza das coisas, os direitos humanos e,em suma,
com as exigéncias da justiga.!

Ha indmeras obras de Filosofia do Direito, publicadas na Europa apés a
IT Grande Guerra, através das quais se demonstram os contrastes irremissiveis
entre Direito Natural e o direito positivado. Gustav Radbruch, Eberhard Schmidt
e Hans Welzel foram destaques em conferéncias e textos sobre a fecunda tematica:

direito injusto e direito nulo.
11. Jurisprudéncia e seguranga juridica

Assim como a lei, também a jurisprudéncia é um fenémeno cultural que
existe para proporcionar seguranga nas relagoes dos individuos entre si mesmos
ou entre a sociedade ou o Estado.

A formagio de uma cultura critica da jurisprudéncia (vide o verbete 8) ird
permitir a evolugdo de um sistema de julgados que assuma fungGes garantistas. A
edi¢do de simulas constitui importante passo nessa diregio.

A simula de efeito vinculante pode contribuir para a melhor administra-
¢do da Justiga, inclusive quanto  garantia constitucional da razodvel duragio do
processo para certas causas envolvendo Direito Administrativo, Tributirio e Pre-
videncidrio e aspectos processuais. Mas o emprego desse mecanismo deve ser
restrito nos campos do Direito e do Processo Penal para nio afetar direitos e ga-
rantias fundamentais do cidadio.

A orientagio de certos julgados caracteriza uma forma de estabilidade
quanto a compreensio da lei resultando dai um aspecto de seguranga juridica.

Um interessante artigo sobre o tema foi escrito pelo Procurador de Jus-
tica do Rio Grande do Sul e Professor de Direito Penal da Universidade Fede-

ral do Rio Grande do Sul, Odone Sanguiné. Apéds analisar posigdes favordveis

1. CHORAO, Mirio Bigotte. “Positivismo juridico”, em Polis, vol. 4, p. 1426.
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a retroatividade da jurisprudéncia mais gravosa, invoca autores e a sua opinido
em sentido contrario, conforme as circunstincias do caso concreto. Sdo suas essas
palavras, com base em autor estrangeiro: “Existem casos em que uma jurispru-
déncia consolidada exerce a fungio de substituir alei oua complementi-la; como
nesses casos a jurisprudéncia uniforme da jurisdigdo superior exerce a mesma
fungio de orientagdo que uma lei desempenha, deve aqui também ter lugar a

proibi¢do de retroatividade”.?
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Sumirio: 1. Consideragtes preliminares — 2. Natureza da agdo penal
nos crimes falimentares — 3. Juizo competente e dominus litis— 4. As-
sistente da acusagio e legitimidade processual — 5. Decretagio da fa-
léncia e recuperagio judicial ou extrajudicial da empresa: condigio
objetiva de punibilidade — 6. Relatério do administrador judicial e a
instauragdo de inquérito policial — 7. Produgio de provas e prazo para
denunciar — 8. Obrigacio de fundamentar o recebimento de dentncia
ou queixa — 9. Rejei¢do da denincia ou queixa: apelagio — 10. Procedi-
mento processual: rito comum (sumério) —11. (Ir)retroatividade da nova
lei de faléncia e recuperagio de empresas.

Resumo: Anilise critico-comparativa da antiga e atual leis de faléncias, com

invocagbes analiticas do Substitutivo aprovado pela Cimara Federal, especifica-

mente voltada para a drea criminal. Questiona-se a evolugiio do novo texto legal

e, particularmente, seus aspectos técnico-legislativos no plano da harmonizagio

do ordenamento jurfidico como um todo. O presente texto limita-se ao aspecto

procedimental-processual (ndo enfrenta seus aspectos materiais), numa relagio

direta com a pretendida celeridade na apuracio dos crimes falimentares. A and-

lise ndo se atém ao contetdo do novo texto legal, incursionando no exame politi-
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co-criminal da conveniéncia da aplicagio de determinados institutos processuais,
mesmo que nio tenham sido disciplinados expressamente.
Palavras-chave: Criminal — Procedimento — Administrador — Assisténcia —

Objetiva.

1. Consideragdes preliminares

A Lei 11.101, de 09.02.2005 — j4 conhecida como nova Lei de Faléncia —,
posto que substituiu e revogou a anterior (Dec.-lei 7.661/45), tem a pretensio de
revolucionar os processos e procedimento falimentares, a comegar pela termino-
logia adotada — faléncia, recuperagio judicial e recuperagio extrajudicial de em-
presas. As mudangas pretendidas sdo sensiveis também no plano criminal, seja
no aspecto material, seja no aspecto processual e, segundo seus defensores, obje-
tiva fundamentalmente, dar maior agilidade tanto do procedimento falimentar
como da apuragio das responsabilidades pelos crimes falimentares.

Este trabalho destina-se exclusivamente aos iniciantes no direito, aqueles
que estio tendo o primeiro contato com o Direito Penal Falimentar; sao, na ver-
dade, nossas primeiras reflexdes sobre alguns dos aspectos mais relevantes do novo
diploma legal. Em razio dessa finalidade, convencionou-se que além de primar
pela simplicidade e concisio das consideragdes expendidas, seria recomendéve]
despreocupar-se com bibliografia especializada, alids, uma escassez em matéria
de crimes falimentares no Brasil.

O Substitutivo que havia sido aprovado na Cimara Federal apresentava
elogidveis avangos politico-criminais e metodoldgicos, a despeito de alguns equi-
vocos que, no contexto, nio chegavam a causar grandes prejuizos, se comparados
com o diploma legal anterior (Dec.-lei 7.661/45), afora o fato da exagerada gra-
vidade da sang¢io penal cominada em alguns dos crimes que tipificava. Eram des-
tinados dois capitulos 2 matéria penal — “Do Procedimento Penal na Liquidagio

Judicial” (Capitulo VII) e “Dos Crimes” (Capitulo VIII) - sendo este segundo
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capitulo dividido em duas segoes, uma delas disciplinando as “Disposigoes Es-
peciais” e a outra, os “Crimes em Espécie”.

Desafortunadamente, o Senado Federal alterou todo o texto relativo 2 essa
matéria, destruindo toda a sistematizagio, que apresentava o Substitutivo apro-

vado pela Camara Federal, da lavra do Relator Deputado Oswaldo Biolchi.

2. Natureza da agdo penal nos crimes falimentares

O art. 184 prescreve que “Os crimes previstos nesta lei sdo de agdo publica
incondicionada”. No ordenamento juridico brasileiro, a regra geral ¢ de que os
crimes sejam sempre de agdo puiblica incondicionada; a excegio é que sejam de
iniciativa privada e, algumas vezes, mesmo mantida a natureza publica, é condi-
cionada, em regra, a representagio do ofendido ou de seu representante legal.
Nessas duas hipéteses — de exclusiva iniciativa privada ou publica condicionada —
estard sempre expresso no texto legal. Logo, a previsdo no caput deste artigo até
seria desnecessdria, embora a sua redagiio apresente-se tecnicamente correta,’
mantendo a tradi¢io do direito brasileiro, sem invencionices.

Convém destacar, para ndo pairar davidas, que ao definir que os crimes
previstos nesta lei sio de agio publica, estd implicito que o titular da agio penal
é o Ministério Piblico, nos termos do art. 129, I da CF/88, que dispde: “Sao
fungdes institucionais do Ministério Piblico: I — promover, privativamente, a
acdo penal publica, na forma dalei”. O disposto nos arts. 184, pardgrafo unico,
e 187, caput, da nova lei tampouco deixam qualquer divida sobre a titularidade
privativa da agfo penal.

O pardgrafo inico do artigo citado, adequando-se a previsio constitucio-
nal (art.5.°,LIX da CF/88), prevé a agio privada subsididria, quando houver inércia
do Ministério Publico. Esse dispositivo refere-se, no entanto, somente ao “néo

oferecimento da dentincia” pelo Parguet, contrariando todo o sistema juridico

1. Art.184. Os crimes previstos nesta Lei sdo de agio penal publica incondicionada.
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nacional, que ¢ flexivel, a0 admitir a agfo penal subsidiaria quando o MP “nio
denunciar” ou “ndo promover diligéncias necessarias” a persecutio criminis, como
previa corretamente o substitutivo aprovado na Camara. Contudo, consideramos
que este dispositivo exige interpretagio sistematica, lendo-se “inércia do Parguet”
a0 invés de “nfio oferecer denuncia” no prazo legal. Essa orientagéo, alids, que nio
é contra legis, procura somente dar ao texto legal “interpretagio conforme a Cons-
tituigio” (art. 5.°, LIX) e, ademais, encontra respaldo na ressalva constante da
segunda parte do § 1.2 do art. 187 desta lei em exame.

Enfim, essa previsio expressa contida no pardgrafo unico do art. 184 —
consagrando a a¢do penal privada subsididria da publica — tem o mérito de
afastar a divida que a redagio do art. 108, parigrafo tnico, do diploma legal
anterior suscitava.

Embora cinco dias (réu preso) ou quinze (réu solto),” para a propositura
da agdio penal, seja um prazo exiguo, nio ¢ decadencial: significa dizer que a
partir do sexto dia (réu preso) ou décimo sexto (réu solto) da abertura de vista
ao Ministério Publico, por seis meses, a titularidade do Parquet serd concorren-
te com a dos legitimados no pardgrafo tnico deste artigo (qualquer credor ha-
bilitado ou 0 administrador judicial). Esgotado esse prazo, sem o oferecimento
da queixa subsididria, estes legitimados decaem do direito de queixa, retoman-
do o Ministério Publico a exclusividade da titularidade da agio penal, enquan-
to nfo se verificar a prescrigio.

Sintetizando, a titularidade da a¢io penal é exclusiva do Ministério Pubico,
ressalvada a hipétese da acdo privada subsidiaria da publica. E de seis meses o
prazo para o exercicio da agfio penal privada subsididria. Operada a decadéncia
dos legitimados, o Ministério Publico retoma a exclusividade da titularidade da

agio penal, que compartiu com aqueles pelo prazo referido.

2. Art.184.(...). Paragrafo Gnico. Decorrido o prazo a que se refere o art. 187, § 1.°,sem que o
representante do Ministério Pablico oferega dentincia, qualquer credor habilitado ou o adminis-
trador judicial poderi oferecer agio penal privada subsidiaria da publica, observado o prazo deca-
dencial de 6 (seis) meses.
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3. Juizo competente e dominus litis

O Substitutivo aprovado na Camara dos Deputados prescrevia que “a
a¢io penal serd intentada no juizo da faléncia”, pelo representante do Ministé-
rio Piblico que atuasse no processo falimentar. No entanto, o texto alterado no
Senado e que resultou no art. 183 do presente diploma legal, determina que
“compete a0 juiz criminal da jurisdi¢do” onde foi instaurado o processo de fa-
léncia, conhecer da matéria criminal. Nesse particular, o novo texto legal nio
inovou, pois a competéncia do juiz criminal j4 era prevista na lei revogada (art.
109, § 2.2, do Dec.-lei 7.661/45).

Na verdade, nesse dispositivo o legislador fez uma opgéo politico-proces-
sual e excluiu expressamente o juiz da vara especializada que jurisdiciona o pro-
cedimento falimentar (ou de recuperagio de empresa), exatamente o inverso do
que determinava o Substitutivo da Camara Federal. Com a substituigio do in-
quérito judicial pelo inquérito policial ~ equivocadamente, a nosso juizo — afasta-
se eventual fundamento que poderia justificar a preferéncia pela competéncia do
juiz da faléncia para jurisdicionar também a matéria criminal. Com efeito, o juiz
dafaléncia nio terd, agora, nenhumaatribui¢io investigativo-criminal e tampouco
terd de receber a pega inicial da agio penal (denuncia ou queixa subsididria).

Essa opgio do legislador, pelo juiz criminal, tem a desvantagem de atri-
buir jurisdigdo e competéncia a um magistrado que nao tem conhecimento do
procedimento falencial, que, no entanto, é compensada com o mérito de evitar o
pré-julgamento além de impedir que o juiz que investiga seja 0 mesmo que julga.

Silencia o novo estatuto legal, por outrolado, quanto ao Ministério Publi-
co que oficiard na agio penal: serd o mesmo do procedimento falimentar ou, a
exemplo do juiz criminal, deverd ser um agente que atue na drea criminal? Essa
omissio, acreditamos nés, poders ser dirimida por leis de organizagio judicidria.
A solugio natural, contudo, serd conferir essa atribui¢io ao Ministério Publico
que atua junto ao juiz criminal a quem couber conhecer e processar a agdo penal,

como normalmente ocorre em todos os processos dessa seara.
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4. Assistente da acusagio e legitimidade processual

O Substitutivo aprovado na Camara previa expressamente a figura do as-
sistente do Ministério Puablico (art. 201, § 1.°), néo repetido no texto legal apro-
vado. Contudo, o novo diploma legal atribui a credor habilitado e a0 administra-
dor judicial (art. 184) legitimidade para propor agao penal privada subsididria,
quando for o caso. Ora, quem tem legitimidade para propor agéo penal, té-lo-4,
por certo, para figurar como assistente na a¢do penal pablica incondicionada;
ademais, o instituto da assisténcia ao Ministério Ptblico € da tradicio e da siste-
matica do processo penal pétrio (vide arts. 31, 268 e ss. do CPP). O instituto da
assisténcia, contudo, nio estd amparado pelo art. 506 do CPP, ao contririo do
que se afirmou,® por que esse dispositivo foi expressamente revogado pelo art. 200
deste novo estatuto, mas fundamenta-se nos arts. 31 e 268 do CPP, combinados
com o art. 188, que ressalva a aplicacio subsididria do nosso diploma processual,
no que ndo for incompativel com esta lei.

Os limites e os termos da intervengio, como assistente, sio 0s mesmos
disciplinados no Cédigo de Processo Penal. Apesar de o Estado ser o titular do
ius puniendi, através do Ministério Pablico, que tem a incumbéncia de promover
a persecutio criminis, sabe-se que, ndo raro, o interesse tutelado tem carater predo-
minantemente particular, ou, no minimo, o interesse particular é extremamente
relevante, justificando-se que, excepcionalmente, os juridicamente interessados
possam, sendo promover a agdo penal, pelo menos reforgar a atuagdo do Ministé-
rio Publico na condigio de assistente (arts. 268 e ss. do CPP). Assim, os legitima-
dos — administrador judicial ou qualquer credor habilitado — podem atuar como
“Interveniente adesivo facultativo”.* Enfim, toda a disciplina do instituto da as-

sisténcia contida no CPP tem inteira aplicagio nesta lei.

3. Antonio Magalhies Gomes Filho. Breves anotagdes sobre o novo processo penal falimentar.
Boletim do IBCCRIM 148, margo de 2005, p. 12.

4. Fernando da Costa Tourinho Filho. Cidigo de Processo Penal Comentado,v. 1. Sio Paulo: Sa-
raiva, 1996, p. 434.
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A despeito da natureza democritica do instituto da assisténcia, preocu-
pa-nos a abrangéncia que a interpretagio da nova lei pode atribuir-lhe, particu-
larmente quanto aos legitimados (qualquer credor habilitado e administrador
judicial). Néo se trata de pretender excluir este ou aquele interessado, mas apenas
assegurar aviabilidade operacional, pois, se todos os credores habilitados, por exem-
plo, resolverem intervir como assistentes serd impossivel o desenvolvimento regu-
lar do processo criminal, em razio da afluéncia de “assistentes habilitados”. Por isso,
2108s0 juizo, o primeiro credor que se habilitar representard os demais, a exemplo,
mutatis mutandis, do Ministério Publico, quando, ofertada a dentincia, por um de
seus membros, impede que outros repitam esse ato processual.

O ideal, por fim, seria que o0 Comité de Credores tivesse recebido poderes
para representar os credores habilitados tanto para o oferecimento de queixa-cri-
me subsididria quanto para habilitar-se como assistente do MP; acreditamos,

enfim, que essa serd a alternativa ideal para solucionar essa omissdo.

5. Decretacaodafalénciaerecuperagiojudicial ouextra-
judicial daempresa: condicio objetiva de punibilidade

Sem a decretagio da faléncia, homologagio da recuperagio judicial ou
extrajudicial do devedor, ndo se pode falar em “crime falimentar” e muito menos
em agio penal decorrente desses crimes. Essa sentenga é pressuposto da agiio penal
e da prépria punibilidade.® E sempre polémica a definicio da natureza juridica
dessa exigéncia legal: serd condigio objetiva de punibilidade ou serd condigio
objetiva de procedibilidade? Ou quem sabe as duas coisas?

Como sustenta, com acerto, Walter Bittar,® “a exigéncia de sentenga de-

claratéria de faléncia (reconhecidamente uma condigio objetiva de punibilida-

5. Art. 180. A sentenga que decreta a faléncia, concede a recuperagio judicial ou concede a re-
cuperagio extrajudicial de que trata o art. 163 desta Lei é condigio objetiva de punibilidade das
infragdes penais descritas nesta Lei.

6. Walter Barbosa Bittar. As condigies objetivas de punibilidade e as causas pessoais de exclusdo da
pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 72.
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de), no caso do crime falimentar, nio est4 descrita na norma incriminadora, mas
condiciona a punibilidade, limitando-a, em face da necessidade da sentenga”.
Nesse sentido, a lapidar conclusio de Juarez Tavares” vai mais longe: “a declara-
¢do de faléncia continua sendo uma condigio objetiva de punibilidade também
nos crimes pés-falimentares, de tal sorte que se essa sentenga, por algum motivo
for reformada ou anulada, embora os fatos se tenham consumado, restardo im-
puniveis ...”. Com efeito, as condigbes objetivas de punibilidade sdo alheias a
estrutura do crime, isto €, ndo o integram e, por conseguinte, nio sio objetos do
dolo ou da culpa.® Nessa mesma linha, Luiz Regis Prado afirma que as condi-
¢oes objetivas de punibilidade sdo “exteriores 4 agdo e delas depende a punibili-
dade do delito, por razdes de politica criminal (oportunidade, conveniéncia)”.’

Condigbes objetivas de procedibilidade, por sua vez, sao aquelas condi-
¢oes especificas da agdo, cuja auséncia ou inocorréncia impedem a interposigao
da prépria agio penal ou, quando esta ja se encontra em andamento, nao permi-
tem seu prosseguimento. Nio é outro o entendimento de Tourinho Filho, para
quem “condigbes de procedibilidade sio condigdes especificas da agdo. Séo os
requisitos especiais exigidos por lei para que seja admissivel a acusagio”.’® O
Substitutivo aprovado na Camara Federal condicionava o inicio da agdo penal 2
“decretagio da faléncia” (art. 204), configurando, nessa hipétese, condigio obje-
tiva de procedibilidade, ou seja, um auténtico requisito especifico da agdo penal,
sem o qual ndo se poderia inicii-la. Contudo, esse texto também foi alterado no
Senado, constando expressamente que a referida decisio judicial é condigio ob-

jetivade punibilidade (art. 180). Aquio Senado Federal invadiu o campoda ciéncia,

7. Juarez Tavares. Teoria do injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 204.

8. Cezar Roberto Bitencourt. Tratado de Direito Penal,v. 2, 4.2 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004,
p- 118. Veja, nesse sentido, nosso entendimento sobre a natureza juridica da morte e das lesoes
corporais graves no crime descrito no art. 122 do CP.

9. LuizRegis Prado. Cursode Direito Penal,1.2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999,p.482.
10. Fernando da Costa Tourinho Filho. O Processo Penal, v. 1. Sao Paulo: Jalovi, 1977, p. 261.
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indo além de sua fungio legislativa, para definir a natureza juridica de um institu-
to processual, que poderia ser melhor trabalhado pela doutrina e jurisprudéncia.

Nesse particular, porém, nio hd novidade na Lei 11.101/2005, na me-
dida em que a doutrina referindo-se 2 lei anterior, em folgada maioria, como
vimos, sustentava que “a sentenca declaratéria da faléncia” era um dos exem-
plos de condigdo objetiva da punibilidade, no crime falimentar."* Em sentido
contririo, no entanto, para Assis Toledo, a exigéncia da sentenga declaratéria
de faléncia, “pode-se, com enorme dose de razio, sustentar que o que fica em
suspenso, na dependéncia da superveniéncia daquela condiggo legalmente
estabelecida, nio ¢ o crime ou a tipicidade da conduta, mas sim e tdo-somente
o exercicio da agfo penal”.”? Em outros termos, o saudoso Ministro Francisco
de Assis Toledo sustentava que a sentenca declaratéria da faléncia era condigdo
objetiva de procedibilidade.

Dessa forma, “com boa dose de razio”, como dizia Assis Toledo, pode-
se admitir a natureza mista da sentenca declaratéria de faléncia ou de recupe-
ragio de empresa, isto é, se pode considerd-la como condigio objetiva de
punibilidade, como determina o texto legal, e, a0 mesmo tempo, condigéo ob-

jetiva de procedibilidade, em razdo dos efeitos praticos que produz.

6. Relatério doadministradorjudicial e ainstauragio de
inquérito policial

O art. 186 determina ao administrador judicial que, em até quarenta (40)
dias, prorrogdveis por igual prazo, entregue o relatério da empresa falida, previs-
to no art. 22,111, ¢, devidamente circunstanciado. Trata-se, na verdade, de um dos

deveres funcionais do administrador judicial, a exemplo do que ocorria na legis-

11. Walter Bittar. Ascondigées objetivas de punibilidade...p.72; Luiz Regis Prado. Curso de Direito
Penal...p. 482

12. Francisco de Assis Toledo. Principios Bdsicos de Direito Penal...p. 157,
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lagdo anterior com a figura do sindico. Referido dispositivo’® determina que o
relatério deverd conter os nomes dos responsdveis e a individualizagio dos fatos,
praticados por cada um, devidamente tipificados. Essa exigéncia legal atende a
necessidade de fundamentagio de uma acusagio preliminar que exige, no mini-
mo, indicios veementes para justificar uma investigagdo criminal. Pretende-se,
enfim, afastar imputagdes levianas e irresponsdveis decorrentes, muitas vezes, da
simples dificuldade econdmica ou financeira enfrentada pelo falido. Essa neces-
sidade de indicar os responséveis e apontar onde ocorreu infringéncia legal har-
moniza-se com a obrigatoriedade de fundamentar a admissio ou recusa de uma
futura denincia ou queixa.

Por fim, as cautelas completam-se com a determinagio do parigrafo tini-
co do mesmo art. 186, de instruir o relatério “com o laudo do contador, encarre-
gado do exame da escrituragio do devedor”.*

Na lei revogada (Dec.-lei 7.661/45), era atribui¢ao do sindico requerer a
instauragio de inquérito (art. 103, § 1.°), cabendo supletivamente, na omissao da-
quele, aos proprios credores (art. 104) e ao Ministério Publico (art. 105) fazerem-
no. O Substitutivo aprovado na Cimara Federal também atribuia essa fungao ao
“administrador judicial”, nova terminologia daquele que exercia a fungfo de sindi-
co. No entanto, pelo novo diploma legal, somente o Ministério Pablico estd, acer-
tadamente, legitimado a “requisitar a instauragéo de inquérito policial” (art. 187,
caput, in fine da nova Lei de Faléncias), “se entender necessirio”, para promover a
agdo penal. Pelo novo texto legal, nem supletivamente o administrador judicial e os

credores habilitados estio autorizados a requerer a instauragio de inquérito.

13. Art.186.No relatério previsto na alinea edo inciso Il do caput do art. 22 desta Lei, 0 ad-
ministrador judicial apresentard ao juiz da faléncia exposigio circunstanciada, considerando as
causas da faléncia, o procedimento do devedor, antes e depois da sentenga, e outras informagdes
detalhadas a respeito da conduta do devedor e de outros responséveis, se houver, por atos que
possam constituir crime relacionado coma recuperagio judicial ou com a faléncia, ou outro delito
conexo aestes.

14. Art. 186. (...). Pardgrafo \inico. A exposigio circunstanciada seré instruida com laudo do
contador encarregado do exame da escrituragdo do devedor.
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Nesse ponto, a nova lei comete outro pecado capital: ao contrario da lei
revogada que consagrava o inquérito judicial, o novo diploma legal, em verdadei-
ro retrocesso, prevé a requisi¢io de “inquérito policial”, para uma atividade que a
policia brasileira nunca esteve, néo estd e nunca estard preparada e aparelhada para
exercé-la. Nesse nosso entendimento, convém destacar de plano, nfo hi nenhum
rango discriminatério, encerrando somente a constatagio de que a matéria ndo se
inclui no contexto préprio de seguranga publica, sendo atividade historicamente
alheia as atribuigdes policiais. Serd uma demasia exigir das organizagdes policiais
~j4 tdo carentes de recursos materiais e humanos — que se aparethem para o exer-
cicio dessas novas atribuigbes, com pouca ou nenhuma vantagem pratica.

No diploma revogado, o relatério circunstanciado do sindico da massa
falida (indicando as causas da quebra e o procedimento do devedor) dava inicio
ao inquérito judicial, que, repetindo, era presidido pelo juiz da faléncia. De regra,
a exposigao circunstanciada do sindico era acompanhada da documentagio ne-
cessdria e que comprovava eventuais infragdes penais, que, normalmente, era
complementada pela pericia contdbil, a qual, ndo raro, transformava-se na prova
mais relevante dos crimes falimentares.

Parece-nos que afastar a titularidade do juiz do processo falimentar da
presidéncia do inquérito (judicial) burocratiza, enfraquece e aumenta a morosi-
dade da investigagio nos crimes falimentares. Nesse particular, com a venia devi-
da, discordamos do entendimento sustentado por Antonio Magalhdes Gomes
Filho,”* quando aplaude a “transformagio” do inquérito judicial em inquérito
policial, nos seguintes termos: “Naverdade, o seu efeito priticoerao de procrastinar
a persecugio dos ilicitos penais relacionados a quebra, com a conseqiente pres-
crigdo, sem, em contrapartida, oferecer reais oportunidades de defesa ao falido”.

Na realidade, o que procrastinava as investigagdes dos crimes falimentares nio

15. Antonio Magalhdes Gomes Filho. Breves anotagdes sobre o novo processo penal falimentar.
Boletim do IBCCRIM, 148, de margo de 2005, p. 12.
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era a natureza do inquérito — judicial ou policial — mas a sua obrigatoriedade,
quando o sindico, na sua exposigio circunstanciada, concluisse pela existéncia
de crime (art. 103, § 1.°, Dec.-lei 7.661/45); nio tendo o sindico requerido a
instauragio do inquérito judicial, os credores poderiam fazé-lo (art. 104), ou,
por fim, o préprio Ministério Pdblico (art. 105). De notar-se que, via de regra,
esse inquérito, na hipétese de crime falimentar, era absolutamente desnecessa-
rio e inttil, por que a prova ja estava pronta nos préprios autos da faléncia, de-
vidamente complementada com o laudo pericial contdbil. Por isso, sua exigén-
cia era efetivamente procrastinatéria e fonte causadora de prescri¢io. Assim,
nio ser4 a simples alteracio do rétulo do inquérito (judicial ou policial) ou subs-
tituicio da autoridade encarregada de presidi-la que ird diminuir ou eliminar
seus efeitos retardatdrios, mas sim a faculdade de sua instauragio, justificada
somente quando se tornar indispensavel.

Nio era, voltamos a repetir, o fato de ser inquérito judicial que o torna-
va moroso e inadequado, pois se tivesse a natureza policial, parlamentar ou ad-
ministrativa nio lhe retiraria esses efeitos procrastinatérios. Agora, pelo novo
texto legal, somente o Ministério Pablico, verificando a ocorréncia de qual-
quer crime falimentar, se “entender necessario, requisitar a abertura de inquérito
policial” (art. 187). Ninguém mais detém essa prerrogativa, ao contririo do que
ocorria no texto revogado. Essa faculdade de dispensar a requisi¢ao de inqué-
rito — déem-1he a adjetiva¢io que quiserem — revela-se, sim, altamente positi-
va e facilitadora da agilizagio da investigagio criminal. Enfim, a requisigéo de
inquérito estd condicionada 2 sua efetiva necessidade (essa avaliagio ¢é exclusi-
va do Ministério Puablico).

Por fim, desnecessério destacar que a requisigao de “inquérito policial”,
que preferiamos fosse judicial, somente se justifica se o relatério do administra-
dor judicial e o dito laudo pericial demonstrarem ou, pelo menos, sugerirem a
existéncia de irregularidades que possam caracterizar crime e, repetindo, se for

imprescindivel 4 apuragio dos fatos.
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O ideal, na nossa concepgio, seria que o inquérito continuasse sendo judi-
cial, e presidido pelo préprio juizo da faléncia que conduziria melhor as investi-
gagdes preliminares,acumulando-as com os dados colhidos no processo falimentar.
Concluido o inquérito judicial, o juiz-investigador encaminhé-lo-ia ao juizo cri-
minal que presidiria o respectivo processo; assim, um juiz faria a investigagio, €
outro presidiria a instrugio criminal que culminaria com a sentenca final, evitan-
do-se, dessa forma, a contaminagio investigatéria do julgador.

Nesse inquérito, 4 evidéncia, se for instaurado, deverdo ser asseguradas
as garantias constitucionais-processuais da ampla defesa, do contraditério e do
devido processo legal, a despeito da polémica que pairava no passado relativa-
mente ao inquérito judicial. Aquela desinteligéncia sobre a sua natureza inqui-
sitorial ou contraditéria (acusatéria) travada na doutrina e na jurisprudéncia estd
completamente superada sob a égide da atual Constituigdo Federal, que asse-

gura o respeito desses principios em todo procedimento criminal, administra-

tivo ou ético (art. 5.0, LIV e LV).

7. Produgio de provas e prazo para denunciar

Estdo fora das atribui¢des do administrador judicial, requerer produgio
de provas, instauragio de inquérito ou realizagdo de diligéncias necessarias a
elucidagio dos fatos; cabe-lhe, tio-somente, relatar os fatos circunstanciada-
mente (art. 186). Aquelas atribui¢des investigatSrio-probatérias estdo afetas ao
Ministério Pablico que, como titular da agdo penal, deve procurar subsidios
suficientes para formara gpinio delicti. Evidentemente, s serdo realizadas aquelas
diligéncias que forem exeqiiiveis e legalmente permitidas; as demais, a prépria
natureza das coisas encarregar-se-4 de inviabiliza-las. Ndo se pode olvidar, por
6bvio, que as provas sdo limitadas pela préopria Constituigdo Federal: somente
sdo admissiveis aquelas provas que forem moralmente legitimas, nio vedadas

em lei e ndo forem obtidas por meio ilicito.
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O Ministério Puablico, segundo o novo texto legal, intimado da sentenga
que decreta a faléncia ou recuperagio do devedor, tem trés oportunidades para, se
for o caso, oferecer dentincia: a) promover imediatamente a agfio penal piblica
(art. 187, caput); b) requisitar, se entender necessério, a abertura de inquérito po-
licial (art. 187, caput, in fine) ou, finalmente; ¢) aguardar a apresentagio da expo-
si¢io circunstanciada do administrador judicial (art. 187, § 1.°), estando o réu solto
ou afiangado (afiangado também ¢€ hipétese de réu solto). Segundo a letra fria da
lei, nfio hé previsdo para o Ministério Publico, nessa fase, requisitar diligéncias,
nessa fase investigatério-preliminar. Desejando fazé-lo, segundo essa 6tica, teria
que requisitar o dito inquérito policial.

Com efeito, o caput do art. 187 determina que intimado o Ministério Pu-
blico da sentenga falimentar ou recuperatéria do devedor, constatando a existén-
cia de crime “previsto nesta Lei, promoverd imediatamente a competente a¢io
penal ou, se entender necessdrio, requisitard a abertura de inquérito policial”.’
Promover a¢fio penal imediatamente ou, se necessario, requisitar inquérito poli-
cial constitui, a nosso juizo, previsio absolutamente equivocada, na medida que
pretende “embretar” 0 Ministério Publico, suprimindo-lhe sua atribuigo insti-
tucional de avaliar o “material” que recebe, formular sua opinio delicti e deliberar
sobre a promogio que, juridicamente, lhe competir. Ignora o texto legal que esse
juizo é exclusivo do Ministério Publico, que é o dominus litis, isto ¢, o titular da
acio penal. Na verdade, ao receber as “pecas informativas” o Ministério Piblico

analisando-as pode chegar a uma das seguintes conclusdes: denunciar (se houver

16. Art. 187.Intimado da sentenga que decreta a faléncia ou concede a recuperagio judicial, o
Ministério Pablico, verificando a ocorréncia de qualquer crime previsto nesta Lei, promovera
imediatamente a competente agio penal ou, se entender necessdrio, requisitara a abertura de
inquérito policial.

§ 1.2 O prazo paraoferecimento da dentincia regula-se peloart. 46 do Decreto-Lei3.689,de 3 de
outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, salvo se o Ministério Publico, estando o réu solto ou
afian¢ado, decidir aguardar a apresentagio da exposigio circunstanciada de que trata o art. 186
desta Lei, devendo, em seguida, oferecer a dentncia em 15 (quinze) dias.
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fundamento para tal); requisitar diligéncias, quando necessarias (aplicagio subsi-
diaria do CPP), requisitar a instauragio de inquérito, como diz o texto legal, ou,
simplesmente, aguardar o relatério circunstanciado do administrador judicial.

A dltima alternativa — aguardar a exposigio circunstanciada do adminis-
trador judicial — contudo, somente serd admitida, na hipétese de o réu encontrar-
se solto ou, como diz a lei, afiangado. Ignora o legislador que “solto” ou “afianga-
do” tem 0 mesmo resultado prético, ou seja, nas duas hipéSteses o acusado encon-
tra-se em liberdade, sendo permitido, portanto, maior dilagio probatéria.

A expressio “imediatamente” impondo ao Ministério Pubico a obriga-
¢do de denunciar, havendo crimes, é absolutamente imprépria, inadequada e
revela o elevado grau de desconhecimento dos principios mais comezinhos de
processo penal, particularmente da teoria prazal adotada pelos diplomas pro-
cessuais brasileiros. Na verdade, somente na definigio de “flagrante delito”, o
legislador de 1942 utilizou expressdes semelhantes — “logo apés” e “logo de-
pois” (art. 302, Il e IV do CPP) — que sdo até hoje objeto de desinteligéncia
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, desrecomendando a utilizagdo de
locugbes similares, como, v.g. — imediatamente —, que, certamente, serdo con-
sideradas letras mortas no cendrio juridico. Relembrando, juizes e promotores
quer das varas especializadas de faléncia, quer das varas criminais atuam em
centenas e até milhares de processos, permanentemente, inviabilizando “exe-
cugdes” ou “ordens”, alhures, imediatamente.

Essas dificuldades procedimentais/temporais, contudo, sdo facilmente
superadas com a aplicagio subsididria do Cédigo de Processo Penal, conforme
prevé o art. 188 da nova lei. Assim, se as pegas que receber estiverem incompletas
ou mostrarem-se insuficientes, poderd o Ministério Publico requerer a sua
complementagdo, sem que isso represente “inércia” do Parguet, capaz de autori-
zar a agdo penal privada subsididria, segundo reiterada jurisprudéncia. Logo, se
as circunstincias concretas o exigirem, o Ministério Pablico podera (acreditamos

até que deverd) requisitar novas diligéncias para instruir adequadamente as refe-
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ridas pecas informativas (inquérito policial ou judicial e copias dos autos do pro-
cesso falimentar ou recuperatério).

Por fim, qualquer que seja a opgdo do Ministério Piblico ~ denunciar,
requisitar inquérito policial, requisitar diligéncias ou aguardar a exposigéo cir-
cunstanciada do administrador judicial —deve fazé-lo ndo imediatamente, como
sugere o caput do art. 187, mas no prazo legal (cinco ou quinze dias), conforme
prevé seu § 1.0V

Convém registrar, ademais, que a novalei revoga expressamente (art. 200)
o procedimento dos crimes falimentares previsto no CPP (arts. 503 a 512). Por
fim, a propositura da agio penal, via dentincia ou via queixa, deve ser acompa-
nhada do inquérito (quando existir) e das c6pias necessérias dos autos do pro-
cesso de faléncia, a despeito da auséncia de previsio legal expressa. Em outros
termos, essas provas ndo podem ser supridas por outro meio de prova e essa exi-
géncia justifica-se na medida que a decretagio da faléncia ou recuperagio da
empresa é, nao apenas condigdo objetiva de punibilidade, mas também de

procedibilidade, como admitimos acima.

8. Obrigacio de fundamentar o recebimento de denin-
cia ou queixa

A nova Lei de Faléncias (Lei 11.101/2005) nada menciona sobre o rece-
bimento da dentincia ou da queixa e tampouco sobre a necessidade de sua funda-
mentagio, ao contrario do Substitutivoaprovado na Cimara Federal cuja exigéncia

era expressa (art. 209), tanto do recebimento como da rejeigio. Esse texto que

17. Alids, na prépriaressalva desse § 1.2 hd uma contradigio conceitual, quando diz: “devendo,
em seguida, oferecer a dentincia em 15 (quinze) dias”. Pergunta-se: “em seguida” no significa
mais, como acabamos de destacar, “logo ap6s” ou “logo depois”, como entendia a doutrina na-
cional a0 comentar o “quase flagrante” ou “flagrante impré6prio”? Teria dito melhor, certamen-
te, “logo a seguir, no prazo de 15 (quinze) dias”. Essa locugio, pelo menos, sugere um lapso de
tempo mais generoso que a outra “em seguida” (que significa imediatamente), embora o ideal
fosse a sua supressdo simplesmente.
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havia sido aprovado pela Camara Federal estava de acordo com a Stimula 564 do
STF que tem a seguinte ementa: “A auséncia de fundamentagio do despacho de
recebimento de dentncia por crime falimentar enseja nulidade processual, salvo
se ja houver sentenga condenatéria’.

A orientagio de exigir que a aceitagio ou recusa da propositura de agio
penal seja sempre fundamentada, insere-se no contexto constitucional moderno
que exige fundamentagio de todas as decisdes judiciais (art. 93. IX da CF/88).
Essa exigéncia outra coisa nio é que um juizo prévio sobre a (in)existéncia de jus-
ta causa para agdo penal, que vimos sustentando de longa data.’®

Com efeito, nio se pode mais admitir a propositura de agdes penais teme-
ririas, caracterizadoras de verdadeiros abusos do poder de denunciar. Ndo mais
se admite instauragdo de agio penal sem passar pelo crivo do Poder Judicidrio a
andlise prévia da presenga dos requisitos exigidos pelos arts. 41 e 43 do CPP. A
auséncia de qualquer desses requisitos caracteriza falta de justa causa que impede
niio apenas o recebimento da pega preambular da agio penal, mas inclusive o seu
proprio oferecimento pelo dominus litis.

Comungamos do entendimento de Dirceu Aguiar Dias Cintra Junior®
que, ao analisar a necessidade de exame da justa causa, para receber a dentncia,
afirmou: “O papel primordial do juiz, no estado de Direito e em nosso sistema de
aplicagiio da lei penal, é o de fiscalizar a estrita legalidade do exercicio da ativida-
de repressiva do Estado. Assim, é-lhe dado analisar a definigdo tipica do fato em
face da presenga das condigdes legais para a suspensio do processo, para declarar
se 0 Ministério Pablico pode prosseguir pleiteando o provimento de mérito ou
nio (...). A objegio no sentido de que, fazendo-o, estaria o juiz antecipando and-

lise meritéria, ndo tem consisténcia. Adotar tal entendimento significaria afir-

18. Cezar Roberto Bitencourt. Juizados Especiais Criminaise alternativas a pena de prisio, 3.2 ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 154/157.
19. Dirceu Aguiar Dias Cintra Junior. Boletim do IBCCRIM 45,p. 12.
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mar que a realizacdo da Justica estd adstrita 4 formal classifica¢do do fato na de-
nincia, com todas as implicagdes que disso decorram, inclusive o uso arbitririo
daquela classificagdo. Ora, hd necessidade de analisar o fato com todas as suas
circunstancias para qualquer decisio”.

A importincia da defini¢do juridica do fato, também denominada de clas-
sificagdo da infragiio, que jd era fundamental, assumiu maior relevancia a partir das
leis dos crimes hediondos, crime organizado, crimes ambientais, infragoes de me-
nor potencial ofensivo, da prépria Lei da prisdo temporaria, pelas inimeras e di-
versas conseqiiéncias que a simples capitulago do fato na dendncia acarreta: quan-
do abusiva, o que nio é nada incomum, produz danos irrepariveis ao cidadio!

Diante dessa nova realidade, aquela superada e draconiana orientagio ju-
risprudencial, segundo a qual, no momento inicial do processo o juiz ndo pode
alterar ou corrigir a classificagio da infracdo penal, devendo aguardar a oportuni-
dade para aplicar o disposto no art. 384 do CPP, néo pode ter aplicagio irrestrita,
a partir da vigéncia da atual Constitui¢io Federal e diante de uma politica crimi-
nal prépria de um Estado Democritico de Direito.

Ninguém ignora que ao receber a peca inicial da agéo penal —dentncia ou
queixa — o magistrado faz uma anilise preliminar de mérito — pelo menos, sobre
aadmissibilidade e sobre oslimites da acusagio—que é o fundamento de sua decisio
de acatar ou ndo o inicio da agio penal (arts. 41 e 43 do CPP), sem, contudo, cons-
tituir pré-julgamento. E nessa andlise, exatamente, se deve verificar a presenga,
ou auséncia, de justa causa. Por outro lado, a extensio da anilise de justa causa
nio se limita ao exame de eventuais qualificadoras ou causas de aumento inclui-
das na exordial, mas estende-se também e, principalmente, 4 prépria definigio
do fato juridico, isto é, a classificagio mesma da infragio penal, atribuida pelo
titular da agfo penal, seja publica ou privada. A omissio dessa andlise pode im-
plicar em constrangimento ilegal, passivel de habeas corpus, para trancamento da

agio penal, por falta de justa causa.

222 RBCCRIM 58 - 2006




A nova Lei de Faléncias: aspectos penais e processuais penais

Por outro lado, também ¢ assente na doutrina e na jurisprudéncia que, no
momento da elaboragio da denuncia, é dado ao Ministério Publico, na duvida,
optar pela figura mais grave, na medida em que, sustenta-se, nessa fase proces-
sual, a davida resolve-se pro societatis. Alids, as préprias dificuldades processuais
e procedimentais justificam a filosofia ministerial de postular o mais para conse-
guir o menos. Com efeito, em sentido semelhante manifestou-se o Tribunal de
Justiga de Sdo Paulo, decidindo habeas corpus, por unanimidade, nos seguintes
termos: “Se é justificivel que o érgio acusatério opte pela figura mais grave na
duvida quanto a destinagdo da substancia entorpecente apreendida com o acusa-
do (se para uso préprio ou para trifico), no concernente  situagio em que aquele
deve responder ao processo (se em liberdade ou preso), entretanto, a duvida favo-
rece o réu, sem que tal signifique exame prévio de mérito da acusagio”.?’

Enfim, como se percebe, o exame preliminar da existéncia de justa causa,
é indispensével para que o Estado tenha legitimidade para sujeitar alguém a um
processo criminal, com todos os seus efeitos estigmatizantes. Essa moderna orien-
tagdo politico-criminal (Sdmula 564 do STF), também estava expressa no
Substitutivo da CamaraFederal, que, equivocadamente, ndo constou do textolegal

final. Permanece, portanto, em plena vigéncia a referida Sumula 564 do STF.
9. Rejeigio da dentincia ou queixa: apelagio

O Substitutivo da Cémara Federal havia optado por seguir a orientagio
do Cédigo de Processo Penal, admitindo apelagio somente da decisdo que “rejei-
tar” (art. 43 do CPP) a denuncia ou queixa, excluindo, dessa forma, a decisio que
“nio as receber”. A Lei 11.101/2005, por sua vez, silenciou a respeito.

Com essaomissio, reedita-se avelha polémica sobre a distingdo entre “ndo-
recebimento” e “rejeigdo” da pega inicial, com reflexos diretos, na espécie de re-

curso cabivel.

20. HC 63.008-3 — Camara de Férias — Relator Dinio Garcia, j. 21.01.1988, RT 627/309.
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O néo recebimento tem como fundamento aspectos formais, extrinsecos,
da deniincia ou queixa, por infringir o art. 41 do CPP. Nessa hipétese, pelo Cédi-
go de Processo Penal, o recurso cabivel é o recurso em sentido estrito (art. 581,1
do CPP). A rejeicio, por sua vez, tem como fundamento aspectos materiais, es-
senciais, ndo atacando a formalidade, mas a esséncia da denancia ou queixa. Fun-
damentam a rejeigio da peca preambular, a atipicidade do fato narrado, a extingdo
da punibilidade, a manifesta ilegitimidade de parte ou a auséncia de condigio
legalmente exigida para o exercicio da agio penal (art. 43 do CPP).

Enfim, com a rejeigio da dentncia ou da queixa o juiz pde termo ao pro-
cesso, e essa decisdo € uma sentenga terminativa, cujo recurso cabivel € a apela-
¢io (art. 593, II do CPP). Assim, teria sido mais feliz o texto legal se tivesse
incluido, nas decisdes passiveis de apelagio tanto a decisio que rejeitar como
também a que “ndo-receber a denincia” ou a queixa, o que evitaria a discussio
referente 4 fungibilidade recursal.

Isso ndo quer dizer, no entanto, que, a nosso juizo, nio serd admissivel o
recurso em sentido estrito. Com a subsidiariedade invocada do Cédigo de Pro-
cesso Penal (art. 188 da Lei de Faléncias), 0 nfio recebimento da dentinciaou queixa,

3 evidéncia, admitird recurso em sentido estrito (art. 581, 1 do CPP).

10. Procedimento processual: rito comum (sumdrio)

Aqui registramos outra impropriedade: o art. 185 da Lei de Faléncias pres-
creve que, recebida a inicial, deve-se observar o rito previsto nos arts. 531 a 540
do CPP.* No entanto, nos dispositivos mencionados hi dois ritos procedimentais:
o sumdrio para os crimes puniveis com pena de detengio (art. 539 e 538) e o de-
nominado sumarissimo (arts. 531 a 538), que era adotado para as contravengdes

penais e os crimes culposos de trinsito (Lei 4.611/65, j4 revogada). Esses dois

21. Art. 185. Recebida a dentincia ou a queixa, observar-se-4 o rito previsto nos arts. 531 a 540
do Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal.
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ritos, ndo se confundem, ao contririo, se excluem; ou seja, ou um ou outro, mas
qual dos dois?! O Substitutivo da Camara, nesse particular, ndo era muito me-
lhor: com efeito, no art. 210 determinava que o procedimento adotado seria o
comum. Mas, afinal, qual seria o “rito comum”, seria o ordindrio ou o sumirio ou,
quem sabe, o sumarissimo (?), ja que todos sio classificados como procedimen-
tos comuns, distinguindo-se dos procedimentos especiais.

Na verdade, o legislador brasileiro ignora o que seja procedimento ou rito
processual, € ao desconhecé-lo tampouco sabe que o “rito comum” pode ser ordi-
ndrio ou sumdrio, nos termos do Cédigo de Processo Penal. Na autorizada ligio
de Frederico Marques, “O procedimento comum é o procedimento-regra: serve
aqueles casos em que nio hd procedimento especial. Os procedimentos especiais,
de outro lado, sdo os procedimentos-excegdo: servem para a resolugio processual
relativa apenas a certos litigios...”? (grifos acrescentados). E conclui Frederico
Marques afirmando que “no Codigo de Processo Penal hé trés procedimentos
comuns, na drea do processo condenatério: o procedimento comum para os cri-
mes punidos com reclusio; o procedimento comum para os crimes punidos com
detengio; e o procedimento comum das contravengdes™.?

Teria sido mais feliz, nesse particular, se o texto legal fosse omisso, a exemplo
do que fazia o diploma legal revogado (Dec.-lei 7.661/45), porque assim aplicar-
se-ia 0 Cédigo de Processo Penal e tudo se resolveria. Em outros termos, em re-
gra geral, nos crimes puniveis com reclusio, o procedimento ¢ o comum ordina-
rio (Livro I1, Titulo I e Capitulos I e II1, do CPP) e, nos puniveis com detengio,
o procedimento é o comum sumdrio (arts. 531 e ss. do CPP). Esse critério, além
de respeitar a tradigdo do direito brasileiro, ¢ mais seguro e de facil identificagio
pelas partes, além de assegurar a ampla defesa. Especificamente, para os crimes

falimentares, no entanto, o CPP prescrevia procedimento especial, nos arts. 503

22. José Frederico Marques. Tratado de Direito Processual Penal,v.2. Sio Paulo: Saraiva, 1980,
p- 205.

23. Frederico Marques. Tratado de Direito Processual Penal... p. 205.
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2512, constantes do Titulo II, Capitulo I, do seu Livro II. No entanto, esse capi-
tulo foi inteira e expressamente revogado (art. 200 da Lei 11.101/2005).

Continuando nessa mesma linha critica, invocamos o magistério do emi-
nente processualista Antonio Magalhies Gomes Filho,* que, com muita pro-
priedade, comentando a previsio do art. 185 da nova lei, afirma: “Nesse parti-
cular, por sinal, hd uma evidente impropriedade do legislador ao referir-se ex-
pressamente s mencionadas disposigtes, pois na verdade os arts. 531 a 537 do
estatuto processual disciplinavam o antigo procedimento sumdrio das contraven-
¢6es penais, que nio foi recepcionado pela Constituigio de 1988 (diante da in-
compatibilidade com o art. 129, 1 da CF/88)".

A obscura previsio constante do art. 185, prescrevendo, equivocadamen-
te, dois procedimentos para os crimes falimentares, sem estabelecer qualquer dis-
tingdo, impde que o intérprete distinga e, nessa operagio, orientado pelos pressu-
postos que fundamentam o Estado Democritico de Direito, eleja o procedimen-
to que oferece maior amplitude de defesa. Dessa forma, entre o procedimento
sumdrio (crimes puniveis com detengio — arts. 538 ¢ 539) ¢ o procedimento
sumarissimo (contravengdes penais — arts. 531 a 538), deve-se, necessariamente,
optar pelo procedimento sumadrio, para todos os crimes disciplinados na lei
falimentar, independentemente de terem cominadas penas de reclusio (alids,
somente o crime previsto no art. 178 é punido com detengio). O procedimento
sumarissimo, apenas para reforgar, ndo foi sequer recepcionado pela Constitui-
¢do Federal de 1988, pois tal procedimento previa seu inicio através do auto de
prisio em flagrante ou de portaria expedida pela autoridade policial ou judicial.

Como procedimento sumdrio, ao contrario do revogado sumarissimo (que
permita arrolar até trés testemunhas) —, pode-se arrolar até cinco testemunhas,
apés o interrogatorio; ouvidas as testemunhas de acusagio, o magistrado designa

audiéncia de instrugio e julgamento, nos termos do art. 539 do CPP. Ha uma

24. Antonio Magalhies Gomes Filho. Brevesanotagies sobreo novo Processo Penalfalimentar...p.12.
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distingio relevante entre as audiéncias de instrugio e julgamento nos procedi-
mentos sumdrio e sumarissimo: naquele (sumdrio), as testemunhas de acusagio
sdo ouvidas antes da “audiéncia de julgamento” (art. 539, segunda parte); neste
(sumarissimo), inclusive as testemunhas de acusagio sdo ouvidas nessa audiéncia
(art. 538), ou seja, essa audiéncia é composta pela inquirigio das testemunhas da
acusagdo, da defesa, e de debates orais das partes. Encontrando-se em condigoes,
o magistrado devera prolatar sentenga na mesma audiéncia; caso contrério, deve-
rd fazé-lo em cinco (05) dias, pelo menos, é o que diz a lei (art. 538, § 3.°).

Enfim, para esse crimes, mesmo punidos com reclusio (todos, com exce-
¢do do previsto no art. 178 da Lei de Faléncias), o procedimento deveri ser o pre-
visto no CPP para os crimes punidos com detengio (art. 539 e 538), pois esse é o
procedimento previsto pela lei para os crimes falimentares.”® Em nenhuma hi-
potese, ao contrdrio do que se chegou a afirmar, poder-se-4 admitir a adogéo do
procedimento comum ordinério, ainda que sob o argumento de que a maioria dos
crimes falimentares sdo puniveis com reclusio, pois nada justifica uma interpre-
tagdo contra legis, na medida que a lei expressamente determinou que o procedi-
mento adotdvel serd aquele constante nos arts. 531 a 540 do CPP, onde, inequi-
vocamente, nio se encontra o procedimento comum ordinério.

Aliés, esse procedimento — comum sumdrio — passa a ser o procedimen-
to especial prescrito para os crimes falimentares (procedimento especial é aquele
procedimento que a lei prevé especificamente para apuragio de determinados
crimes, independentemente da espécie ou natureza das penas que lhes sdo
cominadas, e de corresponder ou nio aos denominados procedimentos comuns
~ sumario ou ordindrio). E inadmissivel, por outro lado, que se sustente a con-
veniéncia de adotar-se o procedimento comum ordinério, em razio de a maio-

ria dos crimes previstos na nova lei falimentar ser punivel com pena de reclu-

25. Aposointerrogatério e a inquirigio das testemunhas da acusagio, que nao podem ser supe-
rior a cinco, o juiz designaré “audiéncia de julgamento” (sic art. 538, caput, in fine), para a inquiri-
¢do das testemunhas da defesa, debates orais e, por fim, o julgamento.
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sdo, pois contrariaria frontalmente o texto legal. Com efeito, o intérprete tem o
dever de buscar a melhor interpretagio da lei, especialmente com o objetivo de
“salvar” sua validade perante o ordenamento juridico, recorrendo, inclusive, se
necessdrio for, a “interpretagio conforme a Constituigio”; no entanto, nio é
defensével que se possa dar interpretagio contrdria aos seus préprios termos,
por que isso significaria dar-lhe interpretagio contra legis, e, isso, suporia per-

mitir que o intérprete crie sua (nova) prépria lei.

11. (Ir)retroatividade da novaleide faléncia e recupera-
¢do de empresas

Questdo extremamente relevante e 20 mesmo tempo complexa é a defini-
¢do do inicio da vigéncia do novo diploma legal, particularmente porque envolve
matéria processual-penal, penal-material e falimentar propriamente dita. O novo
texto legal revoga o diploma anterior, ressalva a vigéncia de determinados dispo-
sitivos, e, finalmente, no seu art. 201 estabelece uma vacatio legis de 120 dias, a
partirdapublicagdo que ocorreu em 09 de fevereiro do corrente ano. A partir dessas
previsdes, poderemos ter normas retroativas, ultra-ativas, e normas de incidéncia
imediata (fempus regit actum). A solugio da vigéncia da lei, portanto, passa pelo
exame adequado dos principios que regem o direito intertemporal.

A irretroatividade da lei penal foi inserto na Constituigao de 1988, no art.
5.0, XL, in verbis: “A lei penal nio retroagird, salvo para beneficiar o réu”. Referi-
do dispositivo precisa ser analisado também em seu contexto histérico. Em pri-
meiro lugar, nio se pode esquecer que o principio da irretroatividade da lei penal
¢ uma conquista histérica do moderno Direito Penal, que se mantém prestigiado
em todas as legislagdes modernas, como garantia fundamental do cidadao. Essa
¢ a regra geral, que o constituinte de 1988 apenas procurou elevar 4 condigio de
dogma constitucional; em segundo lugar, deve-se destacar que o enunciado cons-
titucional citado encerra duas premissas: 1) a irretroatividade da lei penal consti-

tui-se na premissa maior,um principio geral histérico elevado a condigio de dogma
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constitucional; 2) a retroatividade da lei penal mais benéfica constitui-se na pre-
missa menor, a exce¢do. Como se vé, o badalado dispositivo constitucional con-
sagra uma regra geral e uma excego: regra geral ~ irretroatividade da lei penal;
excegio — retroatividade quando beneficiar o réu.

Relativamente a este diploma legal, em breves consideragdes, Magalhies
Gomes Filho, afirmou que: “... na parte processual penal a lei terd aplicagio ime-
diata aos processos em andamento, nos termos do art. 2. do CPP. O disposto no
art. 192 daLei 11.101/2005 refere-se apenas aos processos de faléncia e concordata
ajuizados antes de sua vigéncia, que deverdo ser concluidos na forma da lei ante-
rior, ndo se estendendo essa regra aos processos penais por crime falimentar em
andamento”. Temos grande dificuldade em aceitar essa orientagio e acreditamos
que, Magalhies Gomes Filho, como grande processualista que é, foi traido pela
superficialidade e concisio de suas consideragdes.? Uma coisa é a (ir)retroatividade
penal (material ou processual), e outra, absolutamente distinta, é a ultratividade
de alguns dispositivos relativos a matéria procedimental, expressamente deter-
minada por lei. Na realidade, o disposto no art. 192 da referida lei ndo pode ser
interpretado dissociado doart. 201, que fixa a vacatio Jegis em 120 dias, e tampouco
do exame cuidadoso da irretroatividade da lei penal mais grave (material ou pro-
cessual). Por isso, ao contririo do que afirmou o referido autor, em suas breves
anotagdes, MESMO as normas processuais penais, nio podem ser imediatamente
aplicadas, isto ¢, ndo podem ter aplicagdo antes da entrada em vigor do referido
diplomalegal. Ademais, durante a vacatio Jegis essas normas nio existem no mundo
juridico, especialmente aquelas de natureza penal e processual penal.

Naverdade, o art. 192 atribui ultratividade h4 alguns dispositivos do Dec.-

lei 7.661/45 para as hipéteses de processos de faléncia que foram ajuizados antes

26. Convém destacar, no entanto, que o mestre paulista, fez a seguinte ressalva: “Mesmo assim,
devem ser ressalvadas as possivels situagGes em que possam ocorrer restrigoes a direitos assegura-
dos pela Constituigio. Pense-se, por exemplo, no direito & prova: se a parte arrolou validamente
mais do que cinco testemunhas —até oito, como se permite no rito ordindrio ~nfo poderd ser pre-
judicada pelo advento da nova lei”.
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de entrar em vigor a nova lei; € uma espécie de excegio ao principio fempus regit
actum. Mas isso nada tem que ver com a retroatividade das normas penais ou pro-
cessuais penais, pois apenas d4 ultra-atividade 4s normas procedimentais do pro-
cesso falimentar. Outra coisa é a vigéncia do novo diploma legal, que somente
ocorre 120 dias apés a sua publicagdo. Portanto, mesmo as normas estritamente
processuais, nio podem ter “aplicagdo imediata” como sugeriu o processualista
paulista, pois tais normas ainda nfo tinham existéncia e validade. E ainda que exis-
tissem, isto €, mesmo que jd houvessem entrado em vigor, tampouco poderiam ter
aplicagdo imediata, a despeito de serem consideradas, em tese, normas processuais,
pois restringem a liberdade do infrator (lei penal mais grave, portanto).

Por outro lado, é bom frisar que o principio tempus regit actum aplica-se,
sem excegio, tio-somente as normas que regem a realizagdo dos atos proces-
suais, isto €, as que se destinam a regular a formalizagio processual e a organi-
zagdo judicidria, exclusivamente. Em qualquer caso, em que uma lei dita pro-
cessual, posterior & prética do crime, determine a diminuigio de garantias ou
de direitos fundamentais ou implique qualquer forma de restri¢io da liberda-
de, como ocorre com a Lei 11.101/2005, nos capitulos que regulam a respon-
sabilidade penal do falido, ndo pode ter aplicagdo o principio tempus regit actum,
incidindo, nesses casos, a lei mais benigna.

Toda lei penal, com efeito, seja de natureza processual, seja de natureza
material, que, de alguma forma, amplie as garantias de liberdade do individuo,
reduza as proibigdes e, por extensio, as conseqiiéncias negativas do crime, seja
ampliando o campo da licitude penal, seja abolindo tipos penais, seja refletindo
nas excludentes de criminalidade ou mesmo nas dirimentes de culpabilidade é
considerada lei mais benigna, digna de receber, quando for o caso, os atributos da
retroatividade e da prépria ultratividade penal. Por outro lado, toda lei penal
(material ou processual), que, de alguma forma, represente um gravame aos di-
reitos de liberdade, que agrave as conseqiiéncias penais diretas do crime, criminalize

condutas, restrinja a liberdade, provisoriamente ou nio, reduza os meios de defe-
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sa, simplifique os procedimentos penais, ou limite a produgio de provas caracte-
riza lei penal mais grave e, conseqiientemente, nio pode retroagir.

Quando, por fim, restar ddvida insuperavel sobre qual das normas é a mais
benéfica, sustentamos que a melhor solugio serd ouvir o préprio interessado, isto
é, aquele que sofrerd as conseqiiéncias da lei penal, devidamente assistido por seu
defensor. No direito comparado, encontramos solugio semelhante no Cédigo
Penal espanhol (art. 2.2, 2, da Ley Orgénica 10/95).

Por tudo isso, somos obrigados a concluir, as normas da nova Lei de Fa-
léncia que disciplinam a matéria penal, sejam de natureza processual, sejam de
natureza material nio podem ser aplicadas imediatamente: as normas de direi-
to material porque criam novos tipos penais ¢ cominam sangdes, criminalizando
condutas que antes nio eram proibidas pelo Direito Penal; as normas proces-
suais porque adotam procedimento penal (sumario) que restringe a amplitude
de defesa (antes vigia o procedimento comum ordinirio) e, por conseqtiéncia,
as préprias garantias processuais (ampla defesa, contraditério e devido proces-
so legal). Logo, tais normas penais — materiais e processuais ~ somente poderio
ser aplicadas quando entrarem em vigor, ou seja, cento ¢ vinte dias apds a sua
publicacio, e sem efeito retroativo.

Para encerrar, conjugando-se o disposto no art. 192 — que atribui ultra-ati-
vidade s normas processuais relativamente aos processos de faléncia e concorda-
tas em curso — com o disposto no art. 200 — que revoga o restante do Dec.-Lei
7.661/45 ¢ os arts. 503 a 512 do CPP —¢ ainda com o previsto no art. 201 que fixa
a vacataio de /egis em 120 dias, nfio ha como dar aplicagfio imediata ou retroativa de
qualquer dos artigos da Lei 11.101/2005, pelo menos, antes de decorrido a vaca-
tio legis mencionada, ou seja, antes da referida lei entrar em vigor. As normas de
Direito Penal material aplicar-se-3o somente aos fatos praticados apéds sua en-
trada em vigor; as de direito processual, somente aos processos criminais iniciados

apds a vigéncia desse novo diploma legal.
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Sumdrio: 1. Consideragdes introdutérias—2. Asirradiagdes do devido pro-
cesso legal: 2.1 Sistema acusatério de processo; 2.2 A presungao de ino-
céncia; 2.3 Direito a tramitagio do processo em tempo razodvel; 2.4 A
acusago por fato certo e explicito; 2.5 Juizo natural; 2.6 Proibigio de uso
de provas ilicitas e ilegitimas; 2.7 Direito contra a indevida publicidade
dos atos do processo; 2.8 Direito 2 ampla defesa; 2.9 Direito ao contradi-
t6rio; 2.10 Fundamentagio das decises judiciais; 2.11 Direito aos recur-
sos; 2.12 Intangibilidade da coisa julgada — 3. A guisa de conclusdes.

Resumo: O devido processo legal exerce a extraordindria fungio de limitar,
de um lado, o legislador, na produgio da norma penal e, de outro, o julgador, na
sua aplicagdo ao caso concreto. E desse principio-garantia que derivam a razoa-
bilidade e a proporcionalidade, que, na perspectiva da nova hermenéutica, deter-
minam aos atores que produzem e aplicam a lei penal, adogio de solugdes
consentéineas com o direito penal de garantias, no qual a posi¢io de destaque é
reservada niio ao Estado e sim ao individuo.

E essa a preocupagiio que transparece do artigo, no qual o autor questiona julga-
dos dos Tribunais Superiores, reclama por maior rapidez na filtragem constitucio-

nal, registrando a existéncia, nesses Tribunais, de ambiente favoravel nesse sentido.
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constitucional.

1. Considerag¢oes introdutdrias

Os seguidores da ideologia que recomenda tratamento de choque para
redugio dos indices de violéncia e de criminalidade partem da idéia de que a so-
lugdo desse grave problema passa exclusivamente pelo maior confinamento das
pessoas nas penitencidrias, isto porque a fungao do ordenamento juridico crimi-
nal ndo seria outra sendo a de instrumentalizar a punigdo estatal.

A questio é mais complexa, sendo ingénua a suposigdo de que tudo se
resolve com cadeia ou de que civilidade pode ser alcangada fora das politicas pa-
blicas de valorizagio do individuo. Carnelutti, ha décadas, ji dizia em sua obra
Misérias do Processo, que a missdo que devia cumprir era a de “desenganar o ho-
mem comum a respeito da crenga de que basta ter boas leis e bons juizes para se
alcancar a civilizagio”.!

A linha de discurso preconizando maior rigor punitivo é perversa por-
que além de gerar créditos para o executivo gera débitos para as agéncias esta-
tais incumbidas de aplicar o Direito Penal. Ademais, também sugere que as
pessoas podem ser classificadas em boas e mis e que todos os que violam a lei
penal sio enquadriveis neste ultimo grupo, para os quais nio ha solugio fora
do castigo exemplar, da pena elevada, do isolamento, nfo raro em regime disci-
plinar diferenciado. Alids, j4 se fala em um novo direito, cognominado de “Di-
reito Penal do inimigo”, para legitimar atuagbes preventivas, neutralizadoras,
das a¢6es dos inimigos do povo, em relagdo aos quais as garantias do Direito

Penal cléssico sio flexibilizadas.

1. CARNELUTTI,Francesco. As mis¢rias do processo. Campinas: Edicamp, 2002, cfe. Preficio
de Luiz Fernando Lobio de Moraes.
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Nio negamos que a fonte da legalidade da puni¢io provém do sistema
punitivo. Felizmente, em todo mundo, a reserva legal ainda é um principio de
primeira grandeza. Nem porisso aceitamos a tese de que afungio do Cédigo Penal
temn por fim primordial instrumentalizar o castigo, como sustentam os que advo-
gam maior rigor punitivo em nosso meio, sendo suficiente lembrar a li¢do que
Von Liszt transmitiu em seu Programa de Marburgo,” qual seja, a de que o Cédi-
go Penal ¢ uma Carta Magna porque a todos, criminosos e ndo-criminosos, con-
tra os excessos do Estado.

Nessa perspectiva, portanto, a produgio e a incidéncia das normas penais
no Estado de Direito Democritico se subordinam a limites ndo ultrapasséveis.
Esses limites defluem dos principios gerais delineados em nossa Constituigéo,
em especial, o do devido processo legal,’ que irradia muitos outros, conforme
esclareceremos a seguir.

Limites nao ultrapassiveis, convém repetir, porque, a teor da nova her-
menéutica, delineada a partir do pensamento de Dworkin* e Alexy,’ dentre ou-
tros, os principios de contengio deixaram de ser meros standards a compreensio
dasregras, como propunhaa anterior hermenéutica, cuja expressio em nosso meio
maior foi Carlos Maximiliano, para passarem a condigio de espécies de normas,

ao estilo das regras.

2. LISZT, Franz Von Liszt. La idea delfin em el Derecho Penal. México: Edeval, 1994.

3. O devido processo legal, constitucionalizado explicitamente nio é uma mera pauta
programitica mas, isto sim, um “(...) inesgotdvel manancial de inspiragdo para a criatividade
hermenéutica, acrescentando que, sob o influxo da interpretagio construtiva (constructive
interpretation) do substantivo due processo of Jaw, essa garantia acabou por transformar-se num
amdlgamaentre o principio da‘legalidade’ (rule of faw) e 0 da ‘razoabilidade’ (rule of reasonabieness)
para a0 controle da validade dos atos normativos e da generalidade das decisées estatais (...)”
(LIMONGI, Celso Luiz. O devido processo legal substantivo e o Direito Penal, Revista da Escola
Paylista da Magistratura. Sio Paulo,v.2,n.1,p. 162).

4. DWORKIN, Ronald. Levands os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 44.

5. ALEXY,Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1997, p. 83.
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Nas palavras de Paulo Bonavides,® aludindo as investigagdes de Guastini,
embora distintos formalmente, a for¢a normativa passa a ser, nessa nova concepgao
hermenéutica, o trago largo e comum entre os principios e as regras.

Configurando-se como mandados de otimizagio, os principios (por 6b-
vio também os penais), do mesmo modo que as regras veiculam valores e trans-
mitem ordens para que “(...) algo seja realizado na maior medida possivel, dentro
das possibilidades juridicas e reais existentes”.’

Os principios nio sio, portanto, meras pautas programaticas, ou declaracoes
deintengio, mas, agora, sio normas,dotados de forcanormativa tio intensa que, even-
tualmente, podem revogar as regras, dependendo da hierarquia do principio.

Desse modo, o legislador ndo detém liberdade plena para editar a lei que
bem entender. Ele esta impedido de produzir normas desarrazoadas, iniquas, como
a que, por hipétese, viesse a revogar de nosso CP o art. 121, que define o homici-
dio. Dai o principio da razoabilidade, o qual é voltado para a substancialidade das
leis e age como comando proibitivo ao legislador.

O juiz também nio é livre. Na interpretagio e aplicagio da lei ha que se
guiar pelos valores que formam o complexo da sociedade em que vive, sobres-
saindo-se em nossa Constitui¢io o valor méximo enunciado no principio da digni-
dade da pessoa humana. Dai falarmos em razoabilidade,® em sua vertente instru-

mental, processual, de garantias.

6. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2000, p. 230.

7. ALEXY,Robert. Teoria delos derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1997, p. 83.

8. Embora desenhado para atender aos reclamos dos senhores feudais e assim neutralizar os
riscos no Poder, o devido processo legal, consubstanciado na Carta Magna de Jodo Sem Terra, o
quarto filho do Rei Henrique, transformou-se em formidavel conquista a beneficiar, indistinta-
mente, todos os homens de carne e 0sso, que estdo submetidos ao poder do “homem artificial”,
independentemente de credo, religido, cor, condigdo social,econdmica, financeira etc. Se os direi-
tos fundamentais previstos na Carta Magna haviam sido reconhecidos, em forma contratual e
particular, aquelas pessoas que pertenciam a nobreza, aevolugio posterlor, como ensina PEREZ
LUNO,citado por ARTURO HOYOS, supds “um trénsito progresivo de estos documentos del dm-~
bito privatisticoal del derecho publzco , de modo que, “com el constitucionalismo la garantia del debido
procesoes reconocida como um derecho fundamental, consagrado em um instrumento de derecho pu‘blico,
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Embora falte defini¢io precisa, o duplice aspecto do devido processo legal é
reconhecido pelos juristas. Adauto Suannes é elucidativo: “(...) devido processo sob o
aspecto procedimental (ouainsisténcianaobservinciade predeterminadas regras para
os casos a serem julgados): e devido processo substancial (ou exigéncia de que essas
regras sejam razoaveis)”, ndo havendo duvida, ento, de que independentemente do
significado que venha a ser conferido a expressio due process, é “a equidade procedi-
mental aquilo que ela mais inflexivelmente exige. A equidade ai compreende funda-
mentalmente reequilibrar os dois pratos da balanca, que, quando do inicio da ago,
pese embora a previso constitucional da presungio de inocéncia, estio em desequi-
librio, pois o estado j4 traz consigo os atos investigatorios que, nio em poucos casos,
servem de supedineo para o préprio decreto condenatério”.?

Na esteira das motivagdes histéricas que determinaram sua inser¢io na
Carta Magnade 1215, o principio do devido processo legal ¢ fonte irradiadora de
muitos outros principios, que se conectam e formam uma totalidade, ou seja, uma
unidade, bem ao estilo dos Cédigos, regendo e limitando a incidéncia normativa
em prol da Justica.

Baseados em precedentes do STF e do ST, nosso objetivo ¢, com este
trabalho, identificar e comentar tais derivagdes, para ao final reconhecermos a
matriz que permeia a jurisprudéncia dos dois Colendos Tribunais quanto a real

fungio das leis penais.

2. Asirradiag¢ées do devido processo legal

Como explicamos acima, o devido processo legal, em sua perspectiva for-

mal, instrumental, projeta principios que, sem prejuizo da punibilidade, visam a

yeuya titularidade no se limita ya a los miembros de um estamento feudal, sino que se presenta como um
derecho de todos los ciudadanos de um Estado o de todos los hombres por el hecho de serlo” (Eldebido proceso.
Temis: Bogots, 1998).

9. SUANNES, Adauto. Fundamentos éticos do devido processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1999, p. 102.
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garantir desdobramentos higidos, regulares, seguros, da relagio juridico-proces-
sual e que, desse modo, funcionam como escudos de contengio contra os exces-
sos do Estado-acusador.

Sem prejuizo da punibilidade, é bom repetirmos, pela constatagio de
que muitos incorrem no equivoco de supor que o approach garantista expressa
uma opgio pela impunidade. Em verdade, o garantismo apenas exige que o jus
puniendi se efetive obedientemente ao devido processo legal e a todos os prin-
cipios constitucionais e legais dele decorrentes, que veiculam os valores funda-
mentais do Estado Democritico de Direito, nomeadamente, o da dignidade
da pessoa humana. Nada mais.

Tais principios estdo relacionados, dentre outros, aos temas inerentes aos
principios especificos constantes de nossa Constituigdo. Por estarem previstos em
incisos préprios do art. 5.9, a nossa Lei Maior, nessa medida, acabou ficando re-
dundante, tautolégica, porque ao consignar a cldusula do devido processo legal
néo se precisaria discriminar no texto suas irradia¢des em normas especificas.

Longe de ser criticada, a redundéncia, em verdade, foi salutar, porque ex-
pressou a disposigdo do legislador constituinte de deixar bem claro o sentido
garantista da cldusula.

Eis as derivagoes:

2.1 Sistema acusatorio de processo

Arturo Hoyos, no livro antes mencionado, vé o devido processo legal como
“(...) uma institucion de cardcter instrumental em virtude de la cual em todo proceso debe
brindar-sealaperseona umaserie de garantiasy de protecciones que permitamalas personas
uma ‘lucha por el drecho’, uma defensa efectiva de sus derechos por médio del ejercicio del
derecho de accion em virtud del cual las personas pueden formular pretensiones que deben

ser resueltas por el Estado mediante el ejercicio de la funcion jurisdicional” 1°

10. P.58.
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Ficil deduzir, entio, que nenhuma luta “limpa” serd vidvel, em condigoes
de propiciar o julgamento justo, se desenvolvida sob a égide do sistema inquisitivo
de processo, definido por Jacinto Coutinho como um diabélico engenho cons-
truido pela Igreja, na medida em que teve por finalidade a reprodugio do poder
temporal e espiritual do consércio Estado-Igreja sobre a face da terra.

Aury Lopes]r.nio nos deixa esquecer que sob a égide do sistema inquisitivo,
adotado nos Tribunais da Inquisigdo, “o processo poderia comegar mediante uma
acusagio informal, denincia (de um particular) ou por meio da investigagio ge-
ral ou especial levada a cabo pelo inquisidor. Era suficiente um rumor para que a
investigagio tivesse lugar e com ela seus particulares métodos de averiguacio. A
prisdo era uma regra porque assim o inquisidor tinha a sua disposigdo o acusado
para tortura-lo até obter a confissdo. Bastava dois testemunhos para comprovar o
rumor e originar o processo e sustentar a posterior condenagio”."?

A esses graves defeitos do sistema inquisitivo, outros poderiam ser acres-
centados. As imputagdes por heresia constituiam acusagdes pela pratica do pen-
samento destoante da concepgio estabelecida; a confissio era a meza optata e, para
consegui-la, o inquisidor, que concentrava as fungoes de acusar e de julgar, podia
apelar 2 tortura. Se o acusado resistisse, seria culpado por estar cometendo o cri-
me de perjrio,’® o que significa dizer que nulas eram suas opgoes.

O sistema inquisitivo s6 seria superado pelo modelo acusatério depois da
execugdo de muitos inocentes. O novo sistema distingue as fungdes de acusar, de
defender e de acusar e confia o seu exercicio a pessoas diferentes. O sistema
acusatério, nessa medida, enseja controles pela publicidade, resguarda as garan-
tias fundamentais do acusado e viabiliza condi¢Ges para a independéncia do juiz

e sua eqiidistincia das partes.

11. COUTINHO, Jacinto. O papel do novo juiz no processo penal, Critica a teoria geral do pro-
cesso penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

12. LOPES JR., Aury. Introdugio critica ao processo penal, fundamentos da instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2004, p. 161.

13. EYMERICH, Nicolau. Manual dos inquisidores. Rio de Janeiro: Rosa dos Ventos, 1993.
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Na Constituigdo brasileira inexiste dispositivo expresso acerca do sistema
acusatério, que aparece, contudo, de corpo inteiro, ndo s6 nos artigos que tratam das
garantias individuais como ainda daqueles que definem as atribuigées, competéncias,
deveres e prerrogativas do Ministério Pablico, da Magistratura, da Advocacia.

Sem embargo disso, os tribunais brasileiros continuam aceitando a validade
dos dispositivos do CPP que prevéem a intervengao do juiz como condigio para o
arquivamento do inquérito policial (art. 28); que a ele conferem poderes para requi-
sitar provas visando “dirimir ddvida sobre ponto relevante” (art. 156); para proceder
ao reinterrogatério do acusado (art. 196); para determinar a condugdo da vitima a
sala de audiéncias para prestar depoimento (art. 201, paragrafo Gnico), para ouvir,
“quando julgar necessario”, quaisquer pessoas além daquelas indicadas pelas partes
(art. 209); para requisitar, de oficio, documentos sobre cuja noticia tiver conheci-
mento para dirimir “ponto relevante da acusagio ou da defesa” (art. 234); para orde-
nar de oficio busca pessoal (art. 242) ou realizé-la diretamente (art. 241); para decre-
tar a prisio preventiva do acusado, independentemente de provocagio (art. 311); para
recorrer de oficio quando conceder o habeas corpus, para dar ao fato nova definigio
juridica (art. 384 e pardgrafo); absolver sumariamente o réu (arts. 574, I e I e 411);
acolher pedido de reabilitagio criminal (art. 746); declarar o arquivamento do in-
quérito ou absolver o denunciado por crime definido na Lei 1.521/51, art. 7.° etc.
Até mesmo quando do julgamento das apelagbes permite nosso CPP que Camaras
ou Turmas ordenem novo interrogatério, reinquirigo de testemunhas e determi-
nagio de outras diligéncias complementares (art. 616).

Ora, essa realidade normativa nio mais se coaduna com a nova ordem
constitucional e hd muito deveria ter sido reinterpretada. Nio € aceitével, daza
venia, a protelagio do urgente trabalho de filtragem constitucional, ao nivel dos
Pretérios, para que a Lei Maior, efetivamente, cumpra sua fungio dirigente fren-
te a legislacio infraconstitucional.

Como ¢ ébvio: sdo as leis que devem se ajustar 4 Constituigio e ndo o

contririo.
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2.2 A presungdo de inocéncia

A garantia da presungio de inocéncia ¢ outra importante irradiagio do de-
vido processo legal e diferentemente da anterior estd explicitamente constituciona-
lizada no inc. LVII do art. 5.°.

A extensao, longitude, latitude e profundidade dessa garantia podem ser
aferidas em duas regras muito bem apanhadas por Luiz Flivio Gomes e repro-
duzidas por Alexandre Brizzotto e Andréia de Britto:'* uma, a regra tratamento
€ a outra, a regra probatéria.

A primeira delas (regra de tratamento) indica que as medidas cautelares e,
em especial, as prisdes, no dizer de Odone Sanguiné, ndo podem ser utilizadas
jurisdicionalmente como instrumentos para castigos antecipados,'® muito em-
bora ndo constitua novidade a informagio de que nas penitencidrias brasileiras
hi muitas pessoas, algumas notérias, aguardando o julgamento sem que fatos
concretos € reals apontem para a imposi¢ao das medidas excepcionais, salvo o
clamor publico ou as manchetes dos jornais e suas motivagées.

Inaceitdvel decreto de prisdo cautelar ou condenagio s6 para servir de exem-
plo. O individuo ndo pode ser preso ou condenado para instrumentalizar politi-
cas publicas de prevengio geral, a ndo ser negando-se o valor fundamental do
Estadode Direito Democritico, o valor da dignidade da pessoa humana, que todos
nés temos o dever de resguardar e proteger.

Inimagindvel, salvo na barbirie, a condenagio de inocente. Bem ilustra o
absurdo o famoso ¢ o dito do juiz inglés Burnet, reproduzido por Goldschmidt:
“Homenm, tu estds sendo enforcado ndo por que roubaste um cavalo, mas para

que os cavalos nio sejam roubados”.’¢

14. BRIZZOTTO, Alexandre e BRITO, Andréia. Processo penal garantista. Goiania: AB Edi-
tora, p. 51.

15. SANGUINE, Odone. Prisién  provisionalyderechos fundamentales. Valéncia: Tirant,2003,p.433.
16. GOLDSCHMIDT,James. Principiosgeraisdoprocessopenal. Belo Horizonte: Lider, 2002,p.17.
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Emboraa incompatibilidade da aplicagio de castigo sem certidio de tran-
sito em julgado da sentenga com a regra de tratamento, o STF e o STJ™ conti-
nuam exigindo o recolhimento do réu a prisio como condigio para o acesso a via
recursal extraordinaria, amparados naliteralidade dalei sobre o efeito s6 devolutivo
desses recursos (§ 2.° do art. 27 da Lei 8.038/90).

Essa jurisprudéncia, data venia, culmina por admitir cumprimento ante-
cipado da pena ¢, desse modo, por negar a regra em questio.

Felizmente, hd decisdes liminares tanto no STF* quanto no ST admi-
tindo o efeito suspensivo, nas condenagdes a penas restritivas de direito. Essas
decisdes — que muito bem poderiam alcangar os condenados ao cumprimento de
penas privativas de liberdade — mesmo isoladas — projetam a provavel inclinagio
da jurisprudéncia desses Tribunais, em favor da supremacia constitucional da
garantia da presuncdo de inocéncia.”!

Conforme declarou o Min. Cezar Peluso em decisdo concessiva de liminar,
“o disposto no inc. LVII do art. 5.° da Constitui¢io da Republica ndo é mera re-
comendagio, mas enunciado claro de garantia contra possibilidade de lei ou de-
cisdo judicial impor ao réu, antes do trinsito em julgado de sentenga penal
condenatdria, qualquer san¢do ou conseqiiéncia juridica gravosa que dependa

da condigdo constitucional expressa no transito em julgado da mesma sentenga.

17. RHC 85.024/R], 2.2 T., Min. Elen Gracie; RHC 84.846/RS, 2.2 T., Min. Carlos Velloso;
HC 79.814/SP, 2.2 T., rel. Min. Jobim, j. 23.05.2000.

18. Samula 267 do STJ e HC 42.837/SP, 52T, rel. Min. Félix Fischer, j. 28.06.2005 ¢ HC
33.747/SP, 6.2 T, rel. Min. Hamilton Carvalhido.

19. HC 85.747,de que foi rel. o eminente Min. Marco Aurélio e do HC 84.677,1.2T., rel. Min.
Cezar Peluso e HC 85.289, rel. Min. Sepiilveda Pertence.

20. HC 25.310, 52 T., rel. o eminente Min. Paulo Medina; HC 28.290, rel. Min. Hamilton
Carvalhido.

21. Parece-nos possivel dizer também que o § 2.2 do art. 27 da Lei 8.038/90 nio se aplicaria ao
crime, mas somente ao civel, Essa interpretagio dispensa questionamento constitucional, pois
sabemos todos que, no civel, é perfeitamente possivel a execugio antecipada, desde que o reque-
rente caucione ademanda.
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Tal cldusula assegura ao réu, em causa criminal, ndo sofrer, até o trinsito em jul-
gado da sentenga, nenhuma sangio ou conseqiiéncia juridica danosa, cuja justifi-
cagdo normativa dependa do transito em julgado de sentenga condenatéria, que
é o juizo definitivo da culpabilidade”.?

Sem embargo dessa tendéncia mais liberal e garantista, ainda remanesce
contraditoriamente no STF? ¢ no STJ* o entendimento de que a fuga do réu
causa a desercio da apelacio pendente, consoante dispde o art. 595 do CPP.

Contraditoriamente, dissemos, porque tanto o STF quanto o STJ vem
negando validade ao art. 594 do CPP, cujo texto condiciona o apelo em liberdade
$6 a0 réu primdrio e de bons antecedentes. Se em relagdo a esse dispositivo ambos
os Tribunais perceberam que os principios que informam as prisées sio distintos
daqueles que autorizam as prisdes cautelares, outro nio poderia ser, data venia, o
entendimento quanto ao art. 595 do mesmo Estatuto.

Aceitar, portanto, a validade do art. 595 do CPP frente ao Direito Cons-
titucional ao recurso significa aceitar possibilidade legal e constitucional da pu-
nigio processual de quem ainda ndo estd definitivamente condenado. Mais: é nio
distinguir de um lado os requisitos inerentes s prisdes cautelares daqueles pré-
prios, insepardveis, inconfundiveis, que dispdem sobre a interposi¢io, admissibi-
lidade, conhecimento ejulgamento dos recursos. Se o acusado cautelarmente preso
vier a fugir, incumbiréd ao Estado providéncias para a recaptura. O fato de nio ser

localizado, data venia, ndo pode funcionar como 6bice ao conhecimento e julga-

22. HC 84.867, transcrito no Boletim n. 156 por Délio Lins e Silva Jr., em seu artigo “Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal: os ventos sopram a favor do Direito Penal”.

23. STF:“Jurisprudéncia desta Corte tem fixado o entendimento de que, umavez empreendida
a fuga do sentenciado apés a interposigéo do recurso de apelagio, este deve ser julgado deserto, a
luz do que dispdem os arts. 594 e 595 do Cédigo de Processo Penal” rel. Min. Ellen, 1.2 T, Df
27.09.2002, p.00117).Idem: HC 71.701, Min. Sydney Sanches e RHC 81.742, Min. Mauricio
Corréa; HC 82.126/PR, 1.2T., Min. Sidney Sanches;

24. “Afuga doréu,ainda que apds a interposigdo o apelo, é causabastante a0 reconhecimento da

desergdo” — HC 18.511/SP, 5.2 T, rel. Min Edson Vidigal, 02.04.2002.
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mento do recurso, porque o direito ao duplo grau da jurisdigdo estd regido em
normas distintas daquelas que regem as prisdes cautelares.

Derivada da garantia da presungio de inocéncia, a outra regra, a proba-
téria, indica, outrossim, que é da acusagio o dever de provar os fatos alegados,
de modo que, por seu cariter probatério e nio de verdadeira presuncio em sen-
tido técnico, o direito fundamental 4 presuncio de inocéncia, desde a perspectiva

(3

da teoria classica das provas, estd conectado, no dizer de Odone Sanguiné, “a
nogio de probabilidade”.®

Sendo do acusador o 6nus de provar a culpa, significa dizer, entdo, que o
acusado ndo tem o dever de confessar os fatos imputados na peca vestibular. Nao
é valido afirmar, para constranger o réu a depor, o antigo dito “aquele que nio tem
culpa néo teme”, como ainda se propala em nosso pais.

Nio sendo da defesa a responsabilidade de provar os fatos desconstitutivos
do pedido, como se apregoa, mas da acusagio demonstrar e provar a culpabilidade
verifica-se ser inconcilidvel ao Direito Penal de garantias a orientagio pretoriana de
que é 6nus do demandado o dever de provar, por exemplo, a excludente de ilicitude.

O acusado, por outro lado, ndo tem o dever de se auto-incriminar (nemo
tenetur se detegere).

E certo que a Constitui¢io Federal faz alusio expressa 2 “preso” (art. 5.°,
LXTII). Mas é claro, diz Adauto Suannes, que o nosso legislador constituinte disse
menos do que podia ou devia (minus dixit quam wvoluit). Nada na histéria de tal
principio sugere que haja fundamento para essa aparente restrigao. Por que mo-
tivo apenas “ao preso’ se havera de assegurar o exercicio de um direito que nada
tem a ver com o fato da prisdo? O direito 4 intimidade (é isso que o preceito pro-
tege) pertence a todas as pessoas, nio apenas aos acusados. Menos ainda somente

aos que tiveram suprimida sua liberdade.?

25. SANGUINE,Odone. Prisiin  provisionalyderechosfundamentales. Valéncia: Tirant,2003,p.431.

26. SANGUINE, Odone. Os s fundamentos éticos do devido processo legal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 263.
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Esse ¢, felizmente, o entendimento defluente da jurisprudéncia dos Tribu-
nais Superiores. Nas palavras do eminente Min. Marco Aurélio, “O direito natural
afasta, por si s6, a possibilidade de exigir-se que o acusado colabore nas investiga-
¢oes. A garantia constitucional do siléncio encerra que ninguém estd compelido a
auto-incriminar-se”,”” embora a visivel incompreensio das pessoas comuns do povo
com a concessdo de habeas corpus em favor de pessoas investigadas pelas Comissaes
Parlamentares de Inquérito, assegurando-lhes o direito de nio responder as per-
guntas potencialmente capazes de propiciar respostas incriminatérias.

Como acentuou em julgamento de habeas corpus o eminente Min. Sepilveda
Pertence o “privilégio contra a auto-incriminagio — nemo tenetur se detegere—, erigido
em garantia fundamental pela Constituigio — além da inconstitucionalidade su-
perveniente da parte final do art. 186 CPP — importou compelir o inquiridor, na
policia ou em jujzo, ao dever de advertir o interrogado do seu direito ao siléncio: a
falta da adverténcia —e da sua documentagio formal - faz ilicita a prova que, contra
simesmo, fornega oindiciado ouacusado no interrogatério formale,com maisrazio,
em ‘conversa informal’ gravada, clandestinamente ou nio”.%

O pensamento no Egrégio ST] ndo é diferente. Nesse Colendo Tribunal
também se reconhece ao acusado o direito de nio produzir prova contra si, nele
incluido o direito de permanecer em siléncio, seja na fase inquisitorial, seja na
judicial® e que, precisamente por isso, 0 co-denunciado nio tem o dever de con-
tribuir para com o esclarecimento da verdade, por ser titular do direito ao siléncio
(art. 5.0, LXIII da CF/88).%°

Inadmissivel com a regra probatéria, segundo a qual incumbe a0 acusador

fazer a prova do alegado, é a jurisprudéncia do Colendo STF que ainda aceita o

27. HC 83.943/MG, 12T, j. em 27.04.2004, in DJ 17.09.2004, p. 00078.
28. HC 80.949/R]J, 1.2, j. em 30.10.2001, D 14.12.2001, p. 00026.
29. HC17.121/ES,6.2T.,rel. Min. Hamilton Carvalhido,j.04.09.2001,in D/04.02.2002, p.566.

30. HC29.232/MS,5.2T,, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, j. 04.03.2004, in D 05.04.2004,
p-288.
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entendimento de que o réu que nio prova o 4libi invocado faz prova contra si.*!
Correta, portanto, a orientagdo emanada do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sulde que “o acusado nada precisa provar, nem mesmo o alibi”, porque “a tinica
presungio acolhida pelo sistema penal — e constitucionalmente — é a da presun-
¢do de inocéncia...”. 2

Em contraste com a mesma regra de tratamento ¢, ainda, a jurisprudéncia
do STE* embora entendimento minoritirio em sentido oposto,* afirmando que
inquéritos policiais ou processos judiciais em andamento negativizam a circuns-
tancia judicial dos antecedentes e, portanto, ensejam maior censura pelo fato
quando da determinagio da pena-base.

No Egrégio STJ, felizmente, jd ¢ firme a orientagio em sentido oposto, a
qual condicionaadeclaragio dos maus antecedentesa existéncia de provadocumental
de condenagio definitiva pelo fato pretérito,® salvo configure-se a hipétese como

reincidéncia, porque, nesse caso, atuard como circunstancia legal agravante.

2.3 Diureito a tramitagdo do processo em tempo razodvel

Derivagio do devido processo legal € o direito ao processo sem dilagdes
injustificadas, constitucionalizado como principio pela EC 45/2004,% indepen-

dente do contetido da matéria, civil, administrativa ou criminal.

31. HC70.742/R]J, 2.2'T., rel. Min. Carlos Veloso, 16.08.1994, DJ 30.06.2000, p. 00039 ¢ HC
68.964/SP, 1.2T., rel. Min. Celso de Melo, D] 22.04.1994, p. 08926.

32. Ap7.000.848.376, 5.2 Cam. Crim., rel. Des. Amilton Bueno de Carvatho.

33. HC81.759/SP, 22T, rel. Min. Mauricio Correa; HC 74.967/SP, 1.2 T, rel. Min. Moreira
Alves; 2.2 T., Min. Celso de Mello, DJ13.02.2004, p. 00017.

34. HC 79.966/SP, 2.2T., rel. Min. Marco Aurélio, dentre outros.

35. REsp675.463/RS, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ13.12.2004, p. 454e HC 31.693/MS,
rel. Min. Paulo Medina, DJ 06.12.2004, p. 368 — in HC 41.964/ES, Min. Esteves Lima,
16.06.2005,REsp 717.408/RS, 5.2T., Min. Gilson Dipp, 04.08.2005; HC 41.986/SP, 5.2 T, rel.
Min. Félix Fischer, 16.06.2005.

36. EC 45/2004: “Art. 5.2, LXXVIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sio assegu-
rados a razodvel duracio do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitaggo”.
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O direito a tramitagio do processo em tempo razodvel apareceu inspirado
na Declaragio Universal dos Direitos do Homem, de 1948, pioneiramente, se-
gundo parece, na Convengio Européia para Salvaguarda dos Direitos do Ho-
mem e das Liberdades Fundamentais, de 1950 (art. 6.1). Hoje figura na legisla-
¢do dos paises desenvolvidos.

O principio em questdo fundamenta-se — no dizer de Alberto Sudrez
Sénchez—no dever do Estado de administrarumaJusti¢a completa e 4gil; no direito
que o acusado tem de ndo permanecer na situagio de indefinigio, pois o processo
em si ¢ causa de aflicio e de grande estigma social; e, ainda, no direito que todos
tém de conhecer a solugio dada ao caso, por forga do caréter publicistico insito 2
questdo criminal.*’

Fundamenta-se, também, no interesse da Justiga em colher a prova sem
demoras. Como ensina Aury Lopes Jr., citando André Comte-Sponville, “(...) A
atividade probatéria como um todo se vé prejudicada pelo tempo, pois trata-se
de juntar os resquicios do passado que estdo no presente (na verdade, um presente
do passado, que ¢ a memoria), € que tendem naturalmente a desaparecer quando
o presente do presente (intuigdo direta) passa a presente do futuro”.®®

Esses ensinamentos sdo precisos ¢ a eles podemos agregar um outro, qual
seja, o de que a demora na definigio do processo gera afligdo e indenizagdo para
ao acusado, isto ¢, gera pena antecipada, a ponto de Carnelutti anunciar que mes-
mo quando o juiz inocentar o réu sera falsa a impressao de que o processo termi-
nou do melhor dos modos: “Desde j, devem compreender que a chamada absol-
vigdo do acusado ¢ a faléncia do processo penal: um processo penal que se resolve
com uma tal sentenga nao deveria ter sido feito, € o processo penal ¢ como um

fuzil, que, muitas vezes, masca, quando ndo solta ao tiro pela culatra”.

37. SANCHEZ, Alberto Sudrez. Eldebido procesopenal.2.ed. Colombia: Universidade Externado,
2001, p. 291

38. LOPES]R.,Aury. Introduciocriticaao processo penal. Rio de Janeiro: Lumem Jiris, 2004, p.99.
39. CARNELUTTI, Fancesco. Como se faz um processo. Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 21.
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O sofrimento gerado pela instauragio do processo é tao intenso que pode
comprometer o planejamento de vida do acusado. Porisso mesmo, o juiz, quando
condenatéria a sentenga, deveria considerar a demora na 6rbita do art. 59 do
CP, para abrandar, em razio do tempo de antecipado sofrimento, o guantum da
pena a ser cumprida.

Bem identificado o principio em sua perspectiva ontolégica e emsua pers-
pectiva teleologica, o grande problema reside, evidentemente, na determinagio
pratica da razoabilidade na demora, haja vista as peculiaridades de cada caso.

Carnelutti ja alertava que “Infelizmente, a justica, se for segura, ndo serd
ripida, e, se for rdpida, ndo serd segura. E preciso ter a coragem de dizer, pelo
contrdrio, também, do processo: quem vai devagar, vai bem e vai longe. Esta ver-
dade transcende, inclusive, a propria palavra ‘processo’, a qual alude a um desen-
volvimento gradual no tempo: proceder quer dizer, aproximadamente, dar um
passo depois do outro”.*

Nao hd nadoutrinae najurisprudénciaum critério firme que permitaiden-
tificar a linha diviséria da dilagio em tempo razodvel do processo da demora
injustificdvel. Muitas sdo as dificuldades, com efeito, todas associadas as circuns-
tancias de cada caso concreto, como por exemplo, a quantidade de acusados, a
extensio e complexidade da prova a produzir, o volume de trabalho na Vara ou
Comarca, o nimero de servidores e de Magistrados em atividade, o interesse da
defesa em provocar demora, para conseguir a prescrigio etc.

Inobstante tais dificuldades, o Colendo STF ja afirmou, por exemplo, que
“extrapola o limite do razoavel o ndo julgamento de recurso de apelagio inter-
posto hd trés anos”.* No caso concreto, o paciente estava prestes a cumprir o total
de quatro anos da pena que lhe fora cominada, sem que a sentenga condenatéria

tivesse transitada em julgado. Dai ter o Egrégio STF afirmado da urgéncia de

40. CARNELUTT], Francesco. Como se faz um processo. Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 18.
41. HC 84.921/SP, 1.2 T, rel. Min. Eros Grau, j. 15.02.2005, DJ 11.03.2005, p. 00038
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revisio do entendimento de que o excesso de prazo deve ser computado somente
até a prolagio da sentenga, quando ha a formagdo da culpa, por ser necessirio
impor-se tempo razodvel, também, para o julgamento dos recursos, notadamente
porque o CPP contém previsio expressa nesse sentido.

A garantia de julgamento em prazo razodvel abrange nio s6 a tramitagio
do processo, mas também a tramitagdo e o julgamento inclusive perante os 6r-
gios colegiados, porque enquanto nio for confirmada a sentenca condenatéria, o
acusado é presumivelmente inocente.

Desse modo, ndo é admissivel que apds o julgamento pela Camara ou
Turma o acusado tenha que aguardar por tempo excessivo a publica¢io do
acérddo para, s6 entdo, poder exercer o direito de recurso a uma instincia supe-
rior, quando for o caso.

Nesse contexto, é de todo inconcilidvel com a garantia que previne as
dilagdes indevidas o enunciado da Sumula 691 do STF, que veda habeas corpus
contra indeferimento de liminar em Aabeas interposto perante o STJ. Precisando
aguardar a publicagdo do acérddo para, sé depois, cogitar da impetragio de outro
habeas corpus junto 2 Corte Suprema, o acusado inevitavelmente padecerd de gra-
ve constrangimento ilegal ao seu direito de ir e vir.

Definindo essa questio como uma “praga”, Alberto Toron® reivindicou a
urgente revisio desse enunciado da Sumula, tendo o Colendo STF, alids, nesse
particular, flexibilizado o rigor, ndo faz muito, ao conhecer e julgar habeas corpus
impetrado pelos advogados de Paulo Maluf e de seu filho, concedendo a liberda-
de proviséria a ambos e revertendo, nesse passo, a decisio indeferitéria de liminar
proferida no STJ pelo eminente Min. Gilson Dipp, fato noticiado, amplamente,
pela imprensa do pais.

A constitucionalizagio do direito & tramitagdo do processo em tempo razod-

vel nio foi seguida de cominagio de sangdes pelo seu descumprimento. Como é

42. Boletimn. 151 do IBCCrim.
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impensdvel imaginar que o desrespeito 4 norma constitucional estd imune de conse-
qiiéncias, parece-nos que o acusado terd, no minimo, o direito de pleitear uma inde-
nizagio pelo “injusto” sofrimento advindo do excesso na tramitagio do processo.
Em conclusio: ndo é aceitivel que um processo criminal se arraste por anos
a fio ou que as prisdes cautelares se convertam em fontes de castigo antecipado,
mediante invocagio de gravidade do fato ou da repercussio social, como se pode

extrair da experiéncia brasileira.

2.4 Aacusacdo por fato certo e explicito

A inicial acusatéria deve imputar ao denunciado ou querelado fato certo e
explicito. Essa exigéncia € consonante com os principios da concretude e da con-
gruéncia da acusagio, irradiagbes do devido processo legal formal. Inviavel acusa-
¢io por fato revestido de mera aparéncia de tipicidade, suscetivel de aferi¢io, s6
depois de muito esfor¢o ou por fato implicito na descrigio.

Invidvel, também, que, na sentenca, o juiz vi além da mera corre¢io na
classificagio dos fatos descritos (art. 383 do CPP) para condenar o réu por crime
definido em tipo penal revestido de elementos normativos, objetivos ou descriti-
vos inteiramente distintos daqueles que informam a tipicidade do fato descrito
na dentncia ou queixa.®

Com efeito, s6 a imputagio por fato certo, claro, explicito, bem definido e
revestido de todas as exigéncias normativas, € que propiciara condigdes para o réu
aferir a extensdo e a profundidade da criminalidade que legitima a acusagio, como
propde a garantia da ampla defesa.

Realmente, no atual estigio de evolugio da sociedade humana nio € se-

quer imaginavel que alguém possa ser processado, julgado e condenado sem sa-

43. Por exemplo: condenar por apropriagio indébita fato que se enquadra como estelionato,
quando os tipos sio distintos. Noestelionato o dolo—que integra atipicidade —é antecedente. Na
apropriagio indébita, é subseqiiente 4 posse legal da res.
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ber os porqués, isto &, sem conhecer o fato e sua repercussio tipica, ignorando os
limites da acusagdo quanto 2 prépria participagdo. A condenagio de Josef K.,
narrada por Kafka,* o escritor do absurdo, pode ser aqui apontada como para-
digmatica em termos de desrespeito a essas exigéncias.

Por isso, nas conhecidas palavras de Joao Mendes, reproduzidas por
Espinola Filho, a dentncia hd de ser narrativa e demonstrativa: “Narrativa, por-
que deve revelar o fato com todas as suas circunstancias, isto €, n3o s6 a agdo tran-
sitiva, como a pessoa que a praticou (quis), os meios que empregou (quibus auxilis),
o maleficio que produziu (guid), os motivos que a determinaram a isso (cur), a
maneira por quea praticou (guomodo),o lugar onde o praticou (u4i), 0 tempo (quan-
do). Demonstrativa, porque deve descrever o corpo de delito, dar as razoes de
convicgdo ou sangio e nomear as testemunhas e informantes.”®

Elaborada, imputativamente,* a feigao dos imperativos categéricos, se-
gue-se que a dentincia ou queixa deverd dispensar a mengio a detalhes sem ex-
pressio juridico-penal, concentrando-se na descrigdo dos aspectos que dizem com
as exigéncias do tipo penal.

Assim, ao descrever o fato tipico, o promotor, na dentincia, sem perder-se
em detalhes ou restringir-se 4 reprodugio do verbo nuclear,” precisara apontar,

isto sim, ainda que com economia de palavras, os elementos constitutivos (sujeito

44. KAFKA, Franz. O processo. Sio Paulo: Nova Epoca.

45. FILHO, Espinola. Cddigo de Processo Penal anotado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943,
v.1,p.382.

46. Umdos critérios empregados por Carnelutti para distinguir o processo civil do penal consiste
na existéncia de partes em desacordo no primeiro e na existéncia do imputado no segundo. Diz o
Mestre italiano: “Ojuizé soberano; est4 sobre, no alto, nacatedra. Abaixo, diante dele, esta aquele
que deveserjulgado. Ele ou eles? Perfilha-se a este propésito uma diferenga que parece distinguir
o processo penal do processo civil; neste tltimo, aqueles sobre os quais se deve julgar sdo sempre
dois: néo pode o juiz dar razio aum deles sem que ela seja negada ao outro, e vice-versa; pelo con-
trrio, no processo penal ojuizo tocasomente ao imputado...”(CARNELUT T1, Francisco. Como
se faz um processo. Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 41).

47. Nesse sentido: RJTJRS 19/29 e Revista Julgados do TARS, v. 89, p. 105.
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ativo primario, conduta externa, bem juridico protegido ou tutelado) ou estrutu-
rais do tipos penal correspondente®® (elementos circunstanciais, normativos e
subjetivos, que reclamam juizos de valor ou cognigio e fins especificos).*

S6 desse modo € que o acusador atender a primeira condigio da agio,
legal e doutrinariamente denominada como possibilidade juridica do pedido,sem
a qual a pretensio punitiva serd sumariamente rechagada nos moldes do julga-
mento antecipado da lide, por faltar a criminalidade do fato.

Segue-se, entio, que nessa pega o promotor ou querelante, com a descri-
¢A0, além de bem atender as exigéncias inerentes 2 tipicidade precisard determi-
nar o modo como cada acusado (autor, co-autor ou participante) agiu no epis6-
dio. Nio bastars, entio, alusio 2 mera “(...) cooperagio nas atividades delitivas,
mas exige-se que evidencie a vontade livre de cada um no sentido de concorrer a
agio do outro, para garantir o principio da ampla defesa”.

Inconcilidvel, portanto, com as exigéncias emanadas dos principios da
concretude da acusagio e da congruéncia desta com a sentenga ¢, data venia, a

orientagdo dos Colendos STF,*! e STJ*? que flexibiliza o dever do acusador de

48. ST]-HC 1.545/R], DJ24.05.1993, p. 10018, 6.2 T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro,
j.em 24.11.1992 e RJTJRS 122/35.

49. LUISI, Luiz. Ob.cit.,p. 43 e ss.
50. RT 446/335.

51. “O STF tem jurisprudéncia a dizer da tolerincia que se impde 4 dentincia— nos crimes so-
cietdrios — sobre a eventual impossibilidade de ndo se encontrar o Parquet habilitado, desde o
inicio, para individualizar culpas. Em feitos desta natureza, aimpunidade estaria assegurada se
se reclamasse do Ministério Piblico, no momento da dentincia, aindividualizagio de condutas,
dada amaneira de se tomarem as decisdes de que resulta a agio delituosa. Ordem denegada” (HC

73.903/CE, 2.2T. do STF, rel. Min. Francisco Rezek, j. 12.11.1996, DJU 25.04.1997).

No mesmo sentido: REsp 179.017/SP, 5.2 T. do ST]J, rel. Felix Fischer, j. 20.06.2000, DJU
14.08.2000, p. 00188. Na jurisprudéncia gaicha, vide o HC 696.134.725, 3.2 Cam. Crim. do
TJRS, rel. Des. José Eugénio Tedesco, j. 08.08.1996, no sentido dos precedentes acima citados.

52. “Tratando-sede crimes de autoria coletiva, de dificil individualizagio daconduta de cada par-
ticipante, admite-se a dentincia de forma mais ou menos genérica, por interpretagio pretoriana
do art. 41 do CPP. Precedentes” (REsp 694.838/SP 5.2 T., Min. José Arnaldo da Fonseca, j.
12.04.2005, DJ 16.05.2005, p. 398. No mesmo sentido: HC 41.948/SP, 5.2 T, rel. Min. Laurita
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especificar a participagdo de cada réu nas infragdes qualificadas como multitudi-
nérias (cometidas por muitas pessoas, em multidio) e societérias (praticadas por
pessoas fisicas na 6rbita das pessoas juridicas) para aceitar narrativa de “partici-
pagio englobada” dos autores, co-autores e participantes.

Impde-se o registro de que na 6rbita dos dois Tribunais Superiores pode
estar se desenhando um novo cendrio sobre esse tema. Em Aabeas corpus de que
foi relator o eminente Min. Celso de Mello o Colendo STF declarou que “o
sistema juridico vigente no Brasil impe ao MP, quando este deduzir determi-
nada imputagio penal contra alguém, a obrigacio de expor, de maneira indivi-
dualizada, a participagdo das pessoas acusadas na suposta pratica da infragio
penal, a fim de que o Poder Judicidrio, ao resolver a controvérsia penal, possa,
em obséquio aos postulados essenciais do Direito pena da culpa e do principio
constitucional do due process of law, ter em consideragio, sem transgredir esses
vetores condicionantes da atividade de persecugio estatal, a conduta individual
do réu, a ser analisada, em sua expressio concreta, em face dos elementos abstra-
tos no preceito primdrio de incriminagio”.

Esse novo cenirio é perceptivel também em julgamentos isolados no
Colendo STJ,conforme se extrai de votos proferidos em Aabeascorpus de que foram

relatores os eminentes Min. Edson Vidigal, Gilson Dipp e Nilson Naves.**

Vaz; HC 35.496/MG, 6.2 T., rel. Min. Paulo Medina,j. 17.03.2005, DJ 25.04.2005, p. 366 e HC
30.558/RS, 6.2°T., j. 18.12.2003, D/ 22.11.2004, p. 390, rel. Min. Fontes de Alencar; HC.
39.360/MG, 5.2 T., Min. Gilson Dipp).

53. HC 73.590/5SP. No mesmo sentido: “Reiterada a jurisprudéncia do STF de que, nos crimes
societdrios, ndo se faz indispensavel a individualizagdo da conduta de cada indiciado, discrimina-
¢ioessaque serd objeto da provaaser feita naagio penal” (HC 83.369/RS, rel. Min. Carlos Britto).
Precedentes. Tal entendimento vem sendo abrandado, havendo decisdes no sentido de exigir-se,
nadentincia,a descrigio minima da participagio doacusado,a fim de permitir-lhe o conhecimen-
to do que de fato lhe estd sendo imputado e, assim, garantir o pleno exercicio de seu direito de
defesa (cf. os HC 80.219 e 80.549) - HC 65.369/SP, rel. Min. Moreira Alves, j. 21.10.2003, D/
28.11.2003, p. 00015, v. 02134-02, p. 00302 e HC 84.409/SP, Min. Joaquim Barbosa, 2.2 T.,
14.12.2004, DJ 19.08.2005,, p. 00057, v. 02201-2, p. 00290.

54. Respectivamente: HC 4.000-9/R]J; HC 35.823 ¢ HC 16.135,in RENE ARIEL DOTTI,

Movimento antiterror e a missio da magistratura. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2005, p. 94.
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Consistindo a dendncia em atribuigio ao denunciado de fato tipico, certo
¢ explicito, questiona-se, em sedes doutrindria e jurisprudencial, outrossim, a
possibilidade de se lhe imputar na dendncia fatos alternativos.

O tema ainda exige aprofundamento doutrindrio e s6 recentemente pas-
sou a integrar a pauta dos tribunais, tanto que algumas decisdes ainda nio distin-~
guem com clareza a imputagio alternativa da classificagio alternativa.’

A figurajuridica da imputagio alternativa é aceita por Damisio, citando
ligdo de Frederico Marques (que se apdia em Pasquale Saraceno),* embora o
exemplo fornecido por Frederico Marques, ao nosso ver, diga respeito a clas-
sificagdo alternativa.’’

Na jurisprudéncia a tese j4 foi acolhida,®® sob o principal argumento de
que “oferecida uma agdo penal alternativa atribuindo ao réu uma determinada
conduta, ao definir juridicamente a imputagio, o julgador acatara uma delas,
ficando automaticamente rejeitada a outra, sem que a sentenga tenha que dar
procedéncia em parte do pedido, julgando, concomitantemente, improcedente
o tipo ndo adequado ao fato criminoso. E que, sendo alternativo o articulado
vestibular, o acolhimento de um dos pedidos exclui o outro, gerando a proce-
déncia da agfio penal na sua integralidade ¢ ndo parte dela”, em resguardo pleno
ao principio da congruéncia que deve existir entre a dendncia e a sentenga.
Decisio no mesmo sentido foi proferida pela 3.2 Camara no mesmo Tribunal,
em acérdio por nés relatado® e também por Camara do Colendo Tribunal de

Al¢ada Criminal de Sdo Paulo.®

55. RT'292/707.
56. JESUS, Damisio Evangelista. Cddigo de Processo Penal anotado, art. 41.
57. RT528/361.

58. Oacérdioesti publicado na RevistaJulgados do TARS,v. 97, p. 31, sendo relator o eminente
Juiz Léo Einloft Pereira.

59. “Receptagio. Acusagio alternativa, Aditando a deniincia intentada por receptagio dolosa
imprépria para descrever novo fato e atribuir ao réu o crime de receptagio culposa o procedimento
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A referida tese ¢é rejeitada por Ada Grinover, Scarance Fernandes e Go-
mes Filho, sob o argumento de que a imputagio alternativa contrariaria, de regra,
i d feri isdo o f: d inado.*!

o preceito a que deve se referir com precisio o fato certo e determinado.
Em que pese essa respeitivel li¢io, entendemos que nio existindo in-
compatibilidade l6gica entre os fatos, consoante alertou Greco Filho, nio ha-
) . . - . N
verd qualquer problema em se aceitar a imputagio alternativa ou subsididria, “a

fim de que o acusado se defenda de mais de um fato, ainda que alternativa ou

subsidiariamente”.5?

Como demonstrou Afrinio Jardim,* a imputagio alternativa ndo € es-
tranha 4 nossa ordem normativa, bastando leitura ripida do parigrafo anico do
art. 384 do CPP, que propde ao juiz o dever de apreciagio na sentenga do que foi
narrado na dentncia e do que foi narrado no aditamento. Na sentenga, o magis-
trado poderd julgar procedente a dentincia e improcedente o aditamento (ou vice-
versa) e, ainda, absolver o acusado das imputagdes deduzidas em ambas as pegas!

Se a dentincia, portanto, narrar com clareza mais de um fato tipico, mes-

mo alternativamente, nio haverd, a despeito desse proceder, prejuizo ao exercicio

ministerial configura acusagio alternativa, possivel em direito, desde que, como na espécie dos
autos, nio haja prejuizo ao devido processo legal, garantia em que se incluam a ampla defesa e o
contraditério. Prova da culpabilidade dos réus. Apelagdes desprovidas. Uninime” (ApCrim

297.003.238, 3.2 Cam. Crim. do TARS, j. 26.03.1997).

60. TACrimSP, acc.rel. Jarbas Mazzoni, Jutacrim 81/334). No mesmo sentido: Jutacrim81/442
(in Alberto Franco, Cédigo Penal interpretado, p. 2.284). Contra: Jutacrim 82/225, rel. Riccardo
Andreucci (ob. cit., p. 2.285).

61. GRINOVER, Ada, SCARANCE, Fernandes e FILHO, Gomes. As nulidades no processo
penal. Sio Paulo: Malheiros, p. 79.

62. GRECO FILHO, Vicente. Manualde processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p. 114. Favo-
rivel 2 tese, Mirabete alertou que “os juizes do Tribunal de Algada do Estado de Sio Paulo, reuni-
dos soba coordenagio da Professora Ada Pellegrini Grinover, discutindo a questdo da correlagio
entre acusagio e sentenga,chegaram 4 seguinte conclusio: ‘A acusagio deve ser determinada, pois
a proposta a ser demonstrada hd de ser concreta. Nao se deve admitir dentincia alternativa, prin-
cipalmente quando hajaincompatibilidade I6gica entre os fatos imputados™— Processo penal. Sio

Paulo: Atlas, 1991, p. 123.
63. JARDIM Afrinio, ob. cit., p. 100, e R7J 104/1.047.
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ao direito de reagdo do acusado nem ofensa ao principio da congruéncia entre os
fatos descritos e a sentenga.

Conquanto deva ser a excegio, consideramos, pois, que a hipétese nio
ofende as garantias constitucionais do réu, pois nio colide com aquela exigéncia
de clareza e de objetividade da acusagio. Este, ao ser citado, ¢ cientificado da in-
tegral extenso do pedido — e de sua alternatividade — e néo fica sujeito a prejuizos
em seus direitos. Defender-se- da acusago por todos os fatos narrados e poderd
até mesmo demonstrar o dado que singulariza a acusagdo ou imputagio alterna-
tiva: a sua fragilidade.

Se esse entendimento doutrinario e jurisprudencial vier a se consolidar no
futuro desaparecera a pratica do oferecer da dentincia “pelo mais”, como forma de
prevenir aditamentos, j& que todos aceitam que o juiz, em sentenga desclassifica-

toria, arrede o plus de acusagio.

2.5 Juizo natural

A garantiadojuizo natural,como outraemanagio do devido processo legal,
condiciona a legitimidade e validade do pronunciamento restritivo das liberda-
des fundamentais a preexisténcia ao fato do 6rgio jurisdicional® competente para
0 exame no processo.

Os ditadores Eslobodan Milosevic e Sadam Hussein estao sendo julga-
dos neste momento em Haia e no Iraque, respectivamente, por Tribunais criados
para essa finalidade depois de suas deposigoes e, nos Estados Unidos da América
do Norte, cogita-se no momento em criar-se tribunal para julgar pessoas supos-
tamente envolvidas com terrorismo e que se encontram, hd muitos meses, deti-

das, sem acusagio formal na base militar de Guantinamo, em Cuba.

64. Em nossosisterna constitucional a garantia dojuizo natural nio alcanga o Ministério Publi-
co, pois o Procurador-Geral pode designar Promotores e Procuradores de Justica e, pela Lei Or-
ginica do MP, tem prerrogativa para avocar processos. A constitucionalizag¢io do principio do
Promotor Natural expressaria aperfeigoamento institucional e grande avango constitucional.
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Nio recusando a imperiosa necessidade de eficiente resposta as agdes ter-
roristas, é inaceitavel a criagio post factum de tribunais de excegio, com a organi-
zagdo e a competéncia estabelecidas por quem tem interesse em julgar os crimi-
nosos. E nesse ponto que reside a maior critica a0 famoso Tribunal de Nuremberg
que julgou os nazistas pelos crimes contra a humanidade.

A globalizagio, o estreitamento nas relagdes entre as nagdes € o surgimento
de conflitos nessa dimensao supra-individual ou transnacional demonstra o quao
feliz foi a criagdo, em julho de 1998, pelo Tratado de Roma, do Tribunal Penal
Internacional, com sede na Holanda, dotado de competéncia para julgamento de
crimes contra a humanidade, como genocidio, crimes de guerra, dentre outros,
inobstante muitos paises ainda ndo tenham decidido se submeter 2 sua jurisdi-
¢a0, como os Estados Unidos da América do Norte, ao contririo do Brasil, que
subscreveu o Tratado em 07.02.2000.

Talvez dificuldades para harmonizar os sistemas constitucionais nacio-
nais com as penas de prisio perpétua e de morte previstas no Tratado de Roma
possam estar atuando como um dos sérios entraves para a maior ampliagdo da
jurisdi¢do desse novel Tribunal.®

A exigéncia de tribunal prévio aos fatos, a garantia do juizo natural agrega
outras de igual importéancia: a investidura dos juizes nos cargos da Justiga corres-
pondente deve se dar na forma indicada pela lei e o exercicio jurisdicional esta
condicionado aos limites assinalados pelos critérios legais e constitucionais que
regem a competéncia.

Absolutamente consentinea com essas exigéncias é a norma do inc. LIII
do art. 5.2 da CF/88, dispondo que “Ninguém sera processado nem sentenciado

sendo pela autoridade competente”.

65. Oinc. XLVII, 4, do art. 5.° da CF/88 proibe a prisdo perpétua, no Brasil, entraria em con-
fronto com o textodoart. 77.1, 4 do Estatuto, que a autoriza. Entende-se que o Brasil poderia ter
ratificado o Tratado ante a autorizagéo conferida pelo art. 7.° do Ato das Disposigoes Constitu-
cionais Transitérias, preconizando a criagio de um Tribunal Internacional de Direitos Humanos.
Jé quanto 4 pena de morte ela é admitida constitucionalmente em crimes de guerra.
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A competéncia, por conseguinte, tem natureza de matéria de ordem pu-
blica, disciplinada na Lei Maior, de modo que, com a inser¢do em 1988 da cldu-
sula de que ninguém poderé ser processado e condenado a nio ser por autoridade
judiciaria competente ja ndo mais poderia subsistir o entendimento de que a vio-
lagdo daregra de competéncia pelo lugar da infragdo se configura como nulidade
relativa e nio como nulidade absoluta,® s6 sendo declardvel se for argiiida no prazo
de defesa do art. 108 do CPP.¥’

Reafirma-se: nos dizeres da Constituigio, ninguém poder4 ser processa-
do e condenado e nio mais s6 condenado, conforme declaravam as Constitui-
¢Oes pretéritas. A Lei Maior nio mais permite que se reconhega ao juiz incompe-
tente ratione loci a possibilidade de presidir o processo e de julgar, independente-
mente do questionamento pela parte em exce¢do prépria. A nosso ver, € ineficaz,
portanto, o art. 567 do CPP, cujo supedineo era sistema constitucional ndo mais
vigente em nosso pafs e que, por isso mesmo, descontextualizou a jurisprudéncia

que ainda vem sendo invocada no sentido afirmativo.

2.6 Proibigdo de uso de provas ilicitas e ilegitimas

Como em Direito Penal o acusado, enquanto nio houver sentenga
condenatéria definitiva, é presumivelmente inocente, ao acusador, consoante
emana também do sistema acusatério, incumbe o 6nus de demonstrar e pro-

var os fatos alegados.

66. STJ-HC34.265/SC,6.2T.,rel. Min. Paulo Galotti, julgado em 24.11.2004, DJ05.09.2005,
p-491e RHC 16.021/PE, 5.2T., rel. Min. Felix Fischer, j. em 28.09.2004, Dj08.11.2004, p. 250.

67. “Jase firmou o entendimento da Corte (HC 69.599, HC 65.229 ¢ RE 106.641) no sentido
de que, no processo penal, aincompeténcia ratione loci acarretaapenas nulidade relativa, e, ndo tendo
sido arguida oportunamente, ficou ela sanada pela ocorréncia de preclusdo” (HC 71.621/MG,
1.5, Min. Moreira Alves, 13.09.1994, D/ 10.03.1995, p.04881) e “Caso em que se discute com-
peténcia ratione loci, cuja inobservéncia, segundo a reiterada jurisprudéncia deste Supremo Tri-
bunal Federal, implica nulidade relativa, que deve ser argiiida, oportunamente — no triduo da de-
fesa prévia ou mediante oposigio de excegdo (art. 108 do CPP) —, sob pena de preclusao” (HC
83.563/MS, 1.2T., rel. Min. Carlos Britto, j. 18.11.2003, DJ 19.12.2003, p. 00055).
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Dai o sentido do termo “provar”, que no dizer de Roxin significa ‘tonvencer
al juez sobre la certeza de la existéncia de um hecho” % Nesse diapasio, a prova é de um
fato, evidentemente nio do direito, o qual é presumivelmente conhecido pelo juiz,
haja vista o enunciado do art. 383 do CPP conferindo-lhe prerrogativa para, na
sentenca, dar ao fato a adequada e correta classificagio ou enquadramento juridico.

O momento ¢ o local ndo sdo apropriados para aprofundamentos tedricos
sobre os meios de prova, suas limitagdes legais ou sistemas de valoragio, isto ¢, 0
livre convencimento ¢ a intima convicgio, que preside as atividades, no setor, do
juiz singular e do juri popular.

Insta registrar, isto sim, que a disciplina sobre a prova subiu ao nivel cons-
titucional em 1988, haja vista a inclusao na Lei Maior brasileira do texto insculpido
no inc. LVI do art. 5.°, prescrevendo a regra da inadmissibilidade, no processo,
das provas obtidas por meios ilicitos, isto €, daquelas ofensivas aos valores funda-
mentais da sociedade, veiculados sob a forma de principios, nomeadamente, o da
dignidade da pessoa humana.

Como assinalou Hericlito Antonio Mossin, “sem o menor pingo, por mais
grave que seja o delito-tipo praticado pelo agente, ndo se justifica que para sua
punicio se obtenha prova que ndo se coaduna com principios basicos de equilibrio
dos interesses coletivos, aliado que seja a determinados regramentos legais”.®

Um dos mais discutidos problemas relacionados 4 ilicitude da prova é o
que diz com a validade ou nio das provas dela derivadas, isto é, se sdo aptas ou ndo
para lastrear sentenca condenatéria.

De um lado, sustenta-se que as provas derivadas reunem, sim, forga
probante. Essaconcepgio relativiza a proibigio e sustenta que, nesse caso, a0 Estado
incumbe tomar providéncias para apurar a responsabilidade dos que produziram

a prova ilicita origindria.

68. ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 185.

69. MOSSIN, Hericlito Antonio. Comentdrios ao Cédigo de Processo Penal. Sio Paulo: Manole,
2005, p. 347.
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De outro, hé os que advogam que toda prova obtida com o sacrificio do
direito (a ilicita, e a dela derivada) ndo pode ser aceita como vélida. Essa corrente
se consubstancia na conhecida teoria dos frutos da drvore envenenada, segundo
qual a ilicitude origindria contamina de ilicitude as provas derivadas.

Nossa posigio ¢ muito clara. Somos defensores da primeira corrente por-
que no Estado Democritico de Direito, segundo Vitorio Denti, citado por Sudrez
Sanchez, “las pruebas que se definem como ilicitas son tales, em realidad, no porque
violen normas procesales, o porque choquen com las exigéncias de la declaracion de cer-
teza de los hechos em el proceso, sino porque fueron obtidas em violacion de derechos
protegidos por normas diversas y em primer lugar por normas constitucionales”.”

Em contraste com essa linha de pensamento &, data venia, o aresto ema-
nado do Colendo ST]J: “Escuta telefénica com ordem judicial. Réu condenado por
formagio de quadrilha armada, que se acha cumprindo pena em penitenciiria, nio
tem como invocar direitos fundamentais préprios do homem livre para trancar agio
penal (...) ou destruir gravagio feita pela policia”. O inc. LVI do art. 5.° da Consti-
tuico, que fala que “sdo inadmissiveis (...) as provas obtidas por meio ilicito”, ndo
tem conotagio absoluta. H4 sempre um substrato ético a orientar o exegeta na bus-
ca de valores maiores na construgio da sociedade. A prépria Constituigio Federal
Brasileira, que ¢ dirigente e programitica, oferece ao juiz através da “atualizagio
constitucional” (verfassungsaktualisiereung), base para o entendimento de que a
cldusula constitucional invocada é relativa. A jurisprudéncia norte-americana,
mencionada em precedente do STF, nao ¢ tranqiiila. Sempre € invocavel o prin-
cipio da ‘razoabilidade’ (reasonableness). O principio da exclusdo das provas ilici-
tamente obtidas (exc/usionary rule) também 1a pede temperamentos”.”

Nossa inconformidade ¢, data venia, com o equivoco na compreensio

de que o principio da proporcionalidade pode ser invocado como fonte para

70. SANCHEZ, Alberto Suarez. Eldebids proceso penal. 2.ed. Colombia: Universidade Externado,
2001, p. 147.

71. STJ-HC 3.982/R], 6.2T., rel. Min. Adhemar Maciel, D] 26.02.1996, p. 4.084.
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a relativizagdo da proibigio constitucional, quando se sabe que o citado prin-
cipio, como registrado no inicio deste ensaio, emana do devido processo le-
gal, isto ¢, de principio que protege o individuo frente aos excessos do jus pu-
niendi estatal.

A visdo consubstanciada no . aresto, pretendendo corrigir distor¢des a que
a rigidez da exclusio poderia conduzir, em casos de excepcional gravidade, cul-
mina por abrir, segundo o alerta de Alexandre Bizzotto e Andréia de Brito
Rodrigues “(...) um canal eivado de vicissitudes, ensejando mecanismos que ve-
nham a quebrar, por parte do violador da garantia (acobertado pela momentanea
justificativa), a barreira constitucional estabelecida. O uso desmedido da propor-
cionalidade enfraquece a garantia constitucional da proibigio da prova ilicita.
Somente para tutelar o ser humano contra os interesses do Estado ¢ que a pro-
porcionalidade tem respaldo constitucional”.”?

A questio aqui posta nio envolve questio distinta que é a da possibilidade
da condenagio com base em provas independentes da prova ilicita, conforme
indmeros pronunciamentos no Colendo STF e no Colendo STJ.

Conforme ensinam Ada grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filhos,
“excepcionam-se da vedagio probatéria as provas derivadas da ilicita, quando a
conexio entre umas e outra ¢ ténue, de modo a néo se colocarem a primaria e as
secundarias como causa e efeito: ou, ainda, quando as provas derivadas da ilicita
poderiam de qualquer modo ser descobertas por outra maneira. Fala-se, no pri-
meiro caso, em independent source e, no segundo, na inevitable discovery. Isso sig-
nifica que se a prova ilicita nio foi absolutamente determinante para o descobri-
mento das derivadas, ou se estas derivam de fonte prépria, nio ficam contamina-

das e podem ser produzidas em juizo”.”

72. BIZOTTO,Alexandree RODRIGUES, Andréia de Brito. Processo Penalgarantista. Goiania:
AB Editora, 2003, p. 49.

73. AdaGrinover, Antonio Sarance Fernandese Antonio Magalhies Gomes Filhos. As nu/ida-
des no processo penal. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 162-163.
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Foinesse sentido o julgado no Colendo STF, com o qual estamos de acor-
do: “A prova ilicita, caracterizada pela escuta telefonica, no sendo a inica produ-
zida no procedimento investigatdrio, nio enseja desprezarem-se as demais que,
por ela ndo contaminadas e dela nio decorrentes, formam o conjunto probatério

da autoria e materialidade do delito”.”

2.7 Diarettocontraa indevida pub/icidade dos atos do processo

A publicidade dos atos do processo é saudavel garantia defluente do devi-
do processo legal e insita ao sistema acusatério. Ela estd explicita em nossa Cons-
tituigdo no inc. IX do art. 93 da CF/88 e assegura no Estado de Direito Demo-
crético o controle e a fiscalizagio das atividades judiciais nio s6 pelas partes como
ainda por qualquer cidaddo sem interesse direto na causa, bem diferentemente da
préxis do sistema inquisitivo.

Era incompreensivel, portanto, o regramento da Lei Federal 9.034/95,
sobre os crimes cometidos por organizag¢des criminosas, que previa a realizagio
de diligéncias pelo préprio juiz, bem ao estilo do Inquisidor, e a apreciagdo das
provas, quando do julgamento do recurso, em “absoluto segredo de justiga” (parte
finaldo § 5.2do art. 3.9), num retorno aos Tribunais da Inquisigio e 2 Idade Média,
em visivel contraste com a modernidade e os avangos alcangados pelo nosso Pafs
na 6rbita constitucional. Felizmente, parte dessa lei foi dada como ndo-valida pelo
STF. (Vide ADIn 1.570-2 de 11.11.2004)

O principio da publicidade dos atos do processo pode ser visto também
sob outra faceta, qual seja, aquela que, na forma do LX do art. 5.° da mesma Lei
Fundamental, protege tanto a vitima quanto o acusado da indevida publicidade
do processo, a ensejar boa compreensio da regra do art. 792 do CPP, que permite
a0 magistrado limitar o nimero de pessoas 4 sala de audiéncias, restri¢iio que, por

¢bvio, ndo pode alcangar a pessoa do defensor.

74. HC 75.497/SP, rel. Min. Mauricio Correa, 2.2 T., j. 14.10.97, DJ 09.05.2003, p. 00068.
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Nio raro a exposigio, em publico, da vitima ou do préprio acusado, bem
como as manchetes escandalosas dos jornais poderdo produzir danos irrepari-
veis 4 honra, 2 intimidade, enfim, 4 dignidade da pessoa humana, incumbindo ao
Estado-Juiz providéncias para o resguardo desses direitos fundamentais.

Violam, portanto, a regra de tratamento, insita & presungio de inocéncia,
e também o direito contra a indevida publicidade de atos do processo, a execugio
de mandados de prisdo transmitida pela TV e as imposi¢des, com igual alarde, de
algemas em pessoas que se entregam s autoridades sem resisténcia, e que, por
isso, ndo apresentam risco de fuga ou 4 seguranga publica.

Essa pritica foi denunciada, alids, em 2005, pelo Conselho Seccional da
OAB de Sio Paulo, por fugir aos limites da lei brasileira e por servir apenas para
“(...) ‘espetacularizar’ a diligéncia policial para a midia e submeter 4 execragio
publica o cidaddo que, embora detido, deve ter sua dignidade preservada, ndo
podendo ser submetido a tal constrangimento irreparédvel, patrocinado por agen-
tes do Estado, que tém o dever legal de garantir o cumprimento dos principios
constitucionais e da legislagio em vigor”.

Ha precedente no Colendo STJ nido se opondo a essas priticas sob o
argumento de que as algemas sio utilizadas para diversos fins, inclusive para
“protegio do préprio paciente, quando, em determinado momento, pode pre-
tender autodestruigdo”,” com o que o precedente culmina por reconhecer que
o Estado nio detém capacidade para dar seguranga sequer as pessoas a ele
submetidas.

Soa incompreensivel, outrossim, que a prisio possa ser imposta para
protecio do preso, em contraste com os principios gerais que disciplinam as
contengdes cautelares, todas relacionadas a garantia da ordem publica, da
ordem social, & conveniéncia da instrugio ou para assegurar a efetiva aplica-

¢do da lei penal.

75. HC 35.540/SP, 5.2 T., rel. Min. José Arnaldo, j. 05.08.2004.
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2.8 Dureito aampla defesa

O direito a defesa abrange em termos substanciais a auto-defesa frente a
agressdes injustas, ndo provocadas e, em termos instrumentais ou processuais, a
defesa dos litigantes e dos acusados, no processo.”

Substancialmente, o direito de defesa funciona como substituto 2 au-
séncia ou negligéncia do Estado. A concentragio do jus puniendi nas mios do
“homem artificial” — na linha de justificagio teérica proposta pelo Pacto So-
cial ~ priva o particular de fazer justiga pelas préprias mios, mas nio o impe-
de de exercer a auto-defesa sempre que o Estado, criado para protegé-lo, for
omisso ou ineficiente.

O sistema normativo nio poderia deixar o titular do bem juridico entre-
gue 2 propria sorte, bastando lembrar os arts. 1.210, pardgrafo inico do CC e 25
do CP, que autorizam o emprego da for¢a e a autodefesa para coibir o esbultho na
posse e a agressio injusta e ndo provocada ao bem juridico tutelado pela lei penal.

Assim, aautodefesa tem a conformagio deum jus naturalis—comolembrara
Thering, embora com outras palavras, ao ensinar que a luta pelo Direito e pela
Justiga é dever que cada um para consigo e também para com a sociedade, porque
é precisamente por meio da luta e da resisténcia que o primeiro se realiza.””

Nio é muito diferente nas acusagdes criminais, considerando-se que para

efetivar o jus puniendi”® o Estado (representado pelo MP ou pelo querelante, este

76. “A ampla defesa, como na letra da Constituigdo de 1988, abrange a autodefesa e a defesa
técnica, devendo prevalecer, no caso de recusa do réu, a vontade do defensor quanto a interposigdo
dorecurso, detentor que é de conhecimentos técnicosindispensaveis A aferigo damelhor medida
a ser adotada em favor do imputado Precedentes” (HC 33.720/SP, 6.2 T, rel. Min. Hamilton
Carvalhido, j. em 10.08.2004, D/ 25.10.2004, p. 394).

77. THERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 19.

78. Conforme o modelo processual vigente em nosso pafs, a efetivagio do jus puniendi passa por
distintas fases:

A primeira, pré-processual, correspondente a do inquérito, em que no hi defesa e/ou contradi-
torio. O professor Aury Lopes]r. (Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio Lumem
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extraordinariamente legitimado para agir em seu nome) tem o dever de confron-
tar sua pretensio com a do acusado, conforme as regras procedimentais.

Essa fungio de garantia, insita aos cédigos, é real¢ada por Paulo Tovo, ao
dizer que cada um dos dispositivos do CPP “(...) constitui um verdadeiro escudo
de protegio. Nem mesmo as normas processuais aparentemente restritivas, no
ambito pessoal ou patrimonial, fazem excegio a essa verdade. Pois sua finalidade
Gltima é apontar os limites até onde pode ir o poder persecutério estatal”.”

O discurso garantista nio é meramente retdrico, nem reflete uma pos-
tura ideoldgica ou filoséfica, pois retrata a conscientizagio dessa nova pers-
pectiva da ordem normativa (de poderes, de deveres e de limites nas esferas
do privado e do publico), a qual tem sido acompanhada, como registra Go-
mes Filho, “(...) pela progressiva positivagio e, mais precisamente, pela cons-
titucionalizagio do direito ao processo, com a correspondente explicagio, cada
vez mais completa e analitica, das garantias do processo nos textos constitu-
cionais”,® destacando-se a do due process of law (art. 5.2, LIV), com todas as
suas derivagdes e terminando por converter o esquema processual num ins-
trumento de participagio do individuo nas préprias decisdes dos 6rgios do

poder que possam afetd-lo.®

Juris, 2001) advoga a introdugio na legislacio brasileira do sistema de investigagio preliminar,
obrigatéria para os delitos graves e facultativa para os de menor potencial lesivo e complexidade,
assegurado ao sujeito passivo, todavia, “o exercicio do direito de defesa, como uma resisténcia ao
poder de perseguir do Estado” (p. 334). No sistema do Projeto de Reforma do CPP, cuja Comis-
530 é presidida por Ada Grinover, o art. 8.% e seu § 1.2 asseguram ao suspeito, na fase pré-proces-
sual, coleta de interrogatério com expressa observancia das garantias constitucionais e legais. O
Projeto, entretanto, ainda nio foi apreciado pelo Congresso Nacional.

A segunda,a do processo,em que o suspeito passa a condigio de titular de direitos,amparado pelas
gu > processc q uspeitop ¢ p! p
garantias constitucionais, na forma inversamente proposta por Katka (KAFKA, Franz. O proces-

s0. Sdo Paulo: Nova Epoca, 1963).

79. TOVO, Paulo Claudio. Introdugioa principiologia do processo penal brasileiro. Estudos de Di-
reito Processual Penal (org). Livraria do Advogado. Porto Alegre, 1995, p. 14.

80. Ob.cit.,p.31.
81. GOMES FILHO, Antonio Magalhies, ob. cit., p. 28.
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A defesa, como emana da Constituigo, ha de ser ampla (plena, no Juri,
havendo nitida diferenga entre esses termos).

Desse modo, como primeira critica ao entendimento pretoriano, aponta-
mos aqui a necessidade de urgente revisio, no Colendo STF, do enunciado 523
da Sumula, que fundamenta os precedentes de ambos os Tribunais Superiores,
acerca da distingfio entre auséncia e deficiéncia de defesa, com a afirmagio de que
no ultimo caso a nulidade do processo, por ser relativa, depende de argiiigdo da
parte e de demonstragio do prejuizo sofrido.*?

Por constituir-se em pilar do Estado Democritico de Direito e garan-
tia dos “acusados” (esfera criminal) e dos “litigantes” (6rbitas do direito admi-
nistrativo, civil, tributério etc.) hi quem sustente a necessidade de ampla de-
fesa em procedimentos preparatérios da futura agdo penal, como os inquéri-
tos policiais, os inquéritos civis, os inquéritos parlamentares, as sindicincias
administrativas etc.

O assunto ganha importincia porque se de um lado os tribunais brasilei-
ros consideram que, nessa fase da persecutio criminis, ante a natureza administra-
tiva das atividades realizadas, o autor do fato nio é sujeito e sim o préprio objeto
dainvestigago, desamparado, portanto,da citada garantia,®® no Supremo,de outro,
em decisdo proferida pelo seu Presidente, Min. Nelson Jobim, reconheceu-se, ndo
faz muito, a parlamentares indiciados no cognominado de “Mensaldo”, direito a
defesa no procedimento administrativo em curso na Corregedoria da Camara.

A posi¢io do Pretério Excelso, agora com composigdo renovada, ainda

nio é conhecida, ndo havendo duvida de que a matéria mereceré o amplo debate,

82. STF-HC81.964/SP,1.2T.,Min. Gilmar Mendes, 10.12.2002; HC 81.353/R],1.2T.,Min.
Ellen Gracie,]. 18.06.2002; STJ: REsp 565775/SC, 5.2 T.,Min. Laurita Vaz,j. 23.08.2005 e HC
37.368/PR, 6.2 T., Min. Paulo Medina, j. 19.05.2005.

83. Alias,a palavra “inquérito” alusiva ao procedimento policial de investigagio é bem expressi-
va: relembra o periodo da Inquisigio, em que os acusados ndo tinham defesa, a ponto de prever o

Manual dos Inquisidores, textualmente, que a fungio do advogado ndo era outrasenioade ajudar
o inquisidor a obter a confissio do acusado.
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haja vista as extraordindrias conseqiiéncias que a esta produzira no cotidiano da
Justica, se a decisdo liminar do ilustre Presidente vier a ser confirmada.

Embora vejamos com bons olhos a solugio preconizada pelo Presidente
Min. Nelson Jobim, porque ela vai ao encontro dos ideais do Estado Demo-
critico de Direito, parece-nos que reconhecer a garantia da ampla defesa na
fase pré-processual reavivard a discussdo sobre a necessidade de criagio dos
juizados de instrugio, porque o Estado, por 6bvio, precisard de representagio
para se contrapor a defesa, seja quanto a prova produzida, seja quanto a que
pretende produzir.

Merecedora de aplauso €, outrossim, a linha de entendimento consubs-
tanciada em recentes decisées do mesmo Colendo STF, assegurando, como
coroldrio da ampla defesa, aos advogados, a prerrogativa de consultar em nome
de seus constituintes os autos do inquérito policial em tramitagio na Delegacia
ou na Justiga, que vinha sendo recusada, sistematicamente, em todas as instan-
cias da Justi¢a Federal.

A garantia da ampla defesa se apresenta sob triplice perspectiva: a garan-
tia e audiéncia; a garantia de presenga; e, por tltimo, a garantia de representagio
por advogado.

Sendo fonte de prova defensiva® o acusado tem o direito (ndo o dever)
de falar a0 juiz e suas informagdes, quando constitutivas de defesa pessoal,
devem ser necessariamente apreciadas pelo magistrado na sentenga, sob pena
de nulidade.

O acusado tem, também, o direito de presenga aos atos do processo, pois
ndo haverd ampla defesa se nio lhe for assegurada, mediante intimagio prévia, a
oportunidade de estar, nas audiéncias, ao lado de seu defensor, para acompanhar

a produgio da prova, esclarecé-lo e orienti-lo naquilo que for necessirio.

84. Por exemplo: HC 14.668/SP,j. 19.06.2001, D/ 24.09.2001, p. 348 ¢ AgRg na Apn 224/SP,
Corte Especial, j. 04.05.2005, D/ 23.05.2005, p. 172.
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A nosso ver, destarte, afrontam & garantia da ampla defesa as decisbes que
nio asseguram o direito do acusado de estar presente aos atos do processo® ou
que se satisfazem com a presenga s6 do seu defensor para acompanhar a produ-
¢do da prova, ainda que sob o argumento de inexisténcia de prejuizo.®

A ampla defesa, por ultimo, assegura ao acusado direito a assisténcia e
representagiio no processo por advogado, isto é, por um técnico, como condigio
para a paridade de armas com o 6rgio técnico da acusagio. Nao detendo aptiddo
técnica para funcionar em defesa prépria, salvo sendo formado em Direito e com
registro na OAB, o acusado precisa do advogado, que, literamente, fala em seu
nome (ad vocatus, a voz do outro, o que fala pelo outro).

Inadmissivel, por isso,a orientagdo emanada de precedentes do ST] dan-
do como relativaa nulidade por desrespeito ao dever judicial de abertura de prazo
a defesa para alegagdes preliminares no procedimento da lei de téxicos e, ainda,
no processo instaurado contra o servidor publico por crime contra a adminis-
tragdo pablica.?

Inaceitivel também, data venia, o entendimento do Colendo STJ que priva o
advogado do direito de acesso aos autos de medidas cautelares de seqiiestro de bens,*®

sob o argumento de que o sigilo pode ser imposto para “privilegiar a efetividade

85. HC. 8.939/DF, 6.2 T., rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j. 30.06.1999, DJ de
16.08.1999, p. 113.

86. RHC 16.551/SP, 6.2 T, j. 15.09.2005, DJ 03.10.2005, p. 331.

87. “E firme a jurisprudéncia do STJ no sentido de que a defesa preliminar, previstano art. 514
do CPPé pega facultativa, cuja falta pode configurar nulidade relativa e, como tal, dependente de
comprovagio de prejuizo, sobretudo quando se trata de agio penal cujo rito prevé defesa escrita
posterior a0 oferecimento da dentincia (art. 104 da Lei 8.666/93)"~ HC 31.585/MG, 6.2 T, rel.
Min. Paulo medina, j. 19.05.2005.

“A inobservincia do art. 38, da Lei 10.409/2002, consubstanciada na falta de oportunidade ao
acusado de apresentagio de defesa preliminar antes do recebimento da pega inicial acusatéria, a
teor do entendimento firmado pela Colenda Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a,
quando do julgamento do HC 26.900/SP, nio constitui nulidade absoluta, mas relativa” (STJ,
HC 34.557/SP,5.2T.,Min. Laurita Vaz,05.10.2004). Idem, REsp 507.595/SP, mesma relatora.

88. RMS18.673/PR, 5.2 T., Min. Gilson Dipp, j. 16.06.2005, D] 01.08.2005, p. 479
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dos atos jurisdicionais, especialmente em se tratando de ag#o criminal que coloca
em risco a seguranga da sociedade e do Estado, na qual deve prevalecer a supre-
macia do interesse publico sobre o interesse privado”.

Inadmissivel, também, o entendimento consubstanciado em diversos pre-
cedentes na 6rbita da Justica Federal de que o sigilo decretado na fase do inqué-
rito policial impede ao advogado o acesso aos autos respectivos,®” em contraste,
ainda, com as prerrogativas previstas no Estatuto da OAB (Lei 8.906/94), sob o
argumento de que a garantia da ampla defesa nio se aplica ao inquérito.”* Embo-
ra nio seja direito do acusado e de seu defensor interferir na condugio ou na pro-
dugio da prova do inquérito, pois, nessa fase, o Estado estd a reunir provas para
avaliar, futuramente, se o caso autoriza ou determina a agdo penal, certo é que,
por forga da garantia da ampla defesa e ainda como decorréncia das prerrogativas
do advogado, o suspeito tem o direito de saber o que j4 existe contra si, como vem

afirmando, felizmente, o Colendo STF.*

89. STJ-Nioédireitoliquidoe certodoadvogadooacessoirrestrito aautos deinquérito policial
que estejasendo conduzido sobsigilo, se o segredo das informagdes é imprescindivel para asinves-
tigagdes. O principio da ampla defesa ndo se aplica ao inquérito policial, que é mero procedimento
administrativo de investigagio inquisitorial. Sendo o sigilo imprescindivel para o desenrolar
dasinvestigacdes, configura-se a prevaléncia do interesse ptiblico sobre o privado”(5.2T.,, RMS
17.691/SC Min. Gilson Dipp,j. 22.02.2005; RMS 12.754/PR, 2.2'T., Min. Franciulli Netto, j.em
11.03.2003; RHC 11.124/RS, rel. Min. Hamilton Carvalhido, j. 19.06.2001 D/ 24.09.2001 (v. u.).

No mesmo sentido: HC 38.219/SP, 5.2T., rel. Min. Gilson Dipp, . 15.03.2005, D] 04.04.2005,
p- 330.

90. RMS 17.691/SC, 5.2 T, rel. Min. Gilson Dipp, j. 22.02.2005, Df 14.03.2005, p. 388.

91. “Ementa: I — Habeas corpus: cabimento: cerceamento de defesa no inquérito policial. 1. O
cerceamento da atuagfio permitida & defesa do indiciado no inquérito policial poderi refletir-se
em prejuizo de sua defesa no processo e, em tese, redundar em condenagio a pena privativa de
liberdade ou na mensuragio desta: a circunstincia é bastante para admitir-se o habeas corpusa fim
defazerrespeitar as prerrogativas da defesa e, indiretamente, obviar prejuizo que, do cerceamento
delas, possa advirindevidamente 2 liberdade de locomogiodo paciente. 2. Ndoimporta que, neste
caso,aimpetragio se dirija contra decisdes que denegaram mandado de seguranga requerido,com
a mesma pretensio, nio em favor do paciente, mas dos seus advogados constituidos: 0 mesmo
constrangimento ao exercicio da defesa pode substantivar violago a prerrogativa profissional do
advogado~como tal, questiondvel mediante mandado de seguranga—e ameaga, posto que mediata,
a liberdade do indiciado —por isso legitimado a figurar como paciente no Aabeas corpus voltado a
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O restaurador entendimento da Suprema Corte ¢ absolutamente correto
porque o que fundamenta a imposigio do sigilo no inquérito policial ¢ o risco de
que, com conhecimento prévio dos passos da policia, o suspeito venha a criar
embaragos no levantamento das provas, na apuragao dos fatos e na descoberta da
verdade. Em assim sendo, carece de fundamento impedir o acesso da defesa aos
autos do inquérito para verificagio da prova ja produzida, com vistas 4 elaboragio

dos primeiros esbogos de defesa frente a agdo criminal eventual, no futuro.

2.9 Diareito ao contraditorio

O contraditério estd intimamente associado 4 ampla defesa, tanto que
ambas as garantias aparecem juntas, e de modo explicito, no mesmo inc. LV do

art. 5.° de nossa Constituigio.

fazer cessar arestrigio 2 atividade dos seus defensores. I1 - Inquérito policial: inoponibilidade ao
advogado do indiciado do direito de vista dos autos do inquérito policial. 1. Inaplicabilidade da
garantia constitucional do contraditério e daampla defesa ao inquérito policial, que ndo é proces-
so, porque ndo destinado a decidir litigio algum, ainda que na esfera administrativa; existéncia,
ndo obstante, de direitos fundamentais do indiciado no curso do inquérito, entre os quais o de
fazer-se assistir por advogado, o de ndo se incriminar e o de manter-se emsiléncio. 2. Do plexo de
direitos dos quais é titular o indiciado ~ interessado primario no procedimento administrativo
do inquérito policial —, é corolario e instrumento a prerrogativado advogado de acesso aos autos
respectivos, explicitamente outorgada pelo Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94, art. 7.9, XIV),
da qual - ao contririo do que previu em hipéteses assemelhadas — néo se excluiram os inquéri-
tos que correm em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito legal resolve em favor da prerroga-
tivado defensor o eventual conflito dela com os interesses do sigilo das investigag6es, de modo
a fazer impertinente o apelo ao principio da proporcionalidade. 3. A oponibilidade ao defensor
constituido esvaziaria uma garantia constitucional do indiciado (CF, art. 5.2, LXIII), que The
assegura, quando preso, e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia técnica do advoga-
do, que este nio lhe podera prestar se lhe é sonegado o acesso ao0s autos do inquérito sobre o
objeto do qual haja o investigado de prestar declaragdes. 4. O direito do indiciado, por seu advo-
gado, tem por objeto as informacdes ja introduzidas nos autos do inquérito, nio as relativas a
decretagio e as vicissitudes da execugdo de diligéncias em curso (cf. Lei 9.296, atinente as
interceptacdes telefonicas, de possivel extensio a outras diligéncias); dispde, em conseqiiéncia a
autoridade policial de meios legitimos para obviar inconvenientes que o conhecimento peloindi-
ciado e seu defensor dos autos do inquérito policial possa acarretar a eficicia do procedimento
investigatério. 5. Habeas corpus deferido para que aos advogados constituidos pelo paciente se
faculte a consulta aos autos do inquérito policial, antes da data designada para a sua inquirigio”

(HC 82.354/PR, 12T, j. 10.08.2004, DJ 24.09.2004, p. 00042).

Processo Penal 269




José Antonio Paganella Boschi

Contraditar é contra-aditar, isto é, afirmar em sentido contrario, contra-
riar, dimanando dessa garantia 4 base da intervencio da defesa — para se manifes-
tar sobre provas, documentos ou principalmente para arrazoar, por escrito ou
verbalmente — sempre depois da acusacio, conforme as regras dos arts. 406 e 500
do CPP, sendo de boa didatica lembrar que no Juri os debates em Plenario se
sucedem, exatamente, nessa ordem: primeiro a acusagdo, depois a defesa; réplica
pela promotoria e, por fim, direito da defesa a tréplica.

O que funda a garantia do contraditdrio é a proibigio ética e juridica de
julgamento sem oportunizar-se ao acusado a chance para impugnar a prova
acusatdria e oferecera suaversio defensiva. Conforme assinala Scarance Fernandes,
0 processo, pela sua natureza, “exige partes em posicdes opostas, uma delas ne-
cessariamente em posi¢io de defesa, e para que no seu desenvolvimento, seja ga-
rantida a correta aplicacio da Justica, impde-se que cada uma tenha o direito de
se contrapor aos atos ¢ termos da parte contraria”.?

Rigorosamente correto, portanto, o entendimento doutrinério e jurispru-
dencial, como sevé do precedente do STJ de que foi relator o eminente Min. Paulo
Medina, que deu como nulo por violagdo da garantia do contraditério o julga-
mento do recurso de apelagio sem que a defesa tivesse sido intimada para arrozoar
na superior instincia, conforme facultado pelo art. 600, § 4.° do CPP*

A garantia do contraditério, portanto, é exclusivamente da defesa, ndo
sendo adequada sua invocagio pelo Ministério Publico. Nao que, por ébvio, o
MP niio detenha o direito de conhecer a prova produzida pela defesa. E que o
fundamento desse direito provém nio do principio do contraditério e sim do da
igualdade das partes. Nio é razoavel o acusador invocar em seu prol garantia cons-
tante de capitulo da Constituigio que dispde sobre as garantias individuais e as

liberdades fundamentais.

92. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 255.

93. HC 29.605/PE, 6.2 T., j. 10.08.2004, DJ 20.09.2004, p. 335.
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Convém registrar que a intervengio do MP depois da sustentagio oral
produzida pela defesa, nos julgamentos perante os Orgaos Colegiados, no ofende
ao contraditério, porque nas Camaras ou Turmas o Parquet atua como custos legis,
ou seja, sem vinculos pré-estabelecidos com a acusagio, muito embora a expe-
riéncia esteja a demonstrar que os Procuradores reforcam quase invariavelmente
a tese acusatoria, provavelmente preocupados com os altos indices de violéncia e
de criminalidade, embora a solugfio para esse grave problema seja predominan-
temente de natureza nio-penal.

Aliis, h4 movimentos, no interior da Institui¢do, sustentando a necessi-
dade de redesenho da fungio dos Procuradores para que possam atuar como par-

tes, no processo.

2.10 Fundamentagio das decisoes judiciais

Condigdo de validade dos pronunciamentos judiciais é que sejam funda-
mentados, como propde o inc. IX do art. 93 da CF/88.

A fundamentagio, desse modo, € outra pedra de toque do Estado Demo-
critico de Direito, que, ao contririo do Estado Totalitario, se justifica, isto &, se
explica, perante os seus cidadios.

Se tivéssemos que apontar uma ordem cronoldgica, dirfamos que a deci-
sdo sempre precede a fundamentagdo e que esta, de sua vez, sempre precede o
discurso fundamentador, isto porque o juiz, segundo ensinamento de Nilo Bair-
ros de Brum, a0 sentenciar, em verdade ji decidiu o que fazer, isto é, se condenari
ou se absolveri o réu.

O juiz chegari a essa decisdo (ou tendéncia de decidir) por varios “motivos,
nem sempre l6gicos ou derivados da lei. Muitas vezes, a tendéncia a condenar estd
fortemente influenciada pela extensio da folha de antecedentes do réu ou, ainda,

pela repugnancia que determinado delito (em si) provoca no espirito do juiz”.**

94. Ob.cit.,p.72.
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Noutras vezes, a tendéncia para absolver representari a expressio viva das tendén-
cias ideolégicas de considerar que o réu é sempre uma vitima da inoperancia do
Estado e da falta de atengdo dos outros...

A propésito dessa ordem, (decisio, fundamentagio e discurso motivador)
Gomes Filho diz ser possivel distinguirmos no raciocinio judicial, de um lado, “a
atividade mental que se desenvolve com o objetivo de encontrar a solugio para o
caso trazido a julgamento, na qual pesam nfo s6 as premissas de direito e de fato,
mas também valores extrajuridicos (morais, politicos, ideolégicos etc) do juiz, €,
por outro, o produto dessa mesma atividade, apresentando sob a forma de uma
sentenga, em que se expdem ao publico as razdes da escolha realizada”.

Entio, ojuiz, primeiro, precisara identificard as provas e as examinard junto
com as alegagbes das partes para poder formar o convencimento e, dai, deliberar,
decidir, apontar o direito incidente na espécie, socorrendo-se da lei, da jurispru-
déncia, dos principios gerais etc.

Realizada a opgio (deliberagio), ordenard mentalmente as bases de sus-
tentagio da decisdo (motivos, fundamentos).

Por dltimo, detalhari essas bases (discurso motivador), ao estilo dos juizos
l6gicos, com clareza, evitando que eventuais obscuridades, contradigdes, ambigiii-
dades ou omisses determinem 2 necessidade de subseqiente declaragio.

Operando com a légica, o juiz, entretanto, nio deve ser, como diz
Couture, um “légico que fabrica silogismos”,* em que a lei é a premissa maior,
o caso concreto € a premissa menor e a sentenga a conclusio. Sua missio, en-
sinava Carnelutti, “¢ a de transformar a lei ditada em geral para categorias de
casos, em uma lei especial para o caso especifico”,”” incumbindo-lhe, nessa

mediagio, “estender uma ponte entre a lei e o fato, como o faz o intérprete de

95. Idem, p.112.
96. Ob.cit.,p.57.
97. Ob.cit.
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uma partitura musical ao converter em sons os simbolos com os quais 0 com-
positor expressou sua idéia”.”

Por isso, o juiz nfo pode jamais perder, também, a conexdo com os valores
da sociedade a que pertence. Conquanto isento, ele nio é neutro porque, nas pa-
lavras de Rui Portanova, ao julgar ele estd assumindo valores de conservagio. Todo
juiz “tem sempre valores” e “toda sentenga é marcada por valores”. Enfim, na in-
terpretagio dos fatos e na ponderagio da prova, o juiz nio dissocia sua cultura
juridica das crengas politicas, filoséficas e religiosas, da sua insergéo s6cio-eco-
ndmica e de todos os demais fatores que forjaram e integram sua personalidade.”

T4o decisivo ¢ esse complexo condicionamento que a primeira necessida-
de do juiz, lembra-nos Bairros de Brum, é “atender a prépria consciéncia”® o que
nem sempre ¢é facil, porque, nas suas palavras, “as aspiragoes éticas da comunida-
de juridica ndo se apresentam de maneira uniforme e coerente, mas de forma
contraditéria e conflitante, mormente em épocas de transigio social como a que
vivemos. Se, de um lado, ha os que consideram que a ordem juridica sé contém
disposigdes justas, cuja aplicagio pura e simples haverd de conduzir a sociedade
aoestdgio ideal; por outrolado existermn aqueles que véem no modelo juridico apenas
dispositivos iniquos que servem somente para retardar o aprimoramento dessa
sociedade e prolongar um status quo injusto e intoleravel”.’**

Resulta facil perceber, entio, que fundamentagio da decisio judicial constitui
atividade de intensa criagio da inteligéncia e da vontade do juiz, nio sendo, portanto,

“um pedago de 16gica, nem tampouco uma norma pura” '%

como ensinava Couture.
98. Idem,p.cit.

99. PORTANOVA, Rui. Motivagées ideolégicas da sentenga. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 1992, p. 74.

100. BRUM, Nilo Bairrosde. Reguisitosretdricos dasentengapenal. Sao Paulo: Revistados Tribu-
nais, 1980, p. 86/87.

101. BRUM, Nilo Bairros. Requisitos retéricos da sentenga penal. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1980, p. 85.

102. Ob.cit., p.57.
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Nas palavras do festejado jurista uruguaio, “ndo se inventou, ainda, u"a mé-
quina para produzir sentenca. No dia em que for possivel decidir os casos judiciais
como se decidem as corridas de cavalo, mediante um ‘olho mecinico’ que registra
fisicamente o triunfo ou a derrota, a concepgio constitutiva do processo perderd seu
sentido e a sentenca serd uma mera declaragio, como queria Montesquieu”.1%

Embora a clareza do texto constitucional, a jurisprudéncia ainda perfilha
a orientagio de que o recebimento da dentincia é um mero despacho e que por
depender o juizo de admissibilidade de “confirmagio no curso da agio penal”,!*
o recebimento ndo precisa ser fundamentado.

Ha equivocos. Ndo é um mero despacho de expediente e sim uma deci-
sdo, com carga deciséria, aquela que admite a acusagdo, pois o juiz precisa, quan-
do do exame da admissibilidade da dentincia ou queixa, aferir a presenca dos pres-
supostos processuais, das condigoes da a¢do e da justa causa. Conforme assinala
Tucci, “¢ absolutamente necessério que o 6rgio jurisdicional justifique a presenga
de fundamento razodvel da acusagio e de legitimo interesse, em consonincia e
perfeita harmonia com os elementos colhidos nos autos da investigagio criminal
ou constantes das pecas de informagio”.!1%

Hi avangos, felizmente.

Embora decises isoladas,'® ji ndo ¢ firme a orientagio pretoriana que

admitia, sem fundamentagio da necessidade, o que aqui denominamos como

103. Idem,p.59.
104. STJ-HC 36.656/SP,6.2T., Min. Hélio Quaglia Barbosa. No mesmo sentido: “O despa-

cho de recebimento da dentncia nio contém carga deciséria, tendo a natureza de decisio
interlocutéria simples que, na sistematica processual vigente, dispensa fundamentagio, nio ge-

rando preclusio quanto aregularidade da pega exordial” (RHC 9.353/SP, T., Min. Vicente Leal).

105. TUCCI,Rogério Lauria, Principioseregrasorientadoras do novo processopenal brasileiro. Rio
de Janeiro: Forense, 1986, p. 278-284.

106. STJ.“Conforme dicgio do art. 30 daLei 7.492/86, sem prejuizo do contidono art. 312 do
CPP,a prisio preventiva do acusado da prética de quaisquer dos crimes previstos nessa Leipodera
ser decretada em razio da magnitude dalesdo causada. Precedentes do Colendo Supremo Tribu-

nal Federal e desta Corte. Wriz denegado” (HC 24.798/MS, 5.2 T, Min. Félix Fischer).
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espécies de prisdes ex-v1 Jegis (arts. 408, § 2.2 € 594 do CPP; art. 35 da Lei 6.368/76,
art. 2. da Lei 8.072/90; art. 9.2 da Lei 9.034/95; art. 30 da Lei 7.492/86 e art. 3.0
da Lei 9.613/98).

Pressuposto de validade do decreto de prisdo cautelar é a demonstragio,
fundamentadamente, da prova minima sobre fato concreto, que aponte a neces-

sidade de restricio da regra geral, que € a liberdade.

2.11 Dureito aos recursos

Sdo muitas as razdes que fundamentam filosoficamente os recursos: a fa-
libilidade humana, a natural insatisfacio das pessoas com a primeira decisio, a
maior confianga delas nas decisées proferidas por érgios colegiados integrados
por juizes mais antigos supostamente mais experientes que os magistrados das
entrincias inferiores ou estigio inicial de carreira.

Na perspectiva puramente juridica, a necessidade dos recursos pode ser as-
sociada ao sistema de instincias em que estd estruturado o Judiciério Brasileiro.

Por esses e outros fundamentos é que a garantia do duplo grau da jurisdi-
¢io, embora sem correspondente nomenclatura na nossa Constituigio, se aper-
feicoa como um dogma universal, eliminando todos os riscos que um sistema de
Justica de instincia Gnica apresenta.

O recurso é direito das partes no processo, mas, em relacio ao acusado,
configura-se como direito fundamental, previsto, alids, no mesmo inciso do art. 5.2
que assegura a ampla defesa e o contraditdrio.

Todo réu tem, portanto, direito de recorrer s instincias superiores, desde
que preencha, ¢ claro, os requisitos ou pressupostos de admissibilidade, conheci-

mentoejulgamento dos recursos, também denominados de pressupostos recursais.

No mesmosentido: “Mostra-sea prisio cautelar necessiria em razio daelevada periculosidade da
agente, complexidade do esquema delituoso e da magnitude da lesio causada” (REsp 662.356/RS,
5.2T., Min. José Arnaldo da Fonseca). Idem: HC 29.445/RS, 5.2 T., Min. Jorge Scartezzini.
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Sio eles: a existéncia de decisdo ou sentenga; a previsio de cabimento de re-
curso; a interposi¢do do recurso cabivel; a forma legal e a demonstragio do in-
teresse em recorrer.

Como direito das partes, a elas cabe decidir pela interposigio ou nio dos
recursos, desafinando, inteiramente, com o sistema acusatério, os denominados
recursos de oficio, segundo os quais o reexame da decisio de primeiro grau nas
absolvigbes sumdrias (art. 411 do CPP), nas concesses de habeas corpus em pri-
meiro grau (art. 574,1 do CPP), nas reabilitagdes criminais (art. 746 do CPP)
e nos arquivamentos de inquérito ou absolvigées por crimes definidos na Lei
1.521/51 (art. 7.°), é provocado pelo préprio juiz!

A questio ja foi outrora debatida em nossa jurisprudéncia culminando
com a preservagio dos textos que dispdem sobre essa pratica do antigo direito
portugués, que vigorou entre nés. Naquele direito era necessério o controle do
juiz, por concentrar poderes inquisitoriais. Ndo mais no nosso direito, regido
pelo modelo acusatério.

Sendo direito subordinado aos requisitos ou pressupostos de ad missibili-
dade especificos, nio compreendemos, também, como os Tribunais Superiores
mantém o entendimento que condiciona o acesso a via recursal ao recolhimento
prévio 2 prisio para inicio do cumprimento da pena.

Igualmente incompreensivel ¢ o entendimento pretoriano que reconhece
a constitucionalidade do art. 595 do CPP, que dispde sobre a desergio do recurso

em caso de fuga do condenado que respondeu preso ao processo criminal.

2.12 Intangibilhidade da coisajulgada

A intangibilidade da coisa julgada € outra garantia que decorre do devido
processo legal.
Uma decisio proferida em favor do individuo nio pode ser revogada, apés

passar em julgado, mesmo sob o pretexto de erro judiciirio.
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A estabilidade nas relagdes sociais s6 pode ser viabilizada, nesse particular,
debaixo da protegio do principio do ne &is in idem, por nio ser razodvel que as
pessoas tenham que viver seu cotidiano com a espada de Damocles pendurada
sobre as préprias cabegas.

Dessa forma, nao se compreende a orientagio pretoriana que autoriza, em
razdo de falta grave, a revogagio da decisdo que, em sede de execugio da pena,
reconhece o direito 4 remigio da pena.'”’

O condenado que trabalhar abaterd a pena a razdo de um dia por trés dias
trabalhados. A decisdo do juiz das execugdes no tem outra natureza senfo a de
reconhecer o direito pré-adquirido pelo condenado, em razio do trabalho pres-
tado, fiscalizado e confirmado pelo Diretor da Penitencidria.

Assim, o advento, no futuro, de eventual falta grave, comprometers, se-
riamente, a garantia do direito adquirido e também da imutabilidade da decisio
declaratéria do direito, em flagrante desestimulo aos condenados que buscam,

pela laborterapia, as condi¢des para a reinsergio social.

3. A guisade conclusdes

No atual estigio do pensamento juridico-politico brasileiro j4 estd bem
consolidada a idéia de que a produgio e a incidéncia das normas penais se subor-
dinam aos limites assinalados pela Constituigio.

O exercicio do jus puniendi no Estado Democratico de Direito hd que se

compatibilizar com os valores, os principios e as regras que protegem o individuo

107. “Adicgiodoart.127,daLe17.210/85 é clara ao estabelecer que o condenado que come-
ter falta grave (fuga do cércere), durante a execugio da pena, perdera os dias remidos, motivo
pelo qual ndo ha falar em coisajulgada e direito adquirido.” (Precedentes)”~ REsp 478.563/SP
5.2T.,, Min. Jose Arnaldo da Fonseca, 25.03.2003. Idem: REsp 736.907/RS, 5.2 T., Min. José
ArnaldodaFonseca,09.08.2005; REsp 733.030/RS, 5.2T.,Min. Laurita Vaz,j.09.08.2005; REsp
323.940/SP, 6.2 T., Min. Paulo Galotti, j. 26.05.2004.

STF - HC 84.793/SP, 2.2 T., Min. Gilmar Mendes, 23.08.2005 e HC 84.627/SP, 1.2 T,, Min.
Eros Grau, j. 14.09.2004.
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dos abusos, por ser este o centro das atengdes do Estado, diferentemente do que
ocorria nas formagdes estatais pré-modernas.

Integrando o conjunto dos principios que estruturam e ao mesmo tem-
po limitam o jus puniendi, figura, destacadamente, o do devido processo legal,
conquanto inexista hierarquia entre os principios, porque em caso de colisdo
entre eles o critério a ser usado para resolvé-la decorre do maior peso do prin-
cipio, no caso concreto.

E do devido processo legal que dimana o conjunto de proibigdes que atua
como escudo de protegio do acusado (e também dos ndo-criminosos) contra os
excessos do Estado-acusador e ao mesmo tempo condiciona a validade das re-
gras e dos pronunciamentos pretorianos que as interpretam e as aplicam.

Embora direito seja s6 aquilo que dizem os Tribunais, como enunciava em
frase famosa o juiz Holmes, da Suprema Corte Norte-Americana, a verdade ¢ que
para cumprir essa honordvel missio os magistrados nio se depreendem da ordem
normativa constitucional, de modo que, antes de afirmarem que certa regra legal ou
juridica existe, no mundo do Direito, devem perquirir se ela vale, isto &, se ela se
ajusta e, a0 mesmo tempo, se ampara, no seu paradigma, que ¢ a Constituigio,
estruturada em valores, regras e principios, como propde a nova hermenéutica.

E de nenhuma utilidade, portanto, a remissio que o intérprete ou aplicador
da lei — salvo para reconstituigio histéria dos institutos juridicos — faz aos prece-
dentes que formam a jurisprudéncia “mansa e pacifica”, para pretender, com esse
procedimento, reforgar argumento sobre determinada tese legal ou juridica, sem
antes confirmar se essa jurisprudéncia ainda se encontra contextualizada, isto é,
recepcionada e, portanto vilida, perante a ordem normativa constitucional.

Neste breve artigo, escrito com economia de palavras, para atender as fi-
nalidades da publicagio, fizemos o discurso sobre o devido processo legal e sobre
os mais importantes principios dele derivados que, a nosso ver, formam as gran-
des linhas do sistema punitivo de nosso pais e de outros paises do mundo para,

simultaneamente, apontar o grande distanciamento entre as mensagens que eles
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veiculam, como mandados de otimizagio, no dizer de Alexy,'® e a préxis dos Tri-
bunais brasileiros, inclusive a dos Tribunais Superiores, tantas sdo as decisdes
proferidas com amparo em precedentes que nio mais se sustentam frente i or-
dem constitucional em vigor.

Felizmente, estamos, agora, a viver um novo tempo, pois no Supremo Tri-
bunal Federal e no Superior Tribunal de Justica comegam a vir a pablico as novas
interpretagbes normativas voltadas para as preocupagbes antes referidas, quais se-
jam, aquelas relacionadas aos limites do Direito Penal. Em precedentes que confe-
rem novos sentidos s regras (pois a lei enquanto texto é simplexmente texto, a espera
da outorga de sentido pelo intérprete ou aplicador), os dois Tribunais Superiores es-
tdo a desenhar um novo cenirio, cujo pano de fundo é o denominado Direito Penal
de garantias, muito embora exista, ainda, um longo caminho a percorrer.

Com tais precedentes os Tribunais Superiores diminuem o espago que
separa o saber cientifico da préxis pretoriana e permitem que todos enxerguem
com os préprios olhos o quio extraordinariamente importantes so as fun¢des da
magistratura, que atua, de um lado, como guardii da Constituigio e, de outro,
reafirmando as vantagens da civilizagiio sobre a barbarie, como garantia dos di-
reitos e das liberdades fundamentais, coibindo os excessos, partam eles donde
partirem, independentemente de quem seja a autoridade responsavel pelo abuso.

E por isso que os juizes jamais poderdo ser substituidos por maquinas, mes-
mo pelas mais extraordindrias ou sofisticadas. Nosso desejo € que esses bons ventos

‘continuem a soprar, pois sdo muitos os desafios que precisamos enfrentar e superar,
dentre eles o de reescrever o nosso descontextualizado Cédigo de Processo Penal e
o de realinhar, em todo pais, a nossa conservadora jurisprudéncia criminal com os
postulados constitucionais de garantia, para podermos resgatar a fungéo classicado

Direito Penal e nos aproximar um pouco mais da modernidade ainda tardia.

108. Ob.ep.cit.
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Sumirio: 1. Introdugio — 2. A manutengio da fase de instrugio prepa-
ratéria — 3. A supressio do libelo-acusatério — 4. A produgio da prova
na sessio de julgamento — 5. A simplificagio do questiondrio — 6. Por
que, ainda, o julgamento dos crimes conexos pelo Juri? — 7. A supressio
do protesto por novo Juri. E a apelagio sobre o mérito do julgamento

popular? — 8. Bibliografia.

Resumo: O texto discute as propostas de alteragdes legislativas contidas
no Projeto de Lei n. 4.207/2001, que trata da reforma do procedimento dos
crimes de competéncia do Juri. Sio analisadas especialmente questées relacio-
nadas 4 manutengdo da fase de instru¢do preparatéria, a supressio do libelo
acusatério, a produgio da prova na sessio de julgamento, a simplificagdo do
questiondrio e & supressdo do protesto por novo jiri. Sdo ainda apresentadas
sugestdes em relagdo ao julgamento dos crimes conexos pelo jiri ¢ 4 apelagio
sobre o mérito do julgamento popular.

Palavras-chave: Jiari — Reforma do processo penal — Projeto n. 4.207/2001.

1. Introdugio

O tema do Jtri é sempre polémico e desperta, de inicio, a discussio sobre

a conveniéncia de manter-se — ou ndo — essa forma de participagio popular na
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administragdo da Justica. E evidente que esse no deve ser o proposito deste de-
bate, nio s6 em razdo do limite de tempo, mas, sobretudo porque no Brasil o jul-
gamento pelo Juri constitui uma garantia constitucional.

Mas isso nfo deve excluir a indagagio critica sobre certas caracteristicas
da instituigio, definidas no plano da legislago ordindria e, portanto, suscetiveis
de reformas mais aprofundadas.

Numa visdo mais geral, € possivel constatar que o legislador parece ter
sempre assumido uma postura bastante timida nas tentativas de alterar a regula-
mentagio do Jiri entre nds, talvez influenciado pelo fato de tratar-se de matéria
sujeita a pardmetros constitucionais. Dai a permanéncia de um sistema exagera-
damente formalista, cujas linhas mestras ainda remontam ao Dec.-lei 167 de 1938,
editado sob o regime autoritirio do Estado Novo, e que revela uma certa descon-
fianga na capacidade de deciso do Juri popular.

O ponto de referéncia para o presente debate serd o Projeto de Lei 4.203/2001,
em discussio no Congresso Nacional, que tem como fonte anteprojeto elabora-
do por Comisséo instituida pelo Ministério da Justica em 2000, sob a presidéncia
da Prof* Ada Pellegrini Grinover. Como participante dessa Comissdo de refor-
ma processual-penal, que analisou o tema, a partir de propostas do Prof. René
Ariel Dotti e do Des. Rui Stoco, posso testemunhar que o projeto atual reflete
um dificil consenso entre os especialistas, mas, mesmo assim, creio que alguns

pontos mereceriam novas reflexes, até porque esse ¢ o motivo desta discussio.

2. A manutengio da fase de instrugio preparatéria

Dentre os pontos que merecem ser trazidos a debate, o primeiro est rela-
cionado & manutengio de uma fase de instrugio preparatéria judicial, destinada
a busca de elementos probatérios para o chamado iudicium accusationis.

E verdade que nesse aspecto o Projeto 4.203/2001 propde uma salutar sim-

plificagdo, pois ao invés do procedimento atual, com pelo menos trés audiéncias
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(interrogatério, inquiri¢io de testemunhas de acusagdo e de defesa, no nimero
méximo de 0ito), a prova serd concentrada em uma unica audiéncia, com inquirigo
de um méximo de cinco testemunhas de acusagio e outras tantas de defesa.

Mas diante do novo esquema procedimental proposto em outro projeto
também em tramitagdo no Congresso (4.207/2001) — em que ¢ previsto sempre
um juizo de admissibilidade da acusagio (art. 396), necessariamente formulado
depois da resposta do acusado (art. 395, § 1.°) e, ressalte-se, com eventual realiza-
¢do de diligéncias determinadas pelo juiz, podendo ouvir testemunhas e interrogar
o acusado (art. 395, § 5.2) —, caberia indagar sobre a conveniéncia da manutengio
de uma instrugiio preliminar no procedimento do Juri, como ocorre atualmente.

Note-se que na proposta em exame — acertadamente (v. adiante n. 4) —as
provas produzidas nessa fase, salvo se antecipadas, cautelares ou irrepetiveis, nio
serdo levadas ao conhecimento dos jurados, na sessdo de julgamento em plendrio
(v. arts. 421 caput e 473, § 3.2, do Projeto de Lei 4.203/2001).

Assim, tendo em conta que para a prontncia do acusado serd necessirio
somente o convencimento do juiz acerca da materialidade do fato e da existéncia de
indicios de autoria ou de participagiio (art. 413 do Projeto de Lei 4.203/2001), nao
se vislumbra a razdo da manutengiio dessa fase instrutéria preliminar, pois, da mes-
ma forma do que ¢ sugerido em relagio aos demais procedimentos, os elementos
do inquérito — e, eventualmente, outros cuja conveniéncia e necessidade seja aferida
pelojuiz, na forma da redagdo proposta para o art. 395, § 5.2 do Projeto 4.207/2003
— seriam suficientes para a decisdo sobre a admissibilidade da acusagio.

Nio se vé, portanto, a necessidade de manter-se essa fase procedimental,

principalmente tendo em conta o desejado objetivo de simplificagdo.

3. A supressio do libelo-acusatério

Acertada a supressio do libelo-acusatério no procedimento do Juri.
Trata-se de vetusta formalidade cuja manutengio nio se justifica, até

porque, a rigor, no sistema acusatério consagrado pela Constituigio, todos os
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fatos pelos quais o individuo € acusado j4 devem estar perfeitamente delinea-
dos na dentncia.

Assim, a pega de acusagio a ser levada ao Juri € a prépria denincia; se na
pronuncia algum ou alguns deles ndo foram admitidos, simplesmente nio pode-

rd haver acusagio em plendrio em relagio a estes.

4. A produgiao da prova na sessio de julgamento

O Projeto 4.203/2001 traz significativo avango no que toca a instrugio
probatéria na sessio de julgamento, reforgando o sistema da oralidade.

Na prética atual, o que se verifica é que raramente a produgio da prova
se faz perante o Tribunal do Juri. Ao contririo do que ocorre no modelo de
Juri anglo-saxio, em que introdugio das provas ao processo sé ¢é feita na pré-
pria sessdo de julgamento (day in court), em contraditério e com critérios de
sele¢do determinados pela law of evidence, o atual sistema brasileiro permite
a indiscriminada leitura de pegas processuais aos jurados, o que faz com que
acabem prevalecendo na formagio do convencimento do Juri, muitas vezes,
provas produzidas em momentos anteriores e até mesmo simples elementos
informativos da fase inquisitéria do inquérito policial, destinados somente a
formagdo da opinio delicti do acusador.

Essa situagio é especialmente agravada pela conhecida circunstincia de
que o Juri ndo estd obrigado a fundamentar as suas decisées. Assim, néo se pode
saber, como ocorre em relagdo ao juiz singular, se e como determinadas informa-
¢0Oes ou provas— que nio poderiamservir ao convencimento —exerceram influéncia
no espirito do julgador.

Diante disso, e em conformidade com proposta contida em outro projeto,
que veda ao juiz singular utilizar os elementos informativos da investigagio como
fundamento da sentenga (art. 7.°, paragrafo Gnico do Projeto de Lei 4.209/2001),

o Projeto relativo ao Jri consagra disposicio em que se determina o encaminha-
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mento dos autos, apds a prontincia, apenas com as provas antecipadas, cautelares
e irrepetiveis (art. 421, caput do Projeto de Lei 4.203), complementada pela pre-
visdo do art. 473, § 3.2, no sentido de que somente estas provas antecipadas, cau-
telares e irrepetiveis poderdo ser lidas aos jurados.

Pretende-se, assim, que o Juri decida exclusivamente com as provas reali-
zadas em plendrio, na presenca das partes e dos jurados, salvo, como lembrado, as

antecipadas, cautelares e irrepetiveis.
5. A simplifica¢io do questiondrio

Outro ponto importante da atual proposta legislativa diz respeito  sim-
plificagio do questiondrio submetido aos jurados para o julgamento da causa.

O sistema atual, como € notério, tem sido gerador de numerosos casos em
que os tribunais reconhecem a nulidade do julgamento, por vicios na formulagio
ou na votagio dos quesitos. Em algumas situagdes, nem mesmo a jurisprudéncia
consagra orientagdes seguras para evitar-se esses inconvenientes.

Na raiz dessa questio parece estar a idéia de que o jurado, embora por defi-
nigdo leigo em direito, deva decidir sobre matéria juridica. Por isso, mais acertada e
pritica a solugéo do sistema anglo-americano, em que o Juri simplesmente resolve
se o réu é culpado ou inocente da acusagio (gulty or not guilty), passando a compe-
téncia do juiz-presidente decidir, em seguida e até com a realizagdo de uma audién-
cia destinada 4 discussdo entre as partes, sobre a eventual aplicagio da pena.

O Projeto 4.203/2001 apresenta uma sensivel melhora em relagio ao sis-
tema atual, mas, com a devida vénia, ainda incompleta.

Segundo a redagdo do seu art. 483, os quesitos indagario sobre: I —a ma-
terialidade do fato; II — a autoria ou participagio; III - se o acusado deve ser ab-
solvido ou condenado; IV - se existe causa de diminuig4o de pena alegada pela
defesa; V — se existe circunstincia qualificadora ou causa de aumento de pena,

reconhecidas na pronindia.
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Bem analisadas as coisas, seria possivel indagar simplesmente aos jurados
se o réu deve ser condenado ou absolvido. As duas primeiras questdes estdo im-
plicitas na terceira: se o Jtiri entende que o réu deve ser condenado € porque supde
que o fato existiu e que o acusado é o seu autor ou participe; as indagagdes seguin-
tes (itens IV e V) versam sobre questdes técnicas, e que estdo relacionadas — de
forma ampla — 2 aplicagio da pena e deveriam ser deixadas ao juiz-presidente.

Com isso, estariam também superadas as questdes subseqiientes nio
resolvidas pela proposta e bem lembradas por Gustavo Badaré: excesso nas
excludentes de ilicitude, desisténcia voluntiria, arrependimento eficaz, par-
ticipagdo dolosamente distinta etc. Caberia ao juiz-presidente resolvé-las, caso
o Juri tenha condenado o réu. Seria possivel alegar-se até que, com isso, esta-
ria ocorrendo ofensa a soberania do Jri, mas seria uma violagio pro reo, que
nio se choca com a idéia maior da Constituigio, que instituiu o Juri como

garantia do cidadao.

6. Por que,ainda, o julgamento dos crimes conexos pelo -

Jari?

Surge, a esta altura, outra questdo relevante que poderia ser lembrada a
propésito da votagio do questionario na forma alvitrada: a do julgamento dos
crimes conexos.

No sistema atual — e o Projeto nio traz alteragdes nesse aspecto —, cabe a0
Juri decidir ndo s6 sobre os crimes dolosos contra a vida, mas também a respeito
de eventuais infragdes conexas, diante do que dispdem especialmente os arts. 78,
I, e 79 do Cédigo de Processo Penal.

E sabido que disso decorrem inimeras dificuldades na elaboragio e na
votagio do questiondrio, até porque certas infragdes penais possuem caracteristi-
cas incompreensiveis para os leigos, levando muitas vezes a erros irreparéveis, tanto

afavor como=-o que é pior — contra o acusado. Tais erros seriam certamente mais
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freqiientes se adotado o sistema de quesitos proposto no Projeto, na medida em
que os jurados seriam chamados a julgar questdes exclusivamente técnicas.

Por que, entdo, nfo se alterar a sistemitica do Cédigo em relagio ao julga-
mento das infragées conexas?

E bom lembrar que nio existe, a propésito, qualquer restrigio constitu-
cional, pois o art. 5.2, XXXVIII, 4 da CF/88, assegura tio somente a compe-
téncia do Juri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Nada se diz
sobre os crimes conexos, cujo julgamento pelo Jari decorre, como visto, de re-
gras infra-constitucionais.

Em favor do sistema atual, seria possivel argumentar que a atribuigio
de competéncia ao proprio Juri atende a razdes de economia processual, evi-
tando-se também eventuais decisdes contraditérias. Quanto a estas, na ver-
dade nada assegura que, nessa situagio, os veredictos do Jiri sejam coerentes.
No mais, a economia processual poderia ser atendida do mesmo modo, dei-
xando-se o julgamento dos crimes conexos ao juiz-presidente, que levard em
conta as provas dos autos e as que resultarem dos debates (o que ja ocorre hoje
quanto ha desclassificagio).

Com isso, haveria grande simplifica¢io nos julgamentos, até com vanta-
gens para a economia processual, sem qualquer ofensa a garantia prevista na

Constituigio.

7. A supressio do protesto por novo Juri. E a apelagio
sobre o mérito do julgamento popular?

Duas observagoes finais, relacionadas ao Juri, mas constantes de outro
Projeto, 0 4.206/2001, que trata dos recursos e a¢des de impugnacio.

Acertadamente, é proposta a revogagio dos arts. 607 ¢ 608 do CPP, que
regulam o chamado protesto por novo Juri.

Trata-se de meio de impugnagio de decisdes do Juri cuja justificativa hist6ri-

ca estd ligada a razbes humanitdrias, que levaram o legislador do Cédigo de Processo
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Criminal de 1832 a introduzi-lo para os casos de condenagbes mais graves, com pe-
nas de morte, degredo e galés perpétuas. Lembre-se, no entanto, que tal remédio nio
encontra correspondente em outras legislacoes, mesmo naquelas em que preponde-
ram os julgamentos populares, como na Inglaterra e nos Estados Unidos.

No sistema atual, em que tais penas ndo sio mais previstas, sua aplicagdo
ficou restrita as penas privativas de liberdade iguais ou superiores a 20 anos, mas
nem assim sua manutengio é recomendéavel, mesmo porque revela uma certa
desconfianga nos veredictos do Juri.

Mas, de outro lado, ndo se compreendem as razbes que levaram o Projeto
a deixar de considerar outro anacronismo do sistema atual, consistente na previ-
sdo de um caso de apelagio contra o mérito das decisdes do Juri.

O Dec.-lei 167 de 1938, ao cuidar da apelagio, previa a possibilidade de
reforma do veredicto do Juri pelo Tribunal de Apelagdo — “para aplicar a pena
justa ou absolver o réu” — se convencido que a decisdo nio encontrava nenhum
apoio nos autos.

Na redagio original do Cédigo de Processo Penal, de 1941, também era
admitida a apelag¢do fundada em “injustica da decisio dos jurados, por nio en-
contrar apoio algum nas provas existentes nos autos ou produzidas em plendrio”
(art. 593,111, ). Dai prescrever o art. 606 que, nesse caso, o Tribunal, dando pro-
vimento ao recurso, poderia “aplicar a pena legal ou absolver o réu”.

Observe-se que os dispositivos mencionados foram editados na vigéncia
da Carta de 1937, que nio previa o julgamento pelo Juri como garantia indivi-
dual. Dai, com o advento da Constituigdo de 1946, que nio sé incluiu o Juri no
capitulo das garantias, mas expressamente proclamou a soberania dos veredictos,
a necessidade de adaptar-se a lei ordindria ao preceito constitucional.

Assim é que com a Lei 263, de 1948, foram feitas alteragées no Cédigo, de
modo a preservar-se a soberania do Juri, resultando a disciplina atual: admite-se a
apelacio, quando a decisio for contrdria a prova dos autos, mas o Tribunal, se lhe

der provimento, s6 pode determinar a realizagdo de novo julgamento pelo Juri.
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Argumenta-se que, dessa forma, a soberania do Juri, enquanto institui¢io, nio es-
tard maculada, pois serdo ainda os jurados (embora outros) que decidirdo a causa.

E evidente que se tratou de solugdo de compromisso, que ndo esconde uma
desconfianga dolegislador ordindrio em relagio aos julgamentos populares e tam-
bém nio deixa de representar uma ofensa 4 soberania do Juri: o juiz natural da
causa é o primeiro corpo de jurados, escolhido de acordo com as regras legais.

Mais do que isso, como se sabe, na pratica o pronunciamento do Tribunal
de Justica acaba por exercer uma decisiva influéncia no segundo julgamento, pois
énatural que o jurado leigo sinta-se até constrangido em adotar posigao diferente
daquela que consta de um acérdio que proclama a manifesta divergéncia do pri-
meiro veredicto com a prova dos autos.

Também nio é possivel deixar de considerar que na novadisciplina dasessdo
de julgamento, proposta pelo Projeto 4.203/2001, s6 os jurados terdo contacto ~
direto e imediato — com as provas produzidas em plendrio, ndo o Tribunal, que
continuard a decidir pelo exame daquilo que consta dos autos.

Diante disso, seria muito oportuno que o legislador — de forma coerente e,
sobretudo, emprestando a previsio constitucional o seu devido valor —, v4 mais

além, suprimindo também essa hipétese de apelagio contra os veredictos do Juri.
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30 anos de vigiar e punir
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Sumdrio: 1. Introdugio — 2. A disciplina — 3. O panético: 3.1 A prisio;
3.2 Sociedade carceriria — 4. Conclusoes.

1. Introdugio

O objetivo de FOUCAULT, em Vigiar e Punir, é descrever a histéria do
poder de punir como histéria da prisdo, cuja institui¢ao muda o estilo penal, do su-
plicio do corpo da época medieval para a utilizagdio do tempo no arquipélago carcerd-
rio do capitalismo moderno.’ Assim, demonstrando a natureza politica do poder
de punir,o suplicio docorpodo estilo medieval (roda, fogueiraetc.) é um ritual piblico
de dominagio pelo terror: o odjeto da pena criminal é o corpo do condenado, mas
0 objetivo da pena criminal é a massa do povo, convocado para testemunhar a

vitéria do soberano sobre o criminoso, o rebelde que ousou desafiar o poder.?

1. FOUCAULT, Vigiare Punir.Petrépolis, Vozes, 1977,p. 13-20; ver BARATTA, Criminologia
Critica e Critica do Direito Penal. Freitas Bastos, 2. edigo, 1999, p. 191-192; também, CIRINO
DOS SANTOS, 4 criminologia radical. Forense, 1981, p. 50.

2. CIRINO DOS SANTOS, A4 criminologia radical. Forense, 1981, p. 50-51.
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O processo medieval é inquisitorial e secreto: uma sucessio de interrogatérios di-
rigidos para a confissdo, sob juramento ou sob tortura, em completa ignorancia
da acusagio e das provas; mas a execugdo penal é publica, porque o sofrimento do
condenado, mensurado para reproduzir a atrocidade do crime, é um ritual politi-
co de controle social pelo medo.?

No estudo da prisio, a originalidade de FOUCAULT consiste em aban-
donar o critério tradicional dos eféitos negativos de repressio da criminalidade,
definido pelas formas juridicas e delimitado pelas conseqiiéncias da aplicagio da
lei penal, para pesquisar os efeitos positivos da prisio, como tdtica politica de domi-
nagdo orientada pelo saber cientifico, que define a moderna tecnologia do poder de
punir, caracterizada pelo investimento do corpo por relagées de poder, a matriz
comum das ciéncias sociais contemporéneas.*

Desse ponto de vista, o sistema punitivo seria um subsistema social garan-
tidor do sistema de produgio da vida material, cujas priticas punitivas consubs-
tanciam uma economia politica do corpo para criar docilidade e extrair utilidade das
forgas corporais.’ A perspectiva histérica da pesquisa de FOUCAULT parece
assumir que as relagies de produsao da vida material engendram as relagies de domi-
nagdo do sistema punitivo, orientadas para (re)construir o corpo como forga pro-
dutiva—ou seja, como poder produtivo —, e como for¢a submetida, mediante cons-
tituigdo de um poder politico sobre o poder econdémico do corpo.® Na linguagem

de Vigiar e Punir, as relagdes de saber e de controle do sistema punitivo consti-

3. FOUCAULT, Vigiar e Punir. Petr6polis, Vozes, 1977, p. 33-61

4. FOUCAULT, Vigiar e Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 26-27; comparar BARATTA,
Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Freitas Bastos, 2. edigio, 1999, p. 192.

5. MELOSSI/PAVARINI, Carcel y Fibrica (los origenes del sistema penitenciario). Siglo XXI
editores, 1980, a 1982, p. 70, corrigem FOUCAULT, mostrando a disciplina como “técnica de
controle da forga de trabalho na fabrica, redefinida como “economia politica” pura e simples.

6. BARATTA, Criminologia Criticae Critica do Direito Penal. Freitas Bastos, 2. edi¢do, 1999,
p-192,critica o conceito de disciplina de FOUCAULT, como ‘abstragdo bistorica”,explicada como
estratégia do Poder, e nio pelas ‘relagdes de producio’.

290 RBCCRIM 58 - 2006




30 anos de vigiar e punir (Foucault)

tuem a microfisica do poder, a estratégia das classes dominantes para produzir a
alma como prisao do corpo do condenado — a forma acabada da ideologia de submis-
sdo de todos os vigiados, corrigidos e utilizados na produgio material das socie-
dades modernas.” Nesse contexto, o bindmio poder/saber aparece em relagio de
constituigdo reciproca: o poder produz o saber que legitima e reproduz o poder.®
No estudo de FOUCAULT, a instituigdo da prisdo substitui o espeticulo
punitivo da sociedade feudal, porque a ilegalidade dos corpos da economia feudal
de subsisténcia foi substituida pela i/egalidade dos bens da economia capitalista de
privagdo. Na formagao social erigida sobre a relagio capital/trabalho assalariado,
as ilegalidades sio reestruturadas pela posigdo de classe dos autores: a ilegalidade
dos bens das classes populares, julgada por tribunais ordinarios, é punida com pri-
sdo — ao contrério da ilegalidade dos direitos da burguesia, estimulada pelos silén-
cios, omissoes e tolerancias da legislagdo, imune 2 punigdo ou sancionada com
multas —, legitimada pela ideologia do contrato social, em que a posi¢io de mem-
bro da sociedade implica aceitagio das normas e a pratica de infragdes determina
aceitagdo da punigdo. Neste ponto, o génio de FOUCAULT formula a primeira
grande hipétese critica do trabalho, que parece ser o fio condutor da pesquisa
descrita no livro, além de vincular Vigiar ¢ Punir tradigio principal da Crimino-
logia Critica: o sistema penal é definido como instrumento de geszao diferencial da

criminalidade — e ndo de supresso da criminalidade.’
2. Adisciplina

Por que a prisio, em posi¢ao marginal na sociedade feudal, sem carater

punitivo, ligada a ilegalidades e abusos politicos, insuscetivel de controle e nociva

7. Ver MELOSSI, Institutions of social control and capitalist organization of work. In B. Fine ez
alii (Ed), Capitalism and the rule of law. Londres: Hutchinson 1979, p. 90-93.

8. FOUCAULT, Vigiar e Punir. Petr6polis, Vozes, 1977, p. 28-32.

9. FOUCAULT, Vigiare Punir. Petrépolis, Vozes, 1977,p.69-76;ver CIRINO DOS SANTOS,
A criminologia radical. Forense, 1981, p. 57.
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a sociedade (custos elevados, ociosidade programada etc), transforma-se na for-
ma principal de castigo da sociedade capitalista?

A resposta a essa pergunta ¢ a disciplina, o conceito fundamental da obra
de FOUCAULT - definida por MELOSSI como feoria materialista da ideologia
nas sociedades capitalistas.'” A disciplina é a propria (micro)fisica do poder, insti-
tuida para controle e sujeigdo do corpo, com o objetivo de tornar o individuo déci/
e 4til: uma politica de coergio para dominio do corpo alheio, ensinado a fazer o
que queremos e a operar como queremos. O objetivo de produzir corpos daceis e
steis € obtido por uma dissociagio entre corpo individual, como capacidade pro-
dutiva, e vontade pessoal, como poder do sujeito sobre a energia do corpo.”

O estudo do conceito de disciplina, como politica de controle e dominio
da energia produtiva individual nas sociedades modernas ¢ estruturado por ele-
mentos e principios especificos. Na linguagem de FOUCAULT, os elementos da
disciplina sdo os seguintes: 4) a distribuigio dos corpos, conforme fungdes prede-
terminadas; 4) o controle daatividade individual, pelareconstrugio do corpo como
portador de forgas dirigidas; ¢) a organizagio das géneses, pela internalizagao/
aprendizagem das fungdes; 4) a composi¢io das forgas, pela articulagio funcio-
nal das for¢as corporais em aparelhos eficientes.?

Os principios da disciplina sdo constituidos pelo método de adestramento
dos corpos: a vigildncia hierarquica, a sangdio normalizadora e o exame. 1) A vi-
gildncia hierdrquica existe como um sistema de poder sobre o corpo alheio, inte-
grado por redes verticais de relagoes de controle, exercidas por dispositivos/ob-
servatdrios que obrigam pelo olhar, pelos quais técnicas de ver, operantes sobre a

completa visibilidade dos submetidos, produzem efeitos de poder, como ocorre

10. MELOSSI, Institutions of social control and capitalist organization of work. In B. Fine ez alii
(Ed), Capitalism and the rule of law. Londres: Hutchinson 1979, p. 92-93.

11. FOUCAULT, Vigiar ¢ Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 125 s.; CIRINO DOS SANTOS,
A criminologia radical. Forense, 1981, p. 53-54.

12. FOUCAULT, Vigiare Punir.Petrépolis, Vozes, 1977,p.125-152,ver CIRINODOS SANTOS,
A criminologia radical. Forense, 1981, p. 54-55.
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nas fgbricas, por exemplo: permite o controle continuo dos processos de produ-
¢o e, assim, funciona como operador econdmico insepardvel do sistema de pro-
dugiio, da propriedade privada e do lucro. 2) A sang¢do normalizadora existe como
um sistema duplo de recompensa (promogio) e de punigio (degradagio), institui-
do para corrigir e reduzir os desvios, especialmente mediante micro-penalidades
baseadas no zempo (atrasos, auséncias), na atividade (desatengiio, negligéncia) e
em maneiras de ser (grosseria, desobediéncia), fundadas em leis, programas e re-
gulamentos, em que a identidade de modelos determina a identificagio dos su-
jeitos.™* 3) O exame representa a conjugagio de técnicas de hierarquia (vigilincia)
com #écnicas de normalizagio (sangdo), em que relagdes de poder criam o saber e

constituem o individuo como efeito e objeto de relagdes de poder e de saber.’s
3. O panético

Na concepgio de FOUCAULT, o pandtico é o dispositivo do poder disci-
plinar, como sistema arquitetural constituido de torre central e anel periférico,
pelo qual a visibilidade/separagdo dos submetidos permite o funcionamento au-
tomitico do poder: a consciéncia da vigilancia gera a desnecessidade objetiva de
vigilancia. O pandticode BENTHAM seria o principio de nova anatomia politica,
como mecanismo de disciplina aplicado na construgio de um novo tipo de socie-
dade, em penitencidrias, fibricas, escolas etc., permitindo a ordenagio das multi-
plicidades humanas conforme téticas de poder, com redugio da forga politica (cor-

pos déceis) e ampliagio da forga til (corpos tteis) dos sujeitos submetidos.*®

13. FOUCAULT, Vigiar ¢ Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 153-158; comparar CIRINO DOS
SANTOS, 4 criminologia radical. Forense, 1981, p. 54.

14. FOUCAULT, Vigiar ¢ Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 159-164.
15. FOUCAULT, Vigiar e Punir. Petr6polis, Vozes, 1977, p. 165-172.

16. FOUCAULT, Vigiare Punir. Petrépolis, Vozes, 1977,p.173-199; nesse sentido, MELOSSI,
Institutions of social control and capitalist organization of work. In B. Fine et alii (Ed), Capitalism
and the rule of law. Londres: Hutchinson 1979, p. 90-91.
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3.1 Aprisao

Aprisaoé,naéticade FOUCAULT, a forma de aparelho disciplinar exaus-
tivo do modelo pandtico, construido para exercicio do poder de punir mediante
supressio do tempo livre — o bem juridico mais geral das sociedades modernas.
Nesse sentido, a prisdo é um aparelho juridico-econémico que cobra a divida do
crime em tempo de liberdade suprimida, mas é sobretudo um aparelho #écnico-
disciplinar construido para produzir docilidade e utilidade mediante exercicio de
coagdo educativa total sobre o condenado'’ — que a Criminologia Critica ird re-
definir como instituigdo auxiliar (da fibrica), em conjunto com a familia, a es-
cola e outras instituigbes de socializagio.’* O método de agio da prisio, dirigi-
do a recodificagio da existéncia dos submetidos, consiste (@) no isolamento, com
ruptura das relages horizontais, substituidas por relagdes verticais de controle
hierdrquico, (4) no ¢rabalho, como mecanismo de submissio ao poder € (¢) na
modulagdo da pena, instituida como valor de troca do crime medido pelo tem-
po.” Como se v&, 0 individuo condenado ¢ objeto de relagbes de poder e ponto de
incidéncia de relagdes de saber (técnicas de corregdo), segundo causalidades psi-
colégicas da histéria individual

A histéria da prisio, local de cumprimento de penas privativas de liberda-
de (troca juridica do crime) e de execugio do projeto técnico corretivo de indivi-
duos condenados (produgio de sujeitos ddceis e sters) é a historia de 200 anos de
fracasso, reforma, novo fracasso e assim por diante, com a reproposicio reiterada
do mesmo projeto fracassado — segundo o célebre isomorfismo reformista, de

FOUCAULT. Mais do que isso, o sistema carcerdrio ¢ marcado por eficdcia in-

17. CIRINO DOS SANTOS, 4 criminologia radical. Forense, 1981, p. 55-56.

18. MELOSSI, Institutions of social control and capitalist organization of work. In B. Fine et alii
(Ed), Capitalism and the rule of law. Londres: Hutchinson 1979, p. 92-94.

19. Nesse sentido, também PASUKANIS, A4 teoria geral do direito e omarxismo. Perspectiva Juri-
dica, Lisboa, 1972,p. 183 es.

20. FOUCAULT, Vigiar e Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 207-223.
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vertida: em lugar de reduzir a criminalidade, introduz os condenados em carrei-
ras criminosas, produzindo reincidéncia e organizando a delinqiiéncia. O estudo
dos objetivos da prisdo origina a segunda grande hipétese criticade FOUCAULT,
fundada na diferenciagio dos objetivos ideoldgicos e dos objetivos reais do sistema
carcerdrio: os objetivos ideoldgicos da prisdo seriam a repressdo e redugdo da crimi-
nalidade, enquanto os objetivos reais da prisio seriam a repressio seletiva da crimi-
nalidade e a organizagdo da delingiiéncia, definida como tética politica de submis-
s40.2! Desse modo, FOUCAULT insere o controle da criminalidade no horizon-
te politico das lutas sociais, desde a exploracao legal do trabalho, até o regime de
propriedade da terra, fazendo pleno emprego de categorias marxistas: a lei penal é
definida como instrumento de classe, produzida por uma classe para aplicagio as
classes inferiores; a justica penal seria mecanismo de dominagio de classe, carac- |
terizado pela gestdo diferencial das ilegalidades; a prisdo seria o centro de uma es-
tratégia de dissociagio politica da criminalidade, marcada pela repressdo da cri-
minalidade das classes inferiores, que constitui a delinqiiéncia convencional como
ilegalidade fechada, separada e ditil, e o delinqliente comum como sujeifo patologi-
zado, por um lado, e pela imunizagdo da criminalidade das elites de poder econo-
mico e politico, por outro lado. Assim, o reconhecido fracasso da prisio refere-se
aos objetivos ideoldgicos de repressio da criminalidade e de corregéo do condena-
do, porque os odjetivos reais de gestdo diferencial da criminalidade constituem
incontestdvel éxito historico da prisio.”?

A produgio da delingiiéncia na linguagem de FOUCAULT - ou « crimi-

nalizagdo do oprimido, segundo a Criminologia critica — cumpriria a fungio de ;
moralizar a classe operdria, mediante inculcagio/aquisi¢io de uma legalidade de

base: a aprendizagem das regras da propriedade, o treinamento para docilidade

21. FOUCAULT, Vigiar ¢ Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 228-239.

22. FOUCAULTI, Vigiare Punir. Petrépolis, Vozes, 1977,p.241-248;ver CIRINODOSSANTOS,
A criminologia radical. Forense, 1981, p. 56-57.
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no trabalho, a estabilidade na familia, na habitagdo etc. Por outro lado, essa crimi-
nalidade de repressao, localizada nas classes oprimidas da populagio, realizaria o
papel de ocultar a criminalidade dos opressores, com suas leis tolerantes, tribu-
nais indulgentes e imprensa discreta.” Em definitivo, a teoria politica da crimi-
nalidade desenvolvida por FOUCAULT repudia o conceito de natureza crimi-
ndgena de determinados individuos, para mostrar o crime como jogo de forgas, no
qual a posigio de classe produz o poder e a prisdo. A imagem de um julgamento
que coloca juiz e réu frente 2 frente é antoldgica: se o magistrado tivesse tido a
infancia pobre do acusado, poderia ser o réu em julgamento; se o réu fosse bem

nascido, poderia estar no lugar do juiz.*

3.2 Sociedade carcerdria

A sociedade pandtica, protegida pelo encarceramento e existente como
arquipélago carcerdrio, produz o criminoso dentro da lei, introduzido em carreiras
criminosas pelo processo pedagégico das prisdes, colonias penais e outras insti-
tui¢bes de controle — em perspectiva convergente com o labeling approach. O po-
der de punir ¢ legitimado pela identificagio das fungbes de punir, curar e ensinar,
que fundamenta as tarefas judiciais de medir, avaliar e distinguir o normal do
patoldgico. A formagio de saber na tessitura carcerdria da sociedade, como méto-
do de tornar ##il e décil, necessirio & economia do poder, mostra as ciéncias hu-
manas como produtos de modalidades especificas de poder: relagdes de poder
produzem saber; dreas de saber reproduzem o poder.”

A prisido, instituigio central de dispositivos/estratégias de poder, seria in-

dispensavel, poderia ser abolida? RADBRUCH dizia que néo precisamos de um

23. VerBARATTA, Criminologia Criticae Critica do Direito Penal. Freitas Bastos, 2. edigdo, 1999,
p- 190.

24. FOUCAULT, Vigiar e Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 251-254.
25. FOUCAULT, Vigiar e Punir. Petrépolis, Vozes, 1977, p. 257-266.
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Direito Penal melhor, mas de algo melhor do que o Direito Penal * Indiferente a
discussio sobre a natureza punitiva (retribuigio) ou corretiva (prevengao) da pri-
sd0, ou ao controle da prisdo por juizes, psiquiatras, administradores ou guardas,

FOUCAULT conclui: é preciso constituir algo diferente.”

4. Conclusoes

As conclusbes deste trabatho, apresentadas ao longo do estudo das contri-
bui¢des fundamentais de Vigiar e Punir para a ciéncia contemporinea do controle
social, podem ser assim resumidas:

1. A pesquisa dos efeitos positivos da prisdo, produzidos mediante o inves-
timento do corpo por relagies de poder e definidos como estratégia das classes
dominantes para criar docilidade e extrair utilidade das forgas corporais, indica o
modo de atuagio da ideologia de submissio de todos os vigiados, corrigidos e uti-
lizados na produgio material das sociedades modernas.

2. A definigdo do sistema penal como instrumento de gestdo diferencial da
criminalidade pela posigdo social do autor, que concentra a repressio nas camadas
sociais subalternas e garante a imunidade das elites de poder econémico e politi-
co, representa conquista definitiva da Criminologia Critica contemporanea.

3. O conceito de disciplina de FOUCAULI, definido pelas técnicas de
controle e sujei¢io do corpo com o objetivo de tornar o individuo déci/ e sitil, ca-
paz de fazer o gue queremos e de operar como queremos, representa uma Zeoria
materialista da ideologia nas sociedades capitalistas, implementada com o obje-
tivo de separar o poder do sujeito sobre a capacidade produtiva do corpo, necessério
para a subordinagio do trabalho assalariado ao capital.

4. O estudo da prisao, local da troca juridica do crime (retribuigdo equiva-

lente) e do projeto de corregdo de condenados (sujeitos décets e siteis) — com 200

26. RADBRUCH, Filosofia do direito. Coimbra, Arménio Amado Editor, 1961,v.11,p. 97.
27. FOUCAULT, Vigiar ¢ Punir. Petr6polis, Vozes, 1977, p. 267-269.
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anos de isomorfismo reformista, com fracasso, reforma e reproposi¢ao do projeto
fracassado — aprofunda a distingdo entre objetivos ideoldgicos e objetivos reais da
instituigdo: os objetivos ideoldgicos da prisio seriam a repressio € redugdo da crimi-
nalidade; os objetivos reais da prisdo seriam a repressio seletiva da criminalidade e a
organizagdo da delingiiéncia, definida como tatica politica de submissio.

5. O controle da criminalidade aparece no contexto politico da luta de clas-
ses das sociedades modernas, marcado pelo fracasso dos objetivos ideoldgicos de
repressio da criminalidade e de corregio do condenado, que encobre o éxito his-
torico dos objetivos reais de gestio diferencial da criminalidade: a Jei penal é ins-
trumento de classe, produzida por uma classe para aplicagio as classes inferiores; a
Justiga penal constitui mecanismo de dominagio de classe, caracterizado pela ges-
tao diferencial das ilegalidades; a prisdo é a instituigdo central da estratégia de disso-
ciagdo politica da criminalidade, com repressio da criminalidade das classes inferio-

res e imunizagdo da criminalidade das elites de poder econémico e politico.
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e nosso contexto — 4. Referéncias bibliogréficas.

Resumo: Apds trinta anos da publicagio de Vigiar e punir, a leitura deste li-
vro de Michel Foucault nio cessa de desdobrar-se, suscitando incontdveis estu-
dos em dreas como a filosofia, o direito, as ciéncias sociais, a tal ponto que se torna
dificil uma avaliagio precisa da repercussio dessa obra para estas e outras dreas
afins. No presente artigo, procura-se refletir brevemente tanto acerca do con-
texto que envolve a publicagio de Vigiar e punir relativamente aos outros traba-
thos de Foucault, quanto acerca da estrutura geral do livro, bem como algumas
de suas principais anilises. Trata-se, enfim, de perguntar em que sentido a leitu-
ra deste livro continua a desafiar as andlises atuais acerca de temas como a prisdo,
a lei, o poder, a norma.

Palavras-chave: Foucault — Prisao — Ilegalismos — Poder — Normalizagio.

O livro de Michel Foucault publicado em 1975 — Vigiar ¢ punir' - trazia
como subtitulo, no original, a frase: “O nascimento da prisao”. Além da manu-

tengdo deste subtitulo, na capa das edigbes brasileiras do livro,? aparece tam-

1. FOUCAULT, M. Surveiller e punir. Paris, Gallimard, 1975.

2. A primeira edigdo brasileira do livro é de 1987: FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento
da prisdo. Tradugio de Ligia M. Pondé Vassallo. Petrépolis, Vozes, 1987.
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bém a frase “Histéria davioléncia nas prisdes”. Este acréscimo do editor brasileiro
funciona como uma espécie de “chamada jornalistica” para este trabalho que,
afinal, desde a sua publicagio ha 30 anos, ndo deixava imediatamente explici-
tado o seu objeto.

Tratava-se de um livro sobre o surgimento da instituigdo “prisao” no sé-
culo XIX, e neste sentido, sua perspectiva predominante era a perspectiva histori-
ca. Entretanto, o livro ultrapassava, inadvertidamente talvez, os limites precisos
daquilo que poderiamos chamar de uma “histéria da penalidade” ou uma “histé-
ria das formas punitivas”. Por certo, o texto de Foucault falava em crime, infragio
penal, puni¢do, instincias de julgamento. Falava em pena, delingiiéncia, aprisio-
namento. Mas falava também em “regime de ilegalismos”, em “anatomia politi-
ca”, em controle do tempo e das atividades, em mecanismos e estratégias de po-
der. O livro falava em disciplinas, normalizagio, sociedade carcerdria. Falava da
familia, do exército, da fébrica, da escola. Falava da alma. O objeto deste livro,
dird Michel Foucault, € a “histéria da alma moderna em julgamento”.® Assim,
além da perspectiva propriamente histérica, o texto era marcado por uma pers-
pectiva socioldgica e uma perspectiva filosdfica.

Neste ponto, pode-se dizer que nio hd propriamente uma especificidade
de sentido e de estilo deste livro relativamente a outros trabalbos de Foucault. De
modo geral, podemos afirmar que sdo trabalhos norteados por um problema ou
uma questio filoséfica ampla: trata-se sempre de uma problematizagio do nosso
presente histérico. Herdeiro de Nietzsche em sua intuigio e seu método genea-
16gico, o pensamento de Foucault constitui-se sob o signo de uma inquietago
incessante com o presente. Inquietagio que o leva a debrugar-se sobre o passado
a fim de estabelecer as continuidades e as rupturas que nos constituem tal como

somos. Por isso, Foucault escreve “histérias”: uma histéria da psiquiatria, uma

3. FOUCAULT, M. Vigiar ¢ punir. Trad. de Raquel Ramalhete. Petrépolis, Vozes, 1999, 21.
ediggo, p. 23.
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histéria da medicina, uma historia da sexualidade, uma historia dos saberes que
constituem as ciéncias humanas, uma histéria do nascimento das prisoes.

Estas diferentes “histdrias”, entretanto, sio histdrias que obedecem a um
olhar em “diagonal”, diferentemente de um olhar “horizontal” (olhar de superfi-
cie, revelador de uma implicagio estrita entre causa e efeito), diferentemente tam-
bém de um olhar “vertical” (olhar de profundidade, revelador de um sentido ori-
ginério profundo ou um sentido primeiro). Nas histérias escritas por Foucault,
trata-se antes de identificar diferentes solos histéricos ou estratos que, em cada
época, possibilitaram a formagio de determinados saberes, a organizagio de de-
terminadas praticas sociais, a constituigdo de diferentes sujeitos, para, segundo
um olharem diagonal, perceber-se as rupturas que caracterizam estes saberes, estas
praticas, e estes diferentes sujeitos histéricos.

Este olhar em diagonal, portanto, distancia os escritos de Foucault das
concepgdes amplas de “continuidade”, “causalidade”, “progresso” e “sentido” his-
toricos. Na verdade, seus escritos histérico-filosoficos dedicam-se a conjurar es-
tas nogdes que, num certo sentido, podem ser aglutinadas em torno da idéia de
“evidéncia”. Michel Foucault posiciona-se sempre de modo cético relativamente
as evidéncias histéricas.

Dai a rejeigio, se considerados enquanto evidéncias, do saber e da pritica
psiquidtricos, da medicina moderna como uma ciéncia empirica, da sexualidade
como categoria da natureza, da prisio como expressio maior do progresso das
formas punitivas. Num sentido inverso, sua abordagem focaliza nio tanto a psi-
quiatria como saber objetivo da doenga mental, mas diferentes percepgoes histé-
ricas da loucura; néo tanto a medicina empirica e cientifica, resultado da supera-
¢do de uma medicina classificatéria, mas a clinica médica como pritica institu-
cional lacunar e sem estatuto definido que determina a passagem da medicina
classificatéria para a medicina empirica; nio tanto a sexualidade como natureza
definidora da identidade, mas como formagio discursiva, resultado da explosio

discursiva em torno do sexo que tem lugar no interior de novos agenciamentos de
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poder no inicio do século XIX; da mesma forma, nio tanto a prisio como a forma
punitiva que seria o resultado de um movimento de progresso humanista das
concepgdes de crime e de pena, mas como forma institucional disciplinar, cujo
sentido serd buscado no contexto de uma economia de poder correspondente ao
capitalismo industrial.

Vigiar e punir é justamente uma destas “hist6rias” escritas por Foucault a
fim de problematizar certo nimero de “evidéncias”. Com a intengdo de sugerir
uma reflexdo sobre algumas das potencialidades, repercussoes e limites deste li-
vro, ap6s estes 30 anos de sua publicagio, propomos a seguir algumas breves con-
sideragdes. Sdo, na verdade, trés grupos de observagdes. O primeiro deles refere-
se & inser¢do deste livro no contexto em que foi concebido e escrito — intitulamos
este primeiro conjunto de consideraces de ‘o fivro e seu contexto”. Um segundo
grupo de observagdes refere-se mais diretamente ao plano ou 4 estrutura geral
deste trabalho de Michel Foucault — observagées reunidas sob o titulo b fexto do
fivore”. Por fim, um pequeno nimero de consideragdes sobre algumas implicagdes
e pertinéncias da leitura de Vigiar ¢ punir em nossos dias — que denominamos

“Vigiar e punir e nosso contexto”.

1. O livro e seu contexto

Em grande medida, Vigiar ¢ punir é um livro datado. Datado nio tanto
porque estaria “aprisionado” a0 momento em que foi produzido, sem nada poder di-
zer a um outro momento, mas datado no sentido em que pode ser localizado no con-
junto mais amplo das interrogagtes e dos trabalhos de Foucault da década de 70.

O momento em que o filésofo ganha notoriedade intelectual, com a pu-
blicagio de As Palavras e as coisas (1966), tem o horizonte te6rico marcado pelo
estruturalismo, pela psicanilise e pelo marxismo. O pensamento e a militincia
politica na Franga tém em Sartre seu mais importante paradigma. A proximida-

de de Sartre com o marxismo determinard as categorias (dialética, dominagio,
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repressio, ideologia) com as quais entdo se construiré a teoria e se fundamentard
a pritica politicas. E relativamente a este quadro teorico que a abordagem de
Foucault sobre o tema do poder se situard e também tomara distancia.

Para o autor, as andlises sobre o poder apoiadas exclusivamente em um
modelo juridico (que pergunta pela legitimidade do poder) ou em um modelo
institucional (que pergunta pelo significado e pelo papel do Estado e de suas
institui¢des) seriam insuficientes para elucidar as formas complexas pelas quais
asrelagdes de poder se estabelecem nas sociedades modernas— que para Foucault
correspondem aos séculos XIX e XX. Seu esfor¢o orienta-se tanto no sentido
de apontar para os limites de uma concepgio “ontolégica” do poder, quanto no
sentido de deslocar o foco das analises para as diversas modalidades de seu exer-
cicio. O poder sera considerado, entdo, menos como uma “propriedade”, uma
coisa que se possui e de que se dispde, do que como uma “estratégia”. Para o
filésofo, o poder nio se esgota nas instituigdes ligadas ao Estado ou no edificio
do direito, mas se configura como uma rede de relagdes de forgas na qual o pré-
prio Estado e o direito encontram-se inseridos. O poder nio tem uma esséncia,
¢ antes operatério. Ndo atua exclusivamente por violéncia ou repressio, mas é
também produtor de gestos, atitudes e saberes.

Desde que assume a catedra que lhe fora conferida no Collége de France, em
1970, Foucault realiza uma inflexdo em suas pesquisas que o levam a ocupar-se mais
detidamente com o tema do poder. Tanto nos primeiros cursos ministrados no Collége
de France, quanto em livros como Vigiar e punir (1975) e A Vontade de saber* (1976)
acentua-se o estudo dos “mecanismos de poder” que, segundo o filésofo, consti-
tuem, ao lado das “formagdes discursivas”, a subjetividade do individuo moderno.

Assim, em seus primeiros cursos, trata-se de abordar o tema do poder em
suas implicagbes com a questio da verdade e com a constitui¢io dos sujeitos his-

toéricos, a fim de avangar para uma concepgio de poder que ultrapasse os limites

4. FOUCAULT, M. Histoire de la sexualité, I. La volonté de savoir, Paris, Gallimard, 1976.
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precisos que o identificam ao aparelho de Estado, as estruturas formais do direito
ou ainda 4 nogio monolitica de soberania.

O curso inédito de 1971, por exemplo, intitulado La volonté de savoir,’ tem
como horizonte o estudo da fungio que pode vir a ter um “discurso verdadeiro” no
interior do enunciado da lei. A partir da consideragio de diferentes formas histéri-
cas de produgio da verdade judicidria, Foucault sustentard a tese de que se em todo
discurso judicidrio ou juridico estd implicado algo como a“verdade”, esta “verdade”
ai implicada ndo se apresenta ao discurso juridico sob a forma da pura constatagio,
da constatagio de algo que seria anterior e exterior a este mesmo discurso. Em ou-
tras palavras, o discurso judicidrio nio se ordenaria em fungio de uma verdade pri-
meira, que lhe seria a0 mesmo tempo anterior e exterior, mas se ordenaria em fun-
¢ao de uma “verdade” que ¢ sempre estabelecida segundo as regras interiores ao
proprio discurso judicidrio. Nesta produgio da verdade judicidria, portanto, saber e
poder nio se encontram dissociados. A verdade é uma fungio estabelecida no inte-
rior de certo jogo de saber/poder que constitui o discurso e a prética juridicos.

Partindo desta perspectiva, no curso de 1971, Foucault procura analisar as
formas de saber/poder implicadas nas praticas judicidrias da Grécia Antiga. Ja no
curso do ano seguinte, intitulado Théories et institutions pénales® e ignalmente iné-
dito, procura estudar a formagio do “inquérito” como forma de produgio da ver-
dade judicidria atrelada 4 formagdo do Estado medieval, lentamente elaborada a
partir dos modelos de gestao e de controle judicidrios.

O curso também inédito de 1973, La société punitive,” estuda por sua vez o

significado daquiloa que Foucault chama de “fungio punitiva” presente nas socieda-

5. FOUCAULT, M. La volonté de savoir. Cours au Collége de France. 1971.Inédito. Disponivel
em texto datilografado. Dactylographie établie par Jacques Lagrange (73 p.), arquivos da
Bibliothéque Générale du College de France.

6. FOUCAULT, M. Théories et institutions pénales. Cours au Collége de France. 1972. Inédito.
Disponivel em texto datilografado, arquivos da Bibliothéque Générale du Collége de France.

7. FOUCAULT, M. La société punitive. Cours au Collége de France. 1973. Inédito. Disponivel
em texto datilografado, arquivos da Bibliothéque Générale du Collége de France.
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des como uma expressio privilegiada da implicagdo entre saber/poder na consti-
tui¢io da verdade judicidria. No que concerne as sociedades ocidentais modernas,
entende que esta fungio punitiva é exercida, de maneira predominante, pela prisao.
Dai a prisdo ser o objeto central deste curso, assim como serd em Vigiar ¢ punir.

Este percurso dos trés primeiros cursos do Collége de France é retomado
na série de conferéncias proferidas por Foucault no Brasil, em 1973, publicadas
com o titulo 4 Verdade e as formas juridicas.®

Vigiar e punir é, num certo sentido, uma espécie de sintese e de sistemati-
zagio destes diversos trabalhos do mesmo periodo. De modo geral, parece ser
correto afirmar que, de maneira semelhante aos cursos, Vigiar ¢ punir também
aborda o tema poder, distanciando-se da categoria que naquele momento e na-
quele contexto era a principal referéncia a partir da qual o poder era estudado: a
categoria da “repressio”, como dird Frangois Ewald no artigo “La Philosophie
comme acte”.? Distanciando-se, portanto, da idéia de que o poder age essencial-
mente pela “repressio”, distanciando-se também das categorias gerais de “domi-
nagio” e de “ideologia”, Vigiar ¢ punir é um livro que trata do poder, trata dos
mecanismos de poder/saber que, segundo seu autor, conduzem os processos de
objetivagio e de subjetivagio que constituem o individuo moderno.

E como o faz, qual a estrutura do texto deste livro?

2. Otextodolivro

Frangois Boullant, autor de Michel Foucault et les prisons,'® em um artigo

intitulado “Linévidence carcérale”," afirma que Vigiar ¢ punir é um texto absolu-

8. FOUCAULT, M. 4 Verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro, NAU, 2003, 3. edigzo.
9. C£EWALD,F “LaPhilosophie comme acte”, Magazine Littéraire,no.435, octobre 2004, p. 31.
10. BOULLANT, F. Michel Foucault et les prisons. Paris, PUF, 2003.

11. BOULLANT, M. “Linévidence carcérale”, Magazine Littéraire,no. 435, octobre 2004,
p. 49-52.
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tamente singular por entrelagar de um modo tio frutifero as “ligoes do social” e as
“liges do pensamento especulativo”, combinando assim a “urgéncia” de um (o
social) com a “paciéncia” do outro (o pensamento especulativo).?

Parece haver uma verdade nesta idéia. Se por um lado, as teses de Vigiar
¢ punir referentes, por exemplo, as formas punitivas que correspondem as penas
fisicas, referentes ao movimento de reforma humanista do Direito penal na se-
gunda metade do século XVIII e, em especial, suas teses referentes a prisao pos-
suem um apelo de “urgéncia’ e de atualidade, no sentido em que nos desafiam
a encarar de frente um dos problemas mais agudos de nossas sociedades, por
outro lado, a densidade filoséfica do texto, sua estrutura em nada linear, requer
a “paciéncia” e o rigor da leitura detida, capaz de aceder s interrogagbes maio-
res que impulsionam o livro.

Neste sentido, uma boa leitura de Vigiar e punirimplica, digamos assim,
uma dupla sensibilidade. Uma sensibilidade que deve se deixar conduzir pela
“urgéncia” social dos temas tratados. E esta sensibilidade que permitira verifi-
car o carater de atualidade do texto, é ela que poderd mensurar as implicagGes e
a pertinéncia das analises realizadas pelo filosofo. E ela que permitird captar o
teor dessas anilises a fim de confronti-las a outros campos de investiga¢do, como
por exemplo, a sociologia, o direito penal, a criminologia. Esta sensibilidade,
porém, precisa ser completada por outra. Trata-se da sensibilidade que se deixa
conduzir pela “paciéncia” da leitura analitica, do distanciamento reflexivo, ne-
cessdrios 2 compreensdo das interrogages de fundo. E ela que, por sua vez,
permitird o acesso a0 pensamento especulativo, mobilizador de todo o texto. E
ela que produzira idéias capazes de se mover para além dos limites precisos em
que usualmente os temas sdo tratados, ganhando um horizonte diferente, tal-
vez mais critico. E a leitura de Vigiar e punir, guiada por estas duas sensibilida-

des, propoe ainda hoje questdes muito importantes.

12. BOULLANT,F. i, p.50.
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A estrutura geral do texto é relativamente simples. O livro € dividido em
quatro partes. A primeira refere-se mais diretamente as penas fisicas (suplicio)
como forma punitiva dominante até o final do século XVII e meados do século
XVIII. A segunda discute a forma punitiva consistente na especificagio das pe-
nas proporcionais aos crimes, forma punitiva historicamente associada ao movi-
mento de reforma humanistado Direito penal nasegunda metade do século XVIIL
E a terceira e quarta partes debrugam-se sobre o contexto da instituigdo “prisao”,
expressio mais concretade uma forma punitiva relativamente recente, que se impoe
historicamente nas sociedades ocidentais a partir do inicio do século XIX e que
permanece dominante ainda hoje.

Ocorre que nenhuma destas partes limita-se a uma apresentagio hist6-
rica das raizes de cada uma das formas punitivas que abordam, bem como de
suas transformagoes e de seus limites. Nio se trata, certamente, de uma “histé-
ria” das penas, nio se trata de uma “histéria” do Direito penal, pelo menos num
sentido tradicional. Vigiar e punir ndo se contenta em fazer um relato sobre a
formagio histérica destas trés formas punitivas. Sua pretensio é maior. Ela estd
ligada a uma questio de fundo, que parece abrir um segundo plano de analise
presente neste livro, paralelo aquele primeiro, mais formal, relativo a histéria
das trés diferentes formas punitivas. Trata-se de perguntar pela “economia de
poder”, pela configuragio ou rede de forgas, ou ainda pelas tramas de carater ao
mesmo tempo politico, material e social a que estariam atreladas cada uma das
trés formas punitivas estudadas.

Assim, a andlise histérica — apoiada numa extensa pesquisa documental e
construida pela referéncia abundante a leis, ordenangas, regulamentos de insti-
tuigbes, estudos da historiografia — é permeada por uma abordagem especulativa,
que ndo se preocupa em descrever a formagio histérica de uma determinada pena,
mas se preocupa antes em identificar a “economia de poder” relativamente a qual

determinada forma punitiva faz sentido.
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Nesta linha podemos entender as regras, apresentadas por Foucault, as
quais seu estudo obedece: 1) Nao centrar o estudo dos mecanismos punitivos
unicamente em seus efeitos “repressivos”, mas recoloci-lo na série completa dos
efeitos positivos que eles podem produzir (em outros termos, trata-se de tomar
a punigdo como uma fungio social complexa); 2) Analisar os métodos puniti-
vos, ndo como simples conseqiiéncias de regras de direito ou como indicadores
de estruturas sociais, mas como técnicas que tém sua especificidade no campo
mais geral dos outros processos de poder (em outros termos, adotar em relagio
as penas a perspectiva da titica politica); 3) Nao tratar a histéria do direito pe-
nal e a histéria das ciéncias humanas como duas séries separadas, mas verificar
se nio haveria uma matriz comum e se as duas nio se originariam de um mes-
mo processo de formagio epistemologico-juridico (ou seja, colocar a tecnolo-
gia do poder tanto no principio da humanizagio da penalidade quanto no fun-
damento do conhecimento do homem); 4) Por fim, verificar se o ingresso da
alma no palco da justi¢a penal, e com ela a inser¢do de um saber cientifico no
dominio da prética judicidria, nfo seria o efeito de uma transformagio na ma-
neira como o préprio corpo é investido pelas relagoes de poder (em outras pa-
lavras, estudar as transformagdes dos métodos punitivos a partir da andlise de
uma tecnologia politica do corpo).t

Deste modo, na andlise do suplicio, nio se trata apenas de descrever este
tipo de pena. Esta descrigdo é importante, mas se considerada a estrutura geral
do texto, ela deverd servir a um outro propésito. Foucault ndo se furta de apresen-
tar uma definigdo das penas fisicas, assim como de descrever suas principais re-
gras e seu funcionamento minucioso quando do momento da execugdo. Procura
também evidenciar a relagio entre o corpo supliciado e uma determinada forma
de estabelecimento da verdade judicidria que envolvia, por exemplo, um processo

que corria em segredo e uma economia das provas diferente daquela que conhe-

13. Cf£. FOUCAULI, M. Vigiar e punir, op. cit., p. 23-24.
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cemos. A este tipo de andlise, entretanto, sobrepe-se um outro. Este procura
situar o suplicio como um ritual politico e nele avaliar os papéis que ocupam
cada um de seus agentes: o condenado, a lei, o carrasco, o rei, o povo-espectador
que assiste aterrorizado ao teatro punitivo. Para Foucault, o suplicio ¢ a expres-
sdo de certa “mecinica de poder”. Ele constitui uma das manifestagdes concre-
tas do poder soberano que, agredido pelo crime cometido, expressa publica-
mente a sua forga por meio da punigdo que confere ao criminoso. Infringir a lei
é confrontar a vontade do poder soberano. O ritual do suplicio, em sua complexi-
dade de sinais, ¢ 2 demonstragio publica de um tipo de poder que se apdia numa
desigualdade essencial de forgas (a forga do sudito e a forga do soberano), a ser
evocada todas as vezes que um ato a desafie.

A histéria do Direito penal nos ensina que o século XVIII instaurou uma
crise desta forma punitiva e propds resolvé-la com a lei fundamental segundo a
qual o castigo deve ter a “humanidade” como “medida”.™ Na segunda parte de
seu livro, Foucault procuraré contar o nascimento desta “suavizagio”.

E possivel sintetizar os principais objetivos da reforma humanista, que
ocorre na segunda metade do século XVIII, pelos seguintes principios: “Fazer
da punigio e da repressio das ilegalidades uma fungio regular, coextensiva a
sociedade; nio punir menos, mas punir melhor; punir talvez com uma seve-
ridade atenuada, mas para punir com mais universalidade e necessidade; in-
serir mais profundamente no corpo social o poder de punir”.’* Este conjunto
de principios se vé refletido nas criticas que os reformadores enderecam i for-
ma punitiva do suplicio.

Para Foucault, a conjuntura que viu nascer esta reforma ndo é tanto a de
uma nova sensibilidade social, que teria determinado a necessidade de formas

unitivas mais “humanas”, mas sim a conjuntura de uma nova politica em relacio
> y

14. Cf. FOUCAULT, M. id., p. 64.
15. CF. FOUCAULT, M. id., p. 70.
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a gestio daquilo a que denomina de “llegalismos”. O termo “llegalismo” ¢ utiliza-
do pelo autor num sentido bastante especifico. Para Foucault, o ilegalismo néo
tem exatamente o mesmo sentido da “ilegalidade”. A nogéo de ilegalismo remete
& idéia de um regime funcional de atos considerados ilegais no interior de uma
determinada legislagio. Assim, a idéia que parece estar ligada a nogdo de ilegalis-
mo é aquela de “gestdo”, gestio de certo ndmero de praticas ilegais, gestdo de cer-
to nidmero de irregularidades. O ilegalismo € um jogo em torno das ilegalidades
efetivamente praticadas. A partir da idéia de que algumas ilegalidades praticadas
em um determinado momento teriam seu lugar no interior dos processos econd-
micos e soclais presentes em um grupo qualquer — sendo, portanto, aceitas ou
mesmo incentivadas — e que em outro contexto, as mesmas ilegalidades pode-
riam deixar de ser toleradas — passando entdo a ser perseguidas — Foucault pensa
que, entre aquilo que é estabelecido pela lei e as ilegalidades efetivamente prati-
cadas, ndo se interpde um sistema punitivo absolutamente neutro: o que ocorre é
que nem toda praticailegal deve ser punida e, no sentido inverso e ao mesmo tempo
proporcional, nem toda lei deve ser respeitada. A punicio nio obedeceria, assim,
a um sistema l6gico-dedutivo abstrato, puramente formal, que colocaria em rela-
¢do necessdria crime e castigo. A punicio, ao invés disso, deve ser entendida no
contexto de um jogo miltiplo de interesses e forgas, em que muitas vezes legali-
dade e ilegalidade ndo se opdem no plano efetivo das praticas sécias aceitas.
Em suas andlises sobre a reforma humanista do direito penal, Foucault
pensa que tem lugar, no momento da reforma, uma importante inversio no eixo
segundo o qual os ilegalismos se organizavam. Anteriormente a este periodo, este
eixo era descrito essencialmente pelas inobservéncias a direitos que, se respeita-
dos integralmente, representariam entraves ao funcionamento geral dos diferen-
tes grupos em relagio ao crescimento econdmico. Considerando-se o aumento
geral das riquezas e o crescimento demogréfico da época, explica-se a mudanga

no alvo principal dos ilegalismos, que se desloca dos “direitos” para os “bens”.

310 RBCCRIM 58 - 2006




Vigiar e punir — 30 anos

E a partir desta perspectiva que Foucault procuraré entender o real signi-
ficado da reforma humanista do direito penal. Enquanto teoria penal, a reforma
estd mais claramente referida a luta contra o poder ilimitado do soberano, por
outro lado, enquanto estratégia punitiva, liga-se as transformagdes no regime dos
ilegalismos populares. Este segundo aspecto é aquilo que constitui, para Foucault,
o cerne da reforma humanista, seu ponto de apoio concreto e, a0 mesmo tempo,
aquilo que permitird sua transposigio de um projeto teérico para um conjunto
pratico e sustentivel de procedimentos.

A nogio de ilegalismo desenvolvida por Foucault em Vigiar e punir rea-
parece em outros textos do autor. Na entrevista “Des supplices aux cellules”,'® o
entrevistador refere-se a expressdo “ilegalismo” como a uma férmula que “supde
uma concepgio inabitual da lei, da sociedade e de suas relagtes”, comentério a
que Foucault responde, num primeiro momento, aludindo a ficgdo que seria acre-
ditar que as leis teriam sido feitas para serem respeitadas, ficgdo tedrica que nos
faria crer que teriamos nos subscrito de uma vez por todas as leis da sociedade a
que pertencemos. Um pouco mais adiante dird: “o ilegalismo ndo é um acidente,
uma imperfeicio mais ou menos inevitvel. E um elemento absolutamente posi-
tivo do funcionamento social, cujo papel estd previsto na estratégia geral da so-
ciedade. Todo dispositivo legislativo disp6s espagos protegidos e aproveitdveis
em que a lei pode ser violada, outros em que pode ser ignorada, outros enfim, em
que as infragdes sdo sancionadas”. E continua: “Ao final de contas, diria que a lei
nio é feita para impedir tal ou tal tipo de comportamento, mas para diferenciar as
maneiras de se fazer circular a propria lei”."

Apés a andlise do suplicio e da reforma humanista do direito penal, Vigiar
e punir, em sua terceira e quarta partes discute o surgimento e o significado da

forma punitiva que nos é tio familiar ainda hoje: a prisdo. Assim como relativa-

16. Trata-se daentrevistacom R.-P.Droit, publicada com o titulo“Des supplices aux cellules”, in
FOUCAULT, M. Dits et écrits, op. cit.,v. 11, p. 716-720.

17. C£ FOUCAULT, M. id.,p. 719.

Crime e Sociedade 311




Marcio Alves da Fonseca

mente 4s outras formas punitivas, a prisio nio serd objeto, neste texto, de um
estudo propriamente histérico-descritivo. Se Foucault recupera alguns aspec-
tos importantes desta hist6ria é antes para, primeiro, pdr em cheque a “evidén-
cia” hist6rica da prisio como expressio de um suposto progresso da sensibili-
dade penal, e segundo, para situar a configuragio institucional representada pela
“prisio” no contexto mais amplo dos mecanismos do poder disciplinar-norma-
lizador, caracteristicos de sociedades cuja estrutura geral de funcionamento ¢
determinada pelo capitalismo industrial.

Todaa elaboragio da teoria penal subjacente & reforma humanista aponta
para o banimento da idéia de uma pena uniforme. A prisio, como forma geral
de castigo, nunca é apresentada nos projetos dos reformadores ¢ a idéia de uma
reclusio penal é explicitamente criticada por muitos deles. Ela ¢ prevista ape-
nas como um castigo especifico para alguns crimes (para crimes que resultam
de um abuso da liberdade, por exemplo). O problema ¢ que, em poucos anos, a
detengio se torna a forma essencial de castigo, de tal modo que é possivel falar
em uma “coloniza¢io da penalidade pela prisio”.*® Como péde a detengio, de
figura e instrumento do despotismo, tornar-se em tdo pouco tempo uma das
formas mais gerais dos castigos legais?

Ora, Vigiar e punir buscard a resposta para esta questdo na identifica-
¢io e na andlise detida da “mecénica do poder” disciplinar. Conhecemos bem
a descri¢do desta mecinica, com as suas fungdes de distribuigdo espacial dos
corpos, controle minucioso das atividades, utilizagfio exaustiva do tempo,
composigio serial das forgas. Conhecemos seus instrumentos mais impor-
tantes: a vigilincia continua e hierarquizada; os procedimentos sutis de san-
¢do normalizadora, cuja forma ngo é a do castigo, mas do exercicio; o exame,
procedimento de constitui¢io de saberes sistematizados sobre os individuos.

Nio cabe, por certo, retomd-los aqui.

18. Cf. FOUCAULT, M. Vigiar e punir, op. cit., p. 94-95.
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Importa ressaltar que o estudo da prisio (como forma punitiva domi-
nante no horizonte penal das sociedades ocidentais modernas) realizado por
Foucault em Vigiar e punir é inteiramente balizado pelo estudo dos meca-
nismos de poder que correspondem s disciplinas, ou ainda, 4 “anatomia po-
litica” dos corpos, caracteristica das sociedades do final do século XVIII e
inicio do século XIX.

Ao analisar o surgimento da prisio, interessa a Foucault descrever os me-
canismos disciplinares, cujo efeito mais importante é a fabricagio de corpos
submissos e exercitados. A disciplina, dird o filésofo, é 0 mecanismo que per-
mite aumentar as for¢as do corpo em termos econdmicos de utilidade e dimi-
nuir estas mesmas for¢as em termos politicos de obediéncia.”” E onde a en-
contramos em funcionamento? Nas formas institucionais do final do século
XVIII e inicio do século XIX, cujas varia¢des, em maior ou menor grau se es-
tendem aos dias de hoje: nas escolas, no espago hospitalar, na organizagio mi-
litar, no asilo psiquidtrico, na prisio.

Esta tltima, por sua vez, entre todas as formas institucionais referidas, é o
modelo exemplar. A prisfio expressa, do modo mais preciso, a configuragio das
sociedades disciplinares cujo modelo é o circere. Para Foucault, a institui¢ao-prisdo,
em detrimento de seu fracasso em termos penais de controle do crime, alcanga
um enorme sucesso em termos de generalizagio institucional, pois se configura
como uma aparelhagem para tornar os individuos déceis e tteis, através de um
trabalho preciso sobre seu corpo. A penalidade-detengio surgiu no século XIX
como uma coisa nova, mas se tratava, na verdade, da abertura da penalidade a
mecanismos de coergio ja elaborados em outros lugares.?

Parece ser por este viés que se pode compreender o estudo de Vigiar e pu-

niracerca da prisio. E por meio dele que compreendemos as considerages sobre

19. Cf£.FOUCAULT, M. id., p.119.
20. Cf. FOUCAULT, M. id., p. 195.
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aprodugio dadelingiiéncia e sobre o dispositivo carcerario que, segundo Foucault,
é 0 modelo das sociedades modernas. Neste sentido que aleitura de Vigiar ¢ punir
suscita aquela dupla sensibilidade a que nos referiamos. Uma sensibilidade guia-
da pela “urgéncia” e pela atualidade dos temas tratados e outra guiada pela “pa-
ciéncia” do pensamento especulativo, que permite aceder ds interrogagbes mais
profundas sugeridas pelo texto. E em que a leitura deste texto pode nos interessar

ap6s estes 30 anos de sua publicagio?

3. Vigiar e punir e nosso contexto

Apenas a titulo de uma breve conclusio, talvez possamos sugerir algu-
mas observagdes sobre a leitura de Vigiar ¢ punir hoje. Desde a sua publica-
¢do, esta obra sofreu vdrias contestagdes. Martine Fournier — em um artigo®
sobre Vigiar e punir— faz uma sintese destas contesta¢des. Primeiro, este livro
de Michel Foucault teria irritado os historiadores. Foucault, em Vigiar e pu-
nir como em vérios de seus outros trabalhos, parece utilizar a histéria de uma
maneira livre demais, colocando-a a servigo de sua prépria problemdtica. As
fronteiras entre os periodos que evoca sdo fluidas e imprecisas: sua “idade clds-
sica”, por exemplo, se estende por quase trés séculos, englobando o século das
Luzes e a revolugio industrial. Os trabalhos de Foucault confrontam-se tam-
bém, num certo sentido, com a tendéncia da historiografia francesa represen-
tada pela histéria das mentalidades, pois no lugar de deduzir grandes catego-
rias, apoiando-se na “longa durag¢do”, Michel Foucault pensa a histéria em
termos de ruptura. Sua andlise extremamente critica 2 modernidade foi igual-
mente objeto de critica e sua “teoria” do poder teria reduzido o progresso dos
saberes a um aumento da dominagio. Também as andlises especificas sobre a

prisdo foram alvo de criticas, principalmente devido ao suposto “funcionalis-

21. Cf£FOURNIER,M.“Surveilleret punir”. Naissance dela prison, in Sciences Humaines,spécial
no. 3, mai-juin 2005, p. 28-31.
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mo” de suas ponderagdes, que afirmam ser a fungdo primeira do sistema car-
cerédrio a propria produgio da criminalidade.?

Relativamente 2 leitura atual de Vigiar e punir, parece ser menos impor-
tante “testar” estas e outras contestagdes (muitas delas bastante pertinentes, ou-
tras mais frageis) do que procurar extrair deste livro certa maneira de problema-
tizar os varios objetos de que trata.

Assim, dentre outros aspectos, pode-se ressaltar a importincia da discus-
sdo em torno dos “ilegalismos”, esta espécie de jogo que se efetua em torno da
legalidade e que se dd segundo configuragées (de cariter econdémico, politico e
social) que extrapolam o dominio formalizado do direito. Também a discussio
sobre a nogao de “delinqiiéncia”, enquanto perfil normalizado de individualidade
que se constitui, a0 menos em nossa época, em torno do complexo crime-puni-
¢ao-priso. Vigiar e punir problematiza, ainda, o modo de existéncia asilar de for-
mas institucionais como o hospital, a fabrica, a escola, que apesar de sucessivas
reformulagdes, tém em seu dmago um forte componente disciplinar-normaliza-
dor. Também é fundamental a abordagem realizada do modelo carcerério, segundo
o qual se estruturam as sociedades modernas.

De modo mais contundente, e para além destas diferentes problema-
tizagOes sugeridas por Vigiar e punir, a indole deste livro certamente tem ain-
da algo a ensinar. Esta indole ou disposi¢do é marcada, acima de tudo, pela
ruptura sistemitica com a “evidéncia”. Referindo-se ao sentido de seus traba-
lhos, em uma entrevista de outubro de 1982, Foucault afirmari que um dos
seus objetivos seria “mostrar as pessoas que um bom ndmero das coisas que
fazem parte da sua paisagem familiar — que elas consideram como universais
—so o resultado de certas modificagées histéricas bem precisas”. E continua:
“Todas as minhas anilises vio contra a idéia de necessidades universais na

existéncia humana. Elas sublinham o cariter arbitririo das institui¢des e nos

22. C£.FOURNIER, M. 4., p. 30-31.
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mostram qual o espago de liberdade de que ainda dispomos, quais as mudan-
¢as que ainda podem se efetuar”.?

Ao escrever uma histéria do nascimento da prisdo, Vigiar e punir procura
desconstruiresta forma punitiva como evidéncia e demarci-la em sua contingéncia.
Frangois Boullant, no artigo ji citado, lembra que a prisio ¢ uma instituigio re-
cente, tem cento e cinqiienta anos de existéncia, mas ¢ suficientemente antiga
para j estar completamente naturalizada e banalizada. E uma imagem familiar
que se funde na paisagem urbana, assim como se funde em nossas paisagens
mentais.? Ela, como outras tantas figuras do direito, mostra-se a nés como uma
evidéncia. Vigiar e punir insiste em revelar a sua contingéncia. Neste sentido,
este livro, e mais genericamente, a filosofia, a “paciéncia” do pensamento espe-
culativo (como afirmamos) é, certamente, uma via fundamental para fazer frente

as “urgéncias” da nossa atualidade.
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Sumirio: 1. Introdugio — 2. Imigragdo rosa choque — 3. Experiéncia pi-
loto—4. Divércio entre escola e renda— 5. Imaginario da sedugio — 6. Os
filhos da mae — 7. Concluso.

Resumo: A mulher, apesar da revolugio feminista, continua a ser a principal
responsavel pela execugio de fungdes sociais multiplas e 20 mesmo tempo vitais
para o equilibrio da sociedade como um todo, que estdo diretamente ligadas a
questdo reprodutiva. Na drea de Justica e de Seguranga Publica, entdo, as dificul-
dades se avolumam porque a criminalidade direcionada contra a mulher tem um
efeito ampliado ao provocar uma desestruturagio em cadeia do tecido social no
qual a vitima se insere. Uma ago violenta praticada contra uma mulher tem con-

sequéncias para além do campo da Justica, afetando, no minimo, os fithos e a es-
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trutura familiar. Neste artigo vamos nos ater ao exemplo do tréifico internacional
de pessoas pelo que ele carrega de emblematico das dificuldades das politicas
publicas com enfoque de género, na drea de Justiga.

Palavras-chave: Trifico de pessoas — Género — Imigragio irregular.

1. Introducio

“Mulber é bicho esquisito, todo més sangra...”, resume, em tom irreverente,
a musica da compositora e roqueira Rita Lee. Parece reducionismo bioldgico,
mas a frase toca no amago da dificuldade encontrada pela politica piblica para
enfocar o género de forma adequada. Isso porque a mulher, apesar da revolugio
feminista, continua a ser a principal responsivel pela execugio de fungées so-
ciais multiplas e, a0 mesmo tempo, vitais para o equilibrio da sociedade como
um todo, que estio diretamente ligadas 4 questio reprodutiva. No século XX,
as fungdes tradicionais de sempre vieram se somar novos papéis, concentrados
na mesma pessoa, mulher: mie, educadora, esteio da familia, profissional, mi-
litante, intelectual, gestora e por af vai.

Na drea de Justica e de Seguranga Publica, entdo, as dificuldades se avolu-
mam porque a criminalidade direcionada contra a mulher tem um efeito amplia-
do a0 provocar uma desestruturagio em cadeia do tecido social no qual a vitima
se insere. Uma agfio violenta praticada contra uma mulher (agressio fisica, se-
xual, psicolégica, crimes ditos passionais, trifico internacional de pessoas, entre
outros) tem conseqiiéncias para além do campo da Justica strictu sensu, afetando
sempre, no minimo, os filhos e a estrutura familiar mais préxima. Quanto mais o
género feminino sofre diversas formas de violéncia, mais o impacto do aumento
desses atos criminosos se faz sentir em outros campos da vida social.

Neste artigo vamos nos ater ao exemplo do trifico internacional de pes-
soas, especialmente aquele para fins de exploragio sexual, pelo que ele carrega de

emblematico das dificuldades que precisam ser vencidas pelas politicas publicas
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com enfoque de género, na drea de Justica e de Seguranga Publica, para alcanga-
rem alguma efetividade. Esmiugar um pouco mais esse crime, seu modo de ope-
ragdo e, principalmente, o perfil da sua vitima preferencial, nos ajudaré a enten-
der melhor os desafios a enfrentar.

Na primeira parte deste trabalho, trataremos das quest6es de fundo rela-
cionadas com esse delito transnacional e as dificuldades encontradas pelo Estado
para tratd-las de forma adequada. Na segunda parte, abordaremos, a partir de
alguns dados de um estudo realizado por ampla rede de parceiros institucionais,
no Aeroporto Internacional de Sio Paulo, em Guarulhos, em 2005, o perfil das

mulheres que pretendemos atingir e uma reflexdo sobre como fazé-lo.

2. Imigragdo rosa choque

Desde os tempos das grandes navegagdes, com o descobrimento das
Américas e a busca por rotas alternativas para a India, no final do século XV, o
mundo conhece fluxos migratérios regulares e significativos entre paises e con-
tinentes. A globaliza¢o dos mercados s6 veio intensificar essa realidade e tor-
né-la mais préxima do cotidiano de qualquer pessoa, em qualquer vila do pla-
neta, via meios de comunicagio. A tnica diferenca significativa entre os tem-
pos de entido e os de agora é o fato de a migragio ter deixado de ser uma opgio
eminentemente masculina para se tornar uma alternativa buscada com freqiiéncia
cada vez maior pelo sexo feminino.

Para usar o exemplo brasileiro, em 2004 0 Departamento de Policia Federal
(DPF) registrou o retorno de 22.500 brasileiros deportados (pessoas que se encontra-
vam em outro pais e foram mandadas de volta porque estavam em situagdo irregular) ou
ndo admitidos (pessoas que tiveram a recusa da sua entrada num pais estrangeiro). Desse
total, 15.000 retornaram ao Brasil pelo Aeroporto Internacional de Sdo Paulo, sen-
do que 33% desse grupo era do género feminino. Os nimeros ddo uma idéia da
crescente participagdo das brasileiras nas ondas migratérias com origem em nosso

pais, a exemplo do que ocorre em todas as nages do mundo atualmente.
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Como tudo o que diz respeito 4 mulher, a imigragio quando praticada por
elas também ganha contornos particulares: sio filhos deixados para trés no pais de
origem, histérias de fuga da pobreza, nas quais as atividades domésticas e sexuais
exercidas no primeiro mundo aparecem como a solugio para os problemas enfren-
tados, entre outros aspectos. Deixemos claro que nem a prostitui¢io, nem a pobre-
za, nem a imigragdo irregular sozinhas indicam, necessariamente, a ocorréndia de
trafico de pessoas. O tréfico se constitui na conjugagio de um ou mais desses fatores
com as violéncias fisica, psicoldgica, sexual, 0 engano, o circere privado, a retengio
de documentos, a escraviddo por divida e o lucro de uma organizagio criminosa
transnacional com a exploragio dos servigos prestados pela vitima. Na realidade, o
contexto do trifico de pessoas representa um microcosmo muito particular de uni-
versos maiores nos quais se incluem prostituigio, imigragdo irregular e pobreza.

Entretanto, por se tratar de um delito que atinge eminentemente mulhe-
res, a resposta das politicas pablicas de Seguranga e de Justiga néo pode estar ba-
seada somente em inquéritos e processos, mesmo que estes sejam fontes precio-
sas de informagio. Buscar um enfoque de género no trato desta temdtica significa
também olhar para o contexto maior — familiar, econémico e cultural — de um
largo segmento populacional cujos direitos individuais e coletivos sdo extrema-
mente frigeis no mundo moderno. Do ponto de vista politico, essa visio obriga
os governos em todos os seus niveis e os responsaveis pela Justica e Seguranga, de
um modo particular, a empreenderem um enorme esforgo de articulagio e didlo-
go com os mais diversos setores com possibilidade de intervir de forma positiva

no contexto de vida dessas mulheres.
3. Experiéncia piloto

Desde agosto de 2003, o Ministério da Justiga, por meio da Secretaria
Nacional de Justica, ampliou a discussio e a participagdo na formulagio das suas
agbes na drea de trfico de pessoas para setores que ndo sdo parceiros tradicionais

da Justica e da Seguranga Publica — Educagio, Saade, Assisténcia Social, entre
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outros. Em 2005, o Aeroporto Internacional de Sao Paulo, funcionou como um
grande laboratério dessa nova pritica. Em parceria com a Secretaria de Justica e
Cidadania do Estado de Sio Paulo, o Escritério das Nagoes Unidas contra Dro-
gas e Crime (UNODC), a Policia Federal, a Policia Rodoviaria Federal, a Agén-
cia Nacional de Vigilancia Sanitéria (Anvisa), a Receita Federal, a Empresa bra-
sileira de Infra-estrutura Aeroportudria (Infraero), pesquisadores, ¢ organizagoes
nio-governamentais (ONGs), com destaque para a Associagio Brasileira de
Defesa da Mulher, da Crianga e do Adolescente (Asbrad) e o Servigo da Mulher
Marginalizada (SMM), realizou-se uma pesquisa pioneira no Brasil.

Iniciamos com o objetivo de tragar o perfil, até agora inédito, das mulhe-
res e transgéneros (transexuais e travestis) que retornam ao pais na condigio de
deportadas e ndo admitidas, pelo acroporto de Guaruthos. Foram elaborados trés
tipos diferentes de questiondrios: um quantitativo, focado no perfil sécio-econé-
mico das entrevistadas; um qualitativo, buscando motivagdes para a imigragio e
histérias de vida; e um terceiro preparado para situagdes especiais de mulheres
que retornassem ao Brasil como conseqiiéncia de alguma agio policial, no decor-
rer da pesquisa de campo. Néo houve durante o periodo de estudo oportunidade
de uso do terceiro questiondrio.

Foi um trabalho de articulagio de 6rgaos com fungdes e interesses diver-
$0s nessa tematica para trabalharem como uma equipe coesa durante os 28 dias
de aplicagio dos questionérios (12 de margo a 10 de abril de 2005) e mais cinco
dias do piloto (28 de fevereiro a 04 de margo de 2005). Um ensaio para uma atua-
¢do conjunta no estabelecimento de um servigo no Aeroporto Internacional de
Sio Paulo, sob a coordenagio do Ministério da Justica, para trabalhar de forma
permanente com os deportados e nio admitidos que chegam aquele aeroporto.

Os problemas surgidos foram da dificuldade de transporte dos pesquisa-
dores, alunos de Ciéncias Sociais do ultimo ano da Universidade de Sio Paulo
(USP), durante a madrugada — o pico dos vdos internacionais que chegam a

Guarulhos comega as 4hs e segue até as 10hs e depois retoma as 17hs e continua
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até as 23hs —até as condigdes fisicas para a coleta de dados. As entrevistadas che-
gavam extremamente cansadas, depois de experiéncias bastante frustrantes de
recusa de entrada ou de deportagio, no meio de uma multiddo de outros passa-
geiros. A aplicagio dos questiondrios se dava no momento em que as deportadas
e ndo admitidas preenchiam as fichas de controle de entrada no Brasil distribui-
das pela Policia Federal, ainda dentro da drea restrita dos terminais 1 e 2 de Gua-
rulhos. Gragas a colaboragio de todos e a reunido de talentos e competéncias di-
ferenciadas no leque das institui¢des e das pessoas que participaram consegui-
mos chegar a um resultado bastante significativo.

Infelizmente, ndo podemos dizer que os dados quantitativos obtidos re-
presentem o todo do universo pesquisado. A margem de erro contabilizada aca-
bou sendo bem mais elevada do que o desejado, em torno de 39% para alguns
itens do questionrio, devido ao alto nimero de recusas (22,6%) em responder
por parte de possiveis entrevistadas. Entretanto, o trabalho coordenado pela an-
tropéloga Adriana Piscitelli, da Universidade de Campinas (Unicamp), cujo
relatorio final ainda estava em fase de elaboragio no momento em que o pre-
sente artigo foi escrito, aponta tendéncias importantes para embasar a politica
de Justica voltada para o trifico de pessoas. O estudo também joga alguma luz
sobre como esse enfrentamento se articula com a preocupagio em relagio aos

direitos dos imigrantes ilegais.

4. Divércio entre escola e renda

A questio da escolaridade das entrevistadas chamabastante ateng¢do. Mais
da metade delas possui ensino médio completo ou incompleto (57,7%). Compa-
rando com a média de anos de estudo da populagio brasileira, que néo ultrapassa
a quinta série do fundamental, estamos trabalhando com um grupo privilegiado
em termos de escolaridade. Um percentual considerdvel das pessoas ouvidas de-

clarou ainda ter ensino superior completo ou incompleto (19,4%).
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Os dados aparentemente contraditérios com a assungio de que se trata
de um publico de baixa renda empurrado para a imigragio pela pobreza, entre-
tanto, confirmam um quadro desenhado por outros estudos e pesquisas do
Ministério da Educagio e do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE). Segundo levantamentos como a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilio (Pnad), o Censo 2000, o Censo Escolar e do Ensino Superior, entre
outras fontes, no Brasil, as meninas sdo maioria nas salas de aula em todos os
niveis (inclusive no superior) e permanecem na escola por mais tempo que os
meninos. Entretanto, o aumento da escolaridade feminina nio se traduziu, até
o momento, em ganhos significativos de renda. As trabalhadoras brasileiras
continuam, na média, apesar de mais preparadas que os homens, recebendo
salarios menores para desempenhar as mesmas fungaes.

Sio tendéncias como esta que falam de um contexto social muito além
do microcosmo do trifico de pessoas que precisam ser levadas em conta na
formulagio da politica de atendimento e insergo social das vitimas, por exem-
plo. Sem desatar esse tipo de né, ao elaborarmos politicas publicas com en-
foque de género estaremos restringindo nossa efetividade as estatisticas de
inquéritos e processos criminais, associadas tradicionalmente 4 Justiga e a Se-
guranga Publica.

As informagdes sobre renda das entrevistadas mostram a maior parte de-
las concentrada em trés faixas principais: a primeira, sem rendimentos (15,4%), a
segunda com rendimento de até um salirio minimo (7,4%) e a terceira, com o
maior percentual absoluto, com ganhos entre 1 e 3 saldrios minimos (41,1%). A
grande maioria também declarou estar saindo do Brasil pela primeira vez (69%).
Os niimeros reforgam a leitura feita por outros estudos de que escolaridade e ren-
da, pelo menos no caso das mulheres brasileiras, nao andam necessariamente jun-
tos. Uma questio estrutural extremamente importante na promogio do respeito

aos direitos individuais e coletivos das mulheres.
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5. Imagindrio da seducio

O estudo também salienta a tendéncia de autoridades dos paises europeus,
sobretudo Portugal, Italia, Franga, Espanha e Inglaterra — que, pela ordem, apa-
recem como os que mais “devolvem” brasileiras — de tratarem mulheres desacom-
panhadas e jovens, vindas do nosso pais, como potenciais imigrantes ilegais.

O principal motivo alegado pelas policias de imigragio para recusarem
a entrada delas foi uma suposta “falta de dinheiro para cobrir despesas de via-
gem”. Entretanto, algumas mulheres declararam portar até US$ 2 mil em di-
nheiro e mais cartdo de crédito internacional vilido, além do bilhete de volta
comprado, que é condigio para a entrada como turista na Europa. Vale ressal-
tar a existéncia de um nimero muito maior de nio admitidas do que de depor-
tadas (somente 39 de 175 pessoas que responderam ao questionario foram de-
portadas no periodo da pesquisa).

A fala das entrevistadas relacionadas com o episédio da “devolugio” ao
territério nacional oferece elementos importantes para uma investigagdo mais
aprofundada sobre o porqué do alto ntimero de recusas de entrada de brasileiras
jovens e desacompanhadas na Europa. A maioria das ouvidas entendeu ter sido
confundida com prostitutas. Num dos trechos dos depoimentos colhidos, 1&-se o
seguinte: (...) Eu vou procurar a Globo (rede de televisio), eu criei dois filhos, eu estou
sendo injusticada, estou puta com tudo isso, aquele monte de vagabundo, tenbo um ho-
tel, tenho dinheiro, estd aqui no meu bolso, para ser humilbada desse jeito, nio admito
iss0, ndo vou admitir. Tenho uma filba de 23 anos, tenko genro maravilhoso. Vem me
tratar como prostituta. Ndo vou admitir 1ss0”.

Poucas mulheres participantes da pesquisa, entretanto, admitiram terem
feito programas no Brasil ou no exterior. Justamente por isso se mostraram, pelo
menos no discurso, mais exasperadas pelo tratamento recebido das autoridades
estrangeiras. As entrevistadas declararam como profissio mais freqiiente: a de

cabeleireira, de vendedora ou de estudante.
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O imaginirio das entrevistadas, entretanto, esta claramente impregnado
da imagem da mulher brasileira, sozinha, jovem e imigrante ilegal como prosti-
tuta. Um dado qualitativo extremamente significativo porque indica uma tendéncia
nas ondas migratérias femininas, de baixa renda, para a Europa de estarem volta-
das para o mercado do sexo, voluntério ou nio. Esse pedago do contexto de vida
do segmento populacional que acaba caindo na “matha fina” das policias de imi-
gracio e sendo devolvida ao Brasil também precisa ser levado em conta na for-

mulagio da politica de enfrentamento ao trifico de pessoas.

6. Osfilhos da mae

A questdo dos filhos deixados em territ6rio nacional pelas pessoas ouvi-
das vem confirmar a importincia de pensar nos dependentes desse ptblico ao
enfocar a tematica do trifico de pessoas e da imigragio irregular com um recorte
de género. Entre as entrevistadas constatou-se que mais da metade tem filhos
(54,3%), a média encontrada é de um ou dois dependentes, sendo todos menores
de 18 anos. Ressaltamos que os mesmos niimeros s6 podem ser tomados como
tendéncias do universo pesquisado.

Apesar disso, a informagio vem confirmar a experiéncia empirica da Policia
Federal, nos inquéritos sobre trifico de pessoas, bem como a impressao de ONGs
que trabalham com brasileiras traficadas, profissionais do sexo e/ou imigrantes ile-
gais na Itilia, Portugal e Espanha. Na regiao Norte do Brasil, a “Rede Txai” de en-
frentamento a exploragio sexual tem chamado aatengao para esse problemaaoreunir
relatos de criangas e adolescentes da Amazonia a procura de noticias das suas maes,
que atravessaram a fronteira para o Suriname e desapareceram.

Em grande parte dos casos, as criangas e adolescentes ficam aos cuidados
dos avés maternos, mas hd registro de situagdes onde os dependentes permane-

cem sob os cuidados de companheiros, vizinhos, conhecidos ou mesmo o filho

mais novo sob a responsabilidade do mais velho, sem qualquer adulto. Enquanto
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as mies mandam dinheiro regularmente para o Brasil para custear as despesas os
responséveis dificilmente procuram as autoridades ou alguma organizagio de
assisténcia. Na medida em que o recurso enviado diminui ou comega a falhar, a
tendéncia é buscar o paradeiro dessas mulheres via consulado brasileiro, Policia
Federal ou mesmo redes de conhecidos no exterior.

A questio dos filhos costuma aparecer com grande destaque nas histérias
de vida de mulheres vitimas de tréfico em dois momentos cruciais: na decisio de
aceitar um convite e imigrar para outro pais € no retorno ao Brasil (em geral forcado
pela fuga, deportagio, recusa de entrada ou outra eventualidade). No contexto da
decisio, garantirum futuro mais digno para os descendentes costumaser citado como
uma das motivagdes mais fortes para a opgio de tentar a vida no exterior. No retor-
no, a necessidade de encarar os familiares e conhecidos que ficaram cuidando das
criangase, principalmente, a perda da renda obtida no exterior aparecem como prin-
cipais motivos de angustia, vergonha e preocupagio das vitimas.

Por isso, qualquer politica de assisténcia, promogio de direitos e insergio
social dessas mulheres precisa, necessariamente, dar algum tipo de resposta para
essas demandas. Sem isso, ndo se pode esperar a criagio de condigdes adequadas
para o desenvolvimento de um trabalho de longo prazo com pessoas traficadas.
Esse problema afeta também diretamente o andamento dos inquéritos e proces-
sos criminais. Em casos de trifico de pessoas, o depoimento da vitima representa
a principal prova de qualquer inquérito; sem a colaboragio da mulher, dificilmente
se consegue indicios suficientes para condenar as redes criminosas na Justica. A
policia, portanto, acaba tendo seu trabalho prejudicado e fragilizado pela falta de

uma retaguarda eficiente de assisténcia e inser¢do social das pessoas traficadas.

7. Conclusao

Os estados de origem mais freqiiente das entrevistadas também revelam

outra nuance importante da problemadtica do trifico de pessoas e da imigragio
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irregular. Goids, Parand e Minas Gerais aparecem como origem mais comum das
mulheres ouvidas. Selevarmos em consideragio o fato dos trés estados terem uma
colocagio relativamente privilegiada no ranking do indice de desenvolvimento
humano (IDH) nacional, produzido pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud) com base em dados de renda, escolaridade e expectati-
va de vida da populagio, estamos diante de uma opgo ou decisio que ndo se ex-
plica e, portanto, nio se pode enfocar como um problema puramente econémico
ou de renda. Existe uma complexidade muito maior por trds da motivagao desse
grupo de pessoas em tentar a vida no exterior, mesmo correndo riscos — de violén-
cia, de exploragio, de prisdo, de humilhagio, de deportagio, entre outros.

A politica publica com enfoque de género nessa drea, portanto, tem que
encarar as sujeitas dessa decisdo dificil como cidadis inconformadas com as pers-
pectivas de vida, de futuro, de cultura, de lazer, e, principalmente, de empodera-
mento real com as quais se deparam em nosso pais ¢ em suas comunidades de ori-
gem. Ouvir o pensamento, os anseios e a interpretagio de mundo dessas mulheres
obriga o Poder Puablico a um exercicio extremamente doloroso, mas necessario, de
entender como nosso comportamento cotidiano, nossas estruturas culturais e so-
ciais, em Gltima andlise, criam um ambiente adverso para o pleno desenvolvimento
dasmulheres brasileiras, sobretudo as negras, as mies solteiras ouabandonadas pelos
companheiros, as moradoras do interior e das periferias das grandes cidades, as de
baixa renda, apesar da sua escolaridade. Enfim, mulheres mergulhadas em estrutu-
ras familiares, econdmicas € comunitirias machistas que reservam a elas a respon-
sabilidade pela manutengio do tecido social, sem lhes permitir o acesso aos bens

essenciais para o bom desempenho das fungdes delas esperadas.
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Sumdrio: 1. Direito Constitucional e Direito Penal: raizes e cumplici-
dade: 1.1 O direito penal do inimigo (Feindstrafrecht); 1.2 A extradigio
de cidadios nacionais e o mandado de prisio europeu; 1.3 A “sociedade
de risco “ e responsabilidade — 2. “Justiga constitucional” e “justiga penal”
— 3. Justiga Penal e Justia Constitucional: alguns casos.

Palavras-chave: Direito Constitucional - Direito penal - Justica—Garantismo.

1. Direito Constitucional e Direito Penal: raizes e cum-

plicidade

O terrorismo semeia o terror nas estruturas fundantes do direito constitucio-
nal e do direito penal. Estes dois direitos parecem mesmo transportar a cruz da rup-
tura antropoldgica que os dilacera. O golpe fractal vai até tdo fundo que, segundo al-
guns autores, 30 as proprias raizes onticas do direito penal (e, também, como vere-
mos do direito constitucional) a sofrer com os exorcismos e estigmas dos novos slo-
gans securitdrios tais como o Law and Order, Zero Tollerance e Broken Windows.

Do lado do direito constitucional as criticas sdo dirigidas contra o “garan-

tismo”, “hipergarantismo” ou “veterogarantismo” que, ao erguer-se a “cultura
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dominante” e “unidimensionalizante” de criminalistas e constitucionalistas, aca-
bou, mau grado as boas intengdes dos seus defensores, por converter-se em “ideo-
logia juridica de suporte de organizagdes criminosas”.! No banco dos réus sen-
tam-se todos aqueles que continuam a ver no “poder coercivo do Estado”, mesmo
que legitimo, a expressao tiranica da “raison d’Etat”.2 A reserva mental com que
se procede ao reconhecimento e configuragio do poder coercitivo do Estado por
parte da “cultura hipergarantistica” justifica e explica a leitura da Constituigio 2
luz de uma pré-compreensio negativa da autoridade do Estado. No plano do
direito penal (e processual penal) as refrac¢des do hipergarantismo explicam tam-
bém a superlativizagio da cultura iluministico-liberal centrada na protecgio do
criminoso com quase completo desprezo da vitima. O direito penal do cidaddo —
o Biirgerstrafrecht — equivale a um “direito penal do criminoso” € o direito cons-
titucional das liberdades e garantias implica a centralidade do “direito constitu-
cional 4 liberdade do crime”.® Os custos constitucionais e penais do hipergaran-
tismo nio devem subestimar-se. Por um lado, radica na cultura hipergarantistica
o longo e dramatico processo das “desvitimizagoes”. S6 nos tempos mais recentes
se conseguiu a ‘redescoberta da vitima” e se ousou falar da carta dos direitos das
vitimas de actos criminosos.* Consequentemente, também nio é de admirar que
o giro antropolégico, quer no direito constitucional quer no direito penal, seja
paradoxalmente tributario da “consciencializagao cidada” provocada pela crimi-

nocracia, ou seja, pela criminalidade organizada ostensivamente aniquiladora do

1. Precisamente nestes termos, Gldio Gemma, “Costituzionalismo, Costituzione e criminalitd
organizatta”, in Archivio di Diritto Costituzionale, 4/2004, p. 179.

2. O autor mais exposto 4 critica referida no texto parece ser L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria
del garantismo penale, Bari, 1989. Uma anilise do garantismo pode ve-se no livro organizado por
Gianfrmaggio (org.), Le Ragione del garantismo. Discutendo com Luigi Ferrajoli, Torino, 1993.

3. A férmula pertence a Mantovani, Diritto Penale, p. 721, mas importantimo-lade Gemma,
“Costituzione, cit., p. 148.

4. Vide,desde logo, Normaneau, “Pour une charte des droits des victims de actes criminels”, in
Revue de Science Criminelle et de droit pénal comparé, 1983, p. 211.
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sistema de direito do Estado de direito democritico-constitucional. A exuberin-
cia de Unrecht imposta pelos macropoderes criminosos obrigou 4 dramdtica re-
visio dos dogrnas garantisticos: deve dar-se prioridade 4 tutela da vitima em
relagdo 4 protecgio do criminoso; deve afirmar-se como teleologia intrinseca
do direito penal e processual a tutela do inocente (“das vitimas inocentes”) e
nio do autor considerado culpado. A condensagio normativo-constitucional
e normativo-penal dos direitos do arguido nio é cautelosamente posta em causa,
mas insiste-se na injustica da absolutizagio dos direitos dos réus culpados quan-
do eles extravasam da tutela da inocéncia ou da aquisigio da verdade e se tradu-
zem, em dltimo termo, na infra-valoragio da tutela primarias das vitimas (essas,
sim, os “verdadeiros inocentes”).

O discurso “anti-garantistico” insinua, como é bom de ver, que a “Cons-
tituigio dos direitos” e o “direito penal da liberdade” devem ser lidos ao contré-
rio. O repto atinge o seu paroxismo nos tempos mais recentes em campos mi-
nados de “inimizades” e de prevengio. E aqui que mais uma vez é posta a prova
a 1deia deste ponto do nosso trabalho, ou seja, raizes e cumplicidade dos direi-

tos constitucional e penal.

1.1 O direito penal do inimigo (Feindstrafrecht)

Nio é esta a altura para, em termos sistematicos e globais, analisar as va-
rias refracgdes, no campo do direito constitucional, do movimento juridico, cul-
tural e ideoldgico, que se costuma designar por Feindstrafrecht. Carecemos de
competéncia para uma pronuncia critica fundamentada sobre as dimensées pe-

i d i 5 Alinh i al-
nais estruturantes deste mesmo movimentos.® Alinharemos, por isso, apenas

gumas consideragdes que julgamos relevantes para o tema deste trabalho. Em

5. Haliteratura acessivel, comegando, desde logo, pelo texto bésico do corifeu deste movimen-
to: G. Jakobs/M. Cancio Melid, Derecho Penal del Enemigo, 2003, Madrid. Veja-se também na

Rewista Brasileira de Ciéncias Criminais o artigo.
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primeiro lugar, para nio haver davidas que o direito penal contra o inimigo pre-
tende ser uma “terceira velocidade” na perseguicdo do crime assente numa caixa
de valores juridicos, dogmaticos e ideoldgicos, substancialmente diferente do
direito penal liberal-iluministico. Este — o chamado Birgerstrafrecht, ou seja,
direito penal do cidadio — estrutura-se... segundo um cédigo de principios de
direito penal e de direito processual que agora encontram dignidade constitucio-
nal formal na maioria das leis fundamentais (principio da legalidade, princi-
pio da ndo retroactividade das leis penais, principio de non bis in idem, prin-
cipio da inocéncia do argiiido, principio das garantias de defesa do réu, principio
do acusatério, principio da reserva do juiz etc.).

O “Direito penal contra o inimigo™ que hoje exerce profunda influéncia
sobre alguns sistemas penais, designadamente o norte-americano e o europeu,
tem testado o acerto das suas propostas constitucionais e penais em trés sectores
das politicas e legislagdes criminais — a legislago anti-terrorista, a criminalidade
organizada e a delinquéncia sexual (pedofilia e pornografia on /ine). Um trago co-
mum da legisla¢do inspirada no “direito penal contra o inimigo” é o que na doutrina
germinica se designa por “criminalizagio antecipada” (Vorfeldkriminalisierung)
fundamentalmente reconduzivel a: (1) tutela marcada e intencionalmente anteci-
pada de bens juridicos (seguranga, ordem, bens materiais e pessoais); (2) centra-
lidade do paradigma do crime de perigo indirecto de forma a possibilitar a incri-
minagio de condutas que, em abstracto, se revelam inidéneas e desadequadas para
criar aquelas situagbes de perigosidade legitimadoras de antecipagio de interven-
¢io penal; (3) formulagio estrutural dos pressupostos (Tatbestinde) incrimina-
dores com especial subvaloragio dos pressupostos objectivos essenciais do direi-
to penal caracterizadores do Titer(Gesinnung)strafrecht; (4) inversio do onus
probandiatenuando a presungio de inocéncia doargiiido; (5) radicalizagio da pena

de prisao nos seus limites méximos e minimos e intensificagio do rigor repressi-

6. Dizemos contra o inimigo e nii porque o genitivo de sugere sentidos contraditérios.
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vo nas virias modalidades de execugio de penas acompanhada de bloqueio a
politicas criminais alternativas.

Associada a estas deslocagbes dogmaticas do direito penal esta a radical
mudanga de rumo quanto a teleologia intrinseca do proprio sistema penal e das
bases antropolégicas em que ele assenta. Por um lado, o funcionalismo sistémico
claramente assumido pelos defensores do “direito penal contra o inimigo” justifi-
ca a idéia de res nullius em que se transformam os réus. O “inimigo” nega-se a si
préprio como pessoa, aniquila a sua existéncia como cidadio, exclui-se de forma
voluntdria e a titulo permanente da sua comunidade e do sistema juridico que a
regula. Mas nio s6 isto. Agora o fim da pena ji ndo é o de uma fungio geral pre-
ventiva socialmente integradora mas sim o da repressio expiatdria através da se~
gregacio e neutraliza¢io do criminoso que, pelo seu comportamento, desestabi-
lizou as expectativas normativas condivididas pelos cidadios, colocando-se em
guerra contra o Estado e a comunidades.’

E facil de ver que a desestabilizagio do sistema penal, nos seus principios
¢ na sua dogrnitica, equivale também a uma radical alteracio dos principios fun-
dantes e dos principios estruturantes do direito constitucional. A prépria nature-
za e caracterizagio dos dois direitos como “direitos fragmentirios”, um porque (o
direito constitucional) se deve conceber como “ordem quadro fundamental”, e,
outro, (o direito penal) porque se autolimita como ultima ratio i protecgio dos
bens juridicos criminais nos quadros do ordenamento juridico-constitucional,
sofre os efeitos da expansio do “inimigo”. A pressio recai sobre as Constituigtes
obrigando-as a rever os respectivos textos sobretudo no ambito das liberdades ¢
das garantias, transformando as regras em excepgoes e as excepgbes em regras
(ex.: quanto as hipéteses de violagio do domicilio, quanto 4 intercepgio das co-

municagbes, quanto a vigilincia da privacidade, quanto i extradigio de nacionais).

7. Cfr.G. Jakobs,“Introduccion:la penacomo contradicién o como aseguramiento”, in G. Jakobs/
M. Cancio meli4, Derecho Penal del enemigo, cit., p. 21.
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O Estado de direito democrético-constitucional volta a albergar o estado de exce-
¢ao como estado de necessidade sem as restri¢oes do “direito de necessidade”. O
direito penal abre-se a novos tipos de ilicito e acolhe conceitos de eficicia que pdem
em divida a sua radical autolimitagio de direito de u/#ima ratio em instrumento de
policia e de cruzada contra os “inimigos”. Um direito penal de permanéncia com as
mutaces naturais da sua historicidade evolui para um direito penal de emergéncia.

A cruz antropolégica, de que falivamos no inicio, de constitucionalistas e
penalistas, revela-se, pois, tragicamente pesada. A racionalidade instrumental
orientada para os resultados (Folgenorientierung) legitima-se na incontornavel
tarefa, interna e internacional, de combate a todas as formas de terrorismo,? colo-
cando o Direito Constitucional e o Direito Penal e a sua Wertorientierung, em

emergéncia defensiva.

1.2 Aextradigdo de cidadios nacionais e o mandado de prisio
europeu

A cruz antropolégica é também pesada na reconfiguragio juridica e poli-
ticade institutos tradicionais como o da extradigio oude institutos modernos como
o mandato de detengio europeu. Vamos “capturar” aqui algumas dimensdes des-
te tltimo instituto, pois é a compreensao dos valores “seguranga, liberdade e jus-
tica” erguidos a fundamentos do Terceiro Pilar da Unido Européia que nos vai
permitir ilustrar mais um foco de tensdo entre os principios fundantes do direito
constitucional e do direito penal iluministico-liberais, com os novos esquemas de
processualizagio do espago penal europeu.” Os aspectos que nos parecem mais

significativos podem esquematizar-se da forma que se segue.

8. Cfr., por exemplo, * Cassese, “Terrorism as na International Crime”, in A. Bianchi (org.),
Enforcing International Law Against Terrorism, Oxford, 2004, p. 213 ss.

9. Cfr. Os trabalhos de Schiinemann, sobretudo o dltimo: “Fortschritte und Fehlttritte und
Fehlttritte in der Strafrechtspflege der EU”, in Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht,2004,p. 202 ss;
Videainda Lugato,“La tutela dei diritti fundamentali rispetto al mandato di arresto europeo”, in
Rivista di Diritto Internazionale, 2003, p. 27 ss.
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1) — atenuagio progressiva do principio de legalidade penal, sobretudo nas
dimensbes determinabilidade/tipicidade, num quadro pluralista das fontes de
direito penal' conducente um esquema reticular e circular de solugdes pluralis-
tas, hibrido de politicas legislativas, de actuagdes judiciais, de dimensdes jurisdi-
cionais e de métodos de investigagio policial;

i) — desestadualiza¢io e desconstitucionalizagio do sistema penal e afir-
magio de uma fungibilidade tendencial entre os ordenamentos penais dos esta-
dos membros;

11i) — institucionalizagio de um sistema de cooperagio judicidria onerado
por uma clara ambiguidade funcional, dado que, para uns, o mandato de prisio
europeu se reconduz a uma extradi¢do simplificada e, para outros, de territoriali-
dade européia,'! e que radica sobretudo na atenuagio da regra da dupla incrimi-
nagio para um extenso leque de ilicitos penais;

iv) — no plano estritamente constitucional, salienta-se a violagio do prin-
cipio da legalidade, na dimensio positiva de reserva de lei, pois existe o risco de
reconhecer poder incriminatério a entidades diversas dos legisladores democriti-
cos (ex.: Conselho Europeu), além de se suscitarem problemas quanto as exigén-
cias de determinabilidade de incriminag@o e ao principio da ndo retroatividade;

Nio interessa aqui proceder a uma andlise critica completa do mandato
de detengiio europeu. T4o pouco serd oportuno reforgar as acusagdes que tém sido
feitas a este instrumento de cooperagio judicidria centrado na sua maldade con-
génita quanto a observincia de principios constitucionais e penais estruturantes
como o principio da igualdade, da legalidade e da culpa. Mais uma vez — e isto
¢ que interessa realcar — a idéia de um jus commune criminalis. A nivel europeu

ou de um corpus juris penal pressupde a resolugdo de problemas constitucionais

10. Cfr., especificamente no campo do direito penal, M. Delmas-Marty, Le flou de droit, 2.2 ed.,
Paris, 2004.

11. Veja-se, por exemplo, Heintschel-Herinegg-Rohlff, “Der Europiische Haftlefehl”, in
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2003, p. 45.
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(expressos no Tratado de Constituigio Europeia, art. III-257 e ss) como o da de-
fini¢do de uma competéncia penal directa da Uniao Europeia, o reconhecimento
mituo de decisdes judiciais (se necessario, através da aproximagao das legisla-
¢des penais) e a observéncia dos principios da subsidiariedade e da proporciona-
lidade.? A afirmagio de um novo espago juridico e a operacionalizagio de uma
rede judicidria europeia poderéo exigir aos juristas formados segundo o arqué-
tipo liberal-ilurninistico aberturas constitucionais e penais a favor da coopera-
cio e coordenagio, entre autoridades policiais e judicidrias, mas com duas con-
digdes fundamentais. A primeira é a de que as deslocagdes dogmaticas do di-
reito penal ndo impliquem a completa subversio dos principios antropolégicos
em que ele assenta. A segunda, é a de que o alargamento das muralhas incrimi-
natdrias e tipificadoras esteja ao servigo de valores (elevado nivel de seguranga,
através de medidas de prevencio da criminalidade, do racismo e da xenofobia)
e ndo a0 servigo de “guerras” contra inimigos que coloquem o direito constitu-
cional e o direito penal ao servigo das excegdes perenes tipicas dos estados cons-
titucionais autoritirios. O Estado de direito constitucional deve permanecer fiel
aos seus principios fundantes e rejeitar as insinuagdes vindas de varios quadrantes
culturais, a comegar pelo direito penal. Neste contexto, parecem-nos justas as
palavras de Ferrajoli: “O Estado de direito ndo conhece amigos nem inimigos,

mas s inocentes e culpados”.’®

1.3 A sociedade de risco “e responsabilidade

O terceiro campo de experiéncias constitucionais e penais localiza-se na

nebulosa politica e juridica da chamada sociedade de risco. Seria de todo em todo

12. Cfr.Werigend,“Der Entwurfeiner Europaischen Verfassugund das Strafrecht”, in Zestschrif
fiirdiegesammte Strafrecht, 2004,p.275 ss; Bartome (org.), Diritto Penalle Europeo. Spazio giuridico
e rete giudiciaria, Padova, 2001.

13. Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione, cit.p. 321.
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estulticia da nossa parte convocar para esta conversa as estimulantes analises que
U. Beck e W. Luhmann dedicaram a sociedade de risco.* Aqui interessa ape-
nas o aproveitamento que alguns autores fazem do “sentimento de inseguran-
¢a” (Unsichereitsgefiihl) e da “angustia tecnolégica” tipica da “sociedade de ris-
co”, para alicergar novas teleologias e novas metodologias no direito constitucio-
nal e no direito penal. Também aqui, estes dois direitos parecem ter o mesmo fado.

A nosso ver, impde-se uma clarificagdo prévia. Uma coisa ¢ falar-se dos
problemas de risco tipico da civilizagio tecnolégica (riscos quimicos, atdmicos,
medicamentosos e ambientais) e das questdes juridicas a eles associados (“nova”
defini¢do de novos bens juridicos, nova dogmatica da ilicitude, da culpa e do nexo
de causalidade) e outra, muito diferente, é articular o risco com dimensdes psico-
légicas e ideolégicas de forma a poder falar-se do risco existencial causado pelo
outro (o “inimigo”, o da outra “tribo” politica, religiosa ou ideolégica) e legitima-
dora do recurso a agdes preventivas e repressivas constitucionalmente legitima-
das e instrumentalmente concretizadas por um “direito penal de risco”. Por ou-
tras palavras: o risco legitimador dos principios da precaugdo e da prevengdo para
a defesa do ambiente e dos direitos das geragdes futuras néo pode e nio deve ser
invocado para, seguindo a fenomenomologia das /abelling theories, combater a
“organizagdes de risco” quanto 2 seguranga e defesa dos cidadaos.

Como salientamos no niimero anterior, é possivel que o direito constitu-
cional e o direito penal tenham de abrir-se a novos paradigmas, ou porque os ci-
nones cldssicos se revelam hoje inadequados ou porque se revela intitil a tentativa
da sua adaptagio aos novos pressupostos de fato. Mas também estaremos de acordo
que o principio de precaugio e da prevengio hoje erguidos a principios constitu-
cionais e jus-intemacionais estruturantes do direito ao ambiente e 4 qualidade de

vida nio correspondem 2 antecipagio da tutela através da formatagio de crimes

14. Cfr.Precisamente U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine Modern, Frankfurt/M,
1986; W. Luhmann, Soziologie des Risikos, Berlin, 1991.
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de perigo abstrato, de crimes de perigo hipotético e de “crimes de tentativa”. Tao
pouco os crimes de perigo abstrato podem dogmaticamente identificar-se com a
responsabilidade pelo tipo e modo de produgio (ex.: caso Seveso).

Se as observagdes anteriores estio corretas, entdo talvez se pudesse dizer

. ~ . . « o . »
que a articulagdo da sociedade de risco com o “sentimento de inseguranga”, como
faz Jakobs para forgar, em termos sistémico-funcionais, a reorientagio do direito
constitucional e do direito penal, outra coisa nao ¢ sendo uma abusiva translagio
das angustias tecnolodgicas' para as angustias civilizacionais causadas pelas dia-
p gu

lécticas parandides dos terroristas humanos.
2. “Justiga constitucional” e “justica penal”

O titulo da nossa intervengio indicia também, segundo cremos, o objecto
da prépria intervengio. Propomo-nos debater dois problemas:

(1) “justiga constitucional” e “justi¢a comum” — qual ¢ afinal o problema
nuclear entre estas duas justicas?

(2) “Justica constitucional” e “justi¢a penal” (comum) existe alguma espe-
cificidade dentro da “justica comum” no que respeita a “justi¢a penal”?

Pretendemos, assim, retomar um tema que, em si, nao é novo, mas que
tem levantado nos Gltimos anos acesas discussoes, sem que, muitas vezes, se
compreenda qual é afinal o problema subjacente as relagdes entre a “justiga cons-
titucional” e a justi¢a comum”. Além disso, e como estamos em diilogo com a
“tribo” dos criminalistas, pareceu-nos avisado averiguar se a “justi¢a penal”
apresenta dimensdes particulares, dentro da chamada “justi¢ca comum”, no que
diz respeito as relagdes com a justiga constitucional. Colocada assim a ques-
tdo, é facil de intuir que subjacente a problematica das “justigas” estd o proble-

ma da articulagio de “direitos”. Mais concretamente: ndo se pode falar de es-

15. Veja-se,aeste respeito, o recente trabalho de Luigi Stortini, “Angostia Tecnologica ed Exor-
cismo Penale”, un Riwvista di Diritto e Procedura Penale, 1/2004,p. 71 ss.
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quemas de relagio reconduziveis basicamente aos conteddos juridico-proces-
suais. Falar de justica constitucional implica convocar o direito constitucio-
nal. Discutir a “justi¢a administrativa” pressupde conhecer o direito adminis-
trativo. Questionar a justi¢a penal significa dever tomar em. Consideragio o
direito penal substantivo. E aqui comega o problema. A convocagio do direi-
to constitucional para a solugio de controvérsias civis, administrativas, penais,
coloca, por si s6, varias questdes juridicas e dogmaticas. Convém, por isso refe-
ri-las no comeco desta intervengio.

Numa sintese tendencialmente redutora, talvez seja legitimo dizer que as
actuais controvérsias em torno das relagdes entre o direito constitucional € o di-
reito ordinario € a justiga constitucional € a justia comum se reconduzem a trés
nicleos problemiticos: (1) a dilatagio dos contetidos materiais constitucionais;
(2) a irradiagio dos principios constitucionais — mas sobretudo dos direitos fun-
damentais — para todo o ordenamento juridico; (3) a transformagio da aplicagio
do direito pelos tribunais comuns em interpretagio obrigatéria desse direito se-
gundo os parimetros dos direitos fundamentais.

Tentemos a desambiguagio do primeiro leque de questdes. Aquilo que
chamamos a dilatagdo dos conteudos materiais constitucionais sugere que a den-
sidade de normagio material tem incontoméveis incidéncias no plano do con-
trolo. Com efeito, ndo é a mesma coisa submeter a apreciagio da conformidade
de actos juridicos (normas, em principio) a uma fiscalizagio judicial quando as
normas constitucionais se autorestringem a regras, tanto quanto precisas e deter-
minadas (ou determinaveis), ou quando essa fiscalizagio € feita segundo um pa-
rametro constitucional onde confluem vérios precipitados normativos desde re-
gras plenas de determinabilidade até normas-tarefa e principios-fim abertos a
espagos de conformagio e de valoragio das entidades concretizadoras (legislador
e tribunais). Mas ndo s6 isto. O reconhecimento de uma dupla dimensdo norma-
tiva—subjectiva e objectiva— s normas dos direitos fundamentais (sobretudo dos

direitos, liberdades e garantias) abre o caminho para a compreensio destes direi-
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tos como um sistema de principios (de bens, de valores) susceptiveis de irradia-
¢io para todos os dominios do direito. Chegados aqui, era quase inevitivel que
surgissem as outras duas questdes atrds indicadas: a da irradiago destes princi-
pios para todos os ramos da ordem juridica, desde odireito privado ao direito penal,
passando pelo direito administrativo e direito processual, e a da ponderagio dos
mesmos principios em caso de conflito entre eles. A irradiagio dos principios dos
direitos fundamentais para todos os ramos da ordem juridica transformando-os
em “decisbes basicas” e “fundantes” do direitos historicamente auténomos tem
merecido sérias objecgdes por parte dos cultores destes mesmos direitos. Fala-se
de “contaminagio”, de “cloniza¢io”, de “desintegragio” do direito pelo direito
constitucional e a jurisprudéncia constitucional. Assim, por exemplo, no campo
do direito civil salienta-se que a “constitucionaliza¢io” do direito privado amea-
¢ard ndo apenas a sua autonomia funcional mas também pGe em causa as suas
proprias raizes legitimadoras: o principio da autonomia privada, ela prépria o lugar
indispensavel da liberdade privada. Os cultores do direito penal acentuam tam-
bém que os principios estruturantes da sua riquissima doutrina e dogmatica fo-
ram elaborados sem coacgdo do direito constitucional. Estio aqui especialmente
presentes a doutrina dos bens juridico-penais, o conceito de ilicito material, os
critérios da dignidade (Strafwiirdigkeit) e da necessidade (Strajbediirftigkeit)
penais, o pensamento do direito penal como u/tima ratio, os principios da legali-
dade criminal etc. Iremos ver que é, precisamente, a propésito de alguns destes
principios que a “constitucionalizagio” d4 mais intensidade as trocas reciprocas
entre o direito constitucional e o direito penal.

O terceiro problema — da ponderagio de “principios (“valores”, “bens”) no
caso de conflito irremedidvel entre esses principios — associado a idéia de irradia-
¢d0 estd na origem da transmutagio do problema metodolégico da aplicagio
do direito em problema metodédico — metodoldgico de interpretagio da Cons-
tituigdo. Na verdade, se a ponderagio incorrecta da aplicagio dos principios €

susceptivel (sempre ou quase sempre) de conduzir 2 violagio de um direito
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fundamental constitucional, isso significa a transformagio ilimitada e universal
de questdes de direito ordindrio em problemas de direito constitucional. Os prin-
cipios constitucionais — dir-se-ia por outras palavras — erguem-se a de terminan-
tes heterénomas de concretizagio do direito ordinario.

A convergéncia da dilatagio dos contetidos materiais constitucionais, a
irradiago para as virias “ordens juridicas” internas e a infiltragio dos principios
na ponderagio deciséria acabam por gerar um fenémeno totalizante de hiper-
constitucionalidade. A ingeréncia constitucional tornar-se-ia particularmente
perturbadora no plano jurisdicional onde se sustenta existir um modo préprio de
dizer o direito ancorado numa dogmatica especifica. Assim, a jurisdigdes civis ndo
compreendem a vantagem de substituir, por exemplo, a dogmatica civil dos di-
reitos de personalidade por uma teoria constitucional de direitos fundamentais
pessoais. Do mesmo modo, a jurisprudéncia penal ndo reconhece qualquer van-
tagem em abrir mo da dogmitica personalista em torno dos bens juridicos por
uma doutrina principal de direitos fundamentais quando estd, por exemplo, em
causa a protecio da intimidade da vida privada.

A nosso ver, ha que distinguir aqui dois problemas. O primeiro diz respei-
to a4 compreensio da Constituigio como ordem fundamental ou como ordem-
quadro do Estado. Como a idéia de lei paramétrica e de lei superior ¢ indiscuti-
vel, parece 16gico que o problema reside na dilatagio dos contetidos materiais da
Constituigio, pois a prevaléncia da Constituigio existe apenas na medida do seu
préprio 4mbito material. Independentemente da “extensio da matéria”, a teleo-
logia intrinseca de fundamentalidade ndo significa que a Constituigio se conver-
ta em supercédigo totalizante a ponto de liquidar ndo apenas a autonomia e espe-
cificidade juridica de ramos de direito tradicionais mas também a autopoiesis da
dogmitica sobre eles estruturada. Sendo assim, acompanhamos, em parte, as cri-
ticas dirigidas 2 “omnipresenga” do direito constitucional e a “omnijuridicizagio”

dos tribunais constitucionais.
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Dissemos que, s6 em parte, acompanhamos as criticas. Com efeito — eis o
segundo problema—ndo raro as criticas andam associadas a pré-compreensées cien-
tificas e filos6ficas que estdo longe de merecer a nossa concordéncia. Afirmar-se,
sem mais, a autosuficiéncia do direito civil, a “autovinculagio de contratos”, a “li-
bertacio” do direito civil, e, em especial, os contratos, dos direitos, liberdades e ga-
rantias, apelando para a hist6ria, as pré-compreensdes, o direito natural, a natureza
das coisas, € dar como demonstrado aquilo que é preciso demonstrar: a legitimagio
e legitimidade dos principios e regras reveladas nesses espagos normativos. Do
mesmo modo, se parece desejivel, no campo do direito penal, nao forgar muito a
dependéncia constitucional da teoria juridico-penal dos bens juridico-criminais ja
nos parece mais que duvidoso que ainda se sustente a revelagio autoreferencial da
“dignidade penal” e da “necessidade penal”: A decisao sobre o que é Strafwiirdig e
Strafbediirftig deve ter em conta os contornos juridico-dogmaticos da doutrina de
direito penal e da dogmatica jus-criminalista, mas num Estado de direito demo-
critico (e, no futuro, noutras constelagdes pos-nacionais) a selegdo normativa quer
do “penalmente relevante” quer do “dever de penalizagio” pertencers ao legislador
democritico nos quadros da Constituigdo e de outras normas (tratados) a que Por-
tugal esteja juridicamente vinculado. Neste contexto, o caminho mais razodvel é o
de tentar uma constitucionalizagio adequada que evita quer a hipertrofia da “su-
perconstitucionalizagio” quer a fuga ao quadro normativo-constitucional através
da defesa de uma “miniconstitucionalizagio”. Colocadas assim as coisas, o proble-
ma que devemos enfrentar serd entdo este: quais os instrumentos organizativo-fun-
cionais, metddicos e dogmaticos capazes de oferecerem rentabilidade a uma cons-
titucionalizagio adequada? Mais ainda: como € que, para além, da diferenciagio e
autonomia material do direito constitucional e do direito ordinario, podemos re-
cortar espacos de competéncia e de fungdes capazes de manter, no plano da obten-
¢do do direito nos casos concretos, a prevaléncia dos tribunais ordindrios na aplica-
¢do do direito e o reconhecimento como tarefa primdria do Tribunal Constitucio-

nal o controlo da conformidade juridico-constitucional dos actos normativos?
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3. Justica Penal e Justica Constitucional: alguns casos

Depois do que afirmamos, poderd parecer que nio terd grande sentido
insistir no problema da autonomia de justi¢a penal perante a justiga constitucio-
nal. Quase todos os problemas discutidos se relacionam com a idéia de referen-
cialidade global da Constitui¢io e com a tipologia estrutura das normas constitu-
cionais. Nio ¢ metodologicamente correcto discutir as relagdes entre a “justica
constitucional” ¢ a “justi¢a ordindria” desprezando a natureza das normas rele-
vantes para a solugio do caso. Com efeito, as normas constitucionais sio muito
mais indeterminadas (ou até omissas) quando se trata de “questdes comerciais”
ou de “questdes civis processuais” do que quando estamos perante problemas re-
lativos ao direito penal e ao direito processual penal. Mesmo assim — e tomando
como ponto de anilise este dltimo complexo juridico-material — compete ao le-
gislador densificar a regulagio juridico-penal e juridico-processual penal. Nao
admira, por isso, que quando as questdes penais sdo remetidas para o nivel cons-
titucional, elas transportam jd o problema pratico da “decisdo com margem de
inseguranga” que € tipica da jurisprudéncia constitucional.

Virios critérios tém sido avancados para evitar a transformagio ilimitada
de questdes de direito ordindrio e respectiva aplicagio pelos tribunais em ques-
tdes juridico-constitucionais cuja ultima palavra pertence aos tribunais constitu-
clonais. Seria excessivo sobrecarregar-vos com uma teoria dos limites da juris-
prudéncia constitucional desde propostas teorético-constitucionais (defesa de
concepgoes formais de Estado de Direito, defesa da nogio de Constituigio como
lei-quadro, defesa de teorias de Tatbestand restrito quanto ao 4mbito protegido
de direitos fundamentais, defesa da redugio do controlo jurisdicional compensa-
da por uma participagio mais activa e intensa de uma publicidade pluralista) até
propostas de limites juridico-funcionais (judicial self~restraint, political question-
Doktrin) delimitagio de espagos juridico-funcionais) todas elas se revelam de dificil

operacionalidade prética para circunscrever o “espago de determinagio” de um
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tribunal ordindrio (que ¢ também no dmbito de competéncia um “pequeno tribu-
nal constitucional”) ¢ o espago de determinagio de um Tribunal Constitucional
cujo dmbito de competéncia se limita a questdes de natureza juridico-constitu-
cional. O acolhimento de uma “referencialidade global” ou de uma “relevéncia”
global dos principios e regras constitucionais ndo significa ouimplica uma deter-
minagioglobal pela Constituigdo. Uma coisa é a Constituigdo ser relevante e, outra,
¢ ser determinante. Nas zonas de fronteira entre “relevincia” e “determinagio” é
que se vém localizar os problemas mais complexos. Assim, por exemplo, o direito
constitucionale odireito penal consagramo principio da proporcionalidade quanto
a restrigdo de direitos. Mas como é que o Tribunal Constitucional controla a apli-
cagio do principio da proporcionalidade por um tribunal ordinério? O direito
constitucional ¢ o direito penal pressupsem e exigem esquemas de ponderagio
no caso de conflitos de direitos, mas como € que, por exemplo, no caso de confli-
tos entre a protecgdo da personalidade € a liberdade de. opinido (que, nio se es-
quega, sdo direitos, liberdades e garantias) se procede a uma ponderagio justa
quando se trata de discutir a censurabilidade juridico-penal do slogan “os solda-
dos sdo assassinos”? Os esquemas de ponderagio transportam ainda dimensoes
atinentes ao principio da personalidade: o “aborto” ou “interrupgio da gravidez”
coloca as questdes de “excesso de medida” (Ubermassverbot) e de “eficiéncia de
proibigio” (Untermassverbot). Tratando-se, como se trata, de uma questio de
politica criminal, qual o “espago de apreciagio” da constitucionalidade feito por
um tribunal? E 0 mesmo quando a “inconstitucionalidade” é apreciada por um
tribunal constitucional ou por um tribunal ordinirio? Alguns exemplos permiti-

rdo uma aproximagio ao problema.
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