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APRESENTACAO

No momento em que se fechava esta Revista tivemos a triste noticia
do falecimento do Prof. José Frederico Marques. Por mais que se quisesse
reverenciar a memdria deste grande jurista estarfamos, sem divida alguma,
aquém desta tarefa. Ele que se notabilizou em muitos campos do Direito
notadamente no do Processo Penal, mereceria, quando menos, o registro do
vanguardismo de suas posi¢des que, entre nds, pioneiramente, articulou
sisternaticamente o direito constitucional e o processual.

Ja em 1958, numa memordvel Aula Inaugural proferida na Faculdade
de Direito de Curitiba, em prelecdo que deveria ser objeto de constante reflexdo
por parte dos lidadores do sistema penal, em especial, pelos legisladores e
aplicadores do direito, o hoje saudoso Frederico Marques advertia: “Assen-
tando-se na Constitui¢do, o conjunto de principios basicos do processo penal,
claro estd que a Justica Criminal, na organizacdo de seus quadros e no
funcionamento de seus Orgdos, tem de receber o influxo dos valores éticos
e politicos que informam a ordem juridico-constitucional”.!

No momento em que se rearticula, com veeméncia e incomum alarde,
a proposta de pena de morte mais do que nunca torna-se importante resgatar
a memdria e os ensinamentos de Frederico Marques para resistir a esta perigosa
e assustadora aventura legislativa.

Na verdade, como recentemente registrou-se no Manifesto contra a pena

de morte langado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, “0 que estd
em jogo, num pais que recentemente reafirmou valores éticos, chegando ao
limite de provocar o afastamento do Presidente da Repiiblica, € ndo ceder ao
raciocinio da marginalidade, com o significado de vinganga publica. Mesmo
porque, a pena de morte ndo tem o pretendido efeito intimidativo. O exemplo
dos paises que a adotaram revela — e com eloqgiiéncia — o fracasso deste
tipo de punicdo”.?

O volume que agora apresentamos ao publico, além de um importante
trabalho sobre a pena de morte, traz artigos que procuram, no dificil e

1. “Os principios constitucionais da justica penal”, inserto no Estudos de direito
processual penal; Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1960, p. 46.

2. Jescheck, por exemplo, assinala que a pena de morte ndo tem maior efeito intimidativo
que a prisdo perpétua (Tratado de Derecho Penal; trad. S. Mir Puig e Mufioz Conde; Barcelona;
ed. Bosch; 1981; § 71; p. 1.055). Hassemer, com base em pesquisas, assinala sobre a pena
capital que “o delingiiente normalmente nio se motiva pela ameaga deste tipo de pena, sendo
pela idéia de quais sdo as possibilidades de ndo ser descoberto” (Fundamientos del derecho
penal; trad. Mufioz Conde e Arroyo Zapatero; Barcelona; ed. Bosch; 1984; § 27; p. 386).
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angustiante “labirinto da violéncia”, abordar esta questdo. Hi desde trabalhos
de natureza dogmadtica, cqm destaque para a segunda parte do. ensaio do Prof.
Figueiredo Dias sobre o estado atual da doutrina do crime, passando por
Pareceres apresentados em causas forenses, até, na linha de pensar o fendmeno
criminal descompartimentalizadamente, um artigo sobre a “Apreensio e
representacdo de imagens em protocolos de Rorschach de examinandos
violentos”, com uma reflexdo psicolégica.

Duas secdes novas foram criadas. Uma, ji4 neste nimero, sob a
responsabilidade do Prof. René Ariel Dotti que cuidarad das “Antigiiidades de
Direito Criminal” com o escopo de resgatar casos e temas de outrora. Outra,
visando dar maior estimulo aos trabalhos académicos, coordenada pelo Prof.
Miguel Reale Junior, que apresentard novidades nessa 4rea. Alids, é motivo
de grande satisfacdo registrar que este ilustre Professor passa a integrar o
Conselho Diretivo desta Revista.

Por fim, somando esforcos na tentativa de realizar um trabalho itil e
perene, a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais recebe, a partir de agora,
também o valioso apoio do Instituto Manoel Pedro Pimentel para sua
publicagdo.

CONSELHO DIRETIVO

‘ESTE EXEMPLAR PERTEMCE A BIBLIOTEC‘
INSTITUTO BRASILEIRQ Ct CiENCIAS CRIMINAIS
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DOUTRINA INTERNACIONAL

COLOMBIA, DENTRO DO LABIRINTO DA VIOLENCIA —
O NARCOTRAFICO E A MARGINALIZAGCAO —
REPRESSAO OU PREVENCAO? ALTERNATIVAS *

ABELARDO RIVERA LLANO

Professor de Direito Penal ¢ de Criminologia ¢ Magistrado
do Tribunal Superior de Santa Fé de Bogoti

1. Introdug@o. 2. Antecedentes imediatos. 3. A chegada da cocaina. 4. Represséo
ou prevengdo? 4.1 O fracasso da politica repressiva. 4.2 Direito penal e controle
social. 4.2.1 Fung¢do motivadora da norma penal. 4.2.2 Narcotrafico. 5. Alter-

nativas. 6. Que fazer?

1. Introducao

A situagdo critica da violéncia de
todo tipo que se debate em minha patria
ndo pode ser explicada e analisada,
como ingenuamente se pretende fazer
no exterior, somente com base no auge
dos bardes da cocafna. Trata-se de um
aspecto da crise, da manifestacdo mais
recente de um antigo conflito. Para
alguns' a crise tem tantas facetas que
ndo teria explicacdo clara para ela.
Colémbia € vista pelos mais agudos
analistas como um intrincado problema
sem comego nem fim, um Pais com
tantas caracteristicas extraordindrias que
muitos o identificam com a “Macondo”
do “Cem Anos de Soliddo” de Gabriel
Garcia Marquez, o que significa que
pertence ao reino do realismo mégico
e desafia a explicacdo e a andlise.

A histéria colombiana € uma das
mais complexas da América Latina. A
violéncia € uma constante desde o nas-
cimento da ordem politica instituciona-
lizada, que se situa na mesma época de
Bolivar, pois alguns dos dilemas funda-
mentais da construc@o nacional ja foram
colocados durante a guerra da indepen-

déncia e ndio foram resolvidos depois.
O esforco de Bolivar para encontrar
uma férmula que permitisse criar um
Estado forte, coerente e eficaz, unindo
os disparatados elementos do antigo
império espanhol, resultou frustrado pela
visdo paroquial das elites locais, que se
dedicaram as suas questoes durante os
anos que se seguiram 2 independéncia.
Essas ¢lites importaram férmulas demo-
craticas européias, desenharam impres-
sionantes constituicoes € estabeleceram
partidos que tomaram seus nomes dos
partidos do velho mundo. Mas tais
férmulas ndo tinham relagdo com a
realidade politica colombiana, que apre-
sentava um cardter profundamente
elitista, antidemocrético € instével.
Existe uma Colémbia formal ¢ uma
Coloémbia real. H4 uma Col6mbia cons-
titucionalista e legalista, que € apresen-
tada como uma Nag&o moderna. Esta €

* Conferéncia pronunciada no Simpésio
Internacional sobre a Macrocriminalidade
em Sdo Paulo, na Escola Paulista da

Magistratura, no dia 18.9.92 e traduzida
por Luiz Flavio Gomes, Juiz de Direito,
Mestre em Direito Penal e Presidente do
IBCCrim.
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a Colombia freqiientemente descrita pela
imprensa internacional como o Pais
mais democritico da América Latina.
Mas existe também uma Colémbia real,
do povo, onde o império da Lei ndo
impera, onde a pobreza é a norma € a
democracia é apenas uma palavra de
um antigo documento.

2. Antecedentes imediatos

Durante muitos anos a lealdade aos
dois partidos politicos tradicionais foi o
vinculo entre as duas Col6mbias. O
povo combatia nos violentos conflitos
bipartidarios, em nome da oligarquia
dominante, de tal sorte que as lealdades
a um ou outro dos partidos da oligarquia
eram alcancadas por meio da geracdo
de sangrentas vingancas. Estabeleceu-se
assim uma tradicdo de violéncia politi-
co-partidéria, que culminou no final dos
anos quarenta e anos cinqiienta na ul-
tima grande guerra civil entre os par-
tidos, cuja fase final esteve dominada
pelo banditismo social e se prolongou
até 1965.

Durante esses anos surgiram formas
de justica privada, que reapareceram
nos anos 80. Existia a figura do assas-
sinato mediante pagamento associado
aos partidos e latifundidrios da década
de 1950. Seu equivalente profissional,
o sicario, seria a figura dominante al-
guns decénios depois. Os grupos para-
militares e de auto-defesa também in-
tegravam a estratégia de ataque e de
revanche dos latifundidrios na época da
violéncia. A extorsdo era atribuida a
policia de entdo e voltou a ser praticada
pela FARC que exige dinheiro dos
proprietarios rurais mediante ameagas
de seqiiestro.

O Estado acabou convertendo-se em
um mediador por meio do qual os
membros da elite dominante se distri-
buiam no poder e nos privilégios. A

ordem social seria preservada mediante
as lealdades clientelistas baseadas na
manipulacdo politica € na corrupgio
administrativa, assim como na repres-
sdo. A respeito assinala um ilustre Ju-
rista e escritor colombiano: “Na Col6m-
bia o Estado de Direito desapareceu faz
tempo e sustento que o nove de abril
foi a hecatombe desse Estado e se
restabeleceu a autoridade sobre a base
da segunda Constitui¢ao que é o Estado
de Sitio e sobre a base de que as Forgas
Armadas desempenhariam uma tarefa
de sustentaciio do poder politico, atri-
buindo-lhes o Ministério da Defesa”.

O desenvolvimento desigual do ca-
pitalismo gerou pobreza e riqueza ao
mesmo tempo. Surgiram duas economi-
as que refletem as duas faces da ordem
politica: a economia formal com suas
impressionantes estatisticas de cresci-
mento € a economia informal, onde a
maioria da populagio vive e trabalha.
Surgiu uma classe média significativa,
como resultado do éxito da economia
formal; mas seu bem-estar econ6mico
nao estd assegurado e grandes setores
ndo foram capazes de realizar suas
aspiragdes materiais.

A resposta do povo obrigado apenas
a sobreviver € outro elemento da histéria
contemporinea colombiana e com fre-
qiiéncia adotou formas ndo politicas. A
criminalidade urbana que gerou seu pro-
prio mundo baixo e violento e que tornou
legenddarios os indices delitivos do Pais,
€ um dos meios de sobrevivéncia.

Os movimentos populacionais se des-
locam as novas fontes de riqueza, po-
rém, raras vezes os pobres tém acesso
a elas. Os camponeses pretenderam
colonizar as terras piblicas disponiveis,
porém a batalha pela fronteira agricola
foi violenta e dificil. Abandonados pelo
Estado, eles tentaram sobreviver com o
trabalho familiar, enquanto os proprie-
tirios aproveitam todas as oportunida-
des para despeja-los da terra.
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3. A chegada da cocaina

No final dos anos 70 se agregou a
estas estratégias de sobrevivéncia o fe-
némeno da droga, que veio enriquecer
uma nova elite, enquanto o cultivo da
folha de coca ofereceu um dinheiro
providencial a uns poucos camponeses
que estavam na iminéncia da ruina.
Também trouxe a guerra de bandos e
o banho de sangue que se associa as
drogas em todo o mundo. O auge deste
fendmeno corrompeu e desestabilizou
as instituigdes politicas, que j4 eram
vulnerdveis as influéncias partidarias.

Outra forma de resposta popular foi
a de organizar-se e protestar contra o
abandono do Estado e a manipulacgio
dos partidos tradicionais. A mobilizagio
€ o protesto tiveram origem na falta de
terra, nas mas condicdes de trabalho e
na falta de seguranca social, na caréncia
de infraestrutura e na corrup¢do do
sistema politico local. Esta resposta
popular apresenta muitas manifestacoes,
porém tem como denominador comum
a rejei¢cdo do bipartidarismo, que foi a
base do regime e que assegurou até
agora a sua legitimidade.

Houve também outra resposta mais
politica: Os movimentos guerrilheiros,
que apareceram no comego dos anos 70
e lutavam pela transformagdo da ordem
estabelecida. Ainda que tenham sido
virtualmente destruidos no principio dos
anos 70, ressurgiram no final desta
mesma década e comecgo da década
seguinte, até porque o Estado fracassou
em suas reformas e continuava exclu-
indo a maioria dos colombianos.

O assassinato de Luiz Carlos Galdn
pode ser atribuido tanto a guerra comer-
cial como a guerra politica. Ele estava
profundamente alarmado com a pene-
tragdo dos bardes da droga nas institui-
¢des politicas e era partidario da extra-
di¢do dos grandes narcotraficantes. Mas
também como membro do aparato po-
litico tradicional, era um politico refor-

mista 2 moda colombiana, cuja carreira
havia girado em torno da modernizacao
das arcaicas institui¢des do Estado e das
suas préticas corruptas. Tinha simpatias
na ampla classe média das grandes
cidades colombianas e teria ganho a
eleicdo presidencial de 1990 se tivesse
sido o candidato Gnico do liberalismo.
Sua morte revelou o poder econdémico
e politico da méfia da cocaina, enquanto
o Estado, o Exército e a elite empre-
sarial conferiram prioridade ao enfren-
tamento ao movimento popular e as
guerrilhas de esquerda. O langamento
do Morena, o novo partido da direita,
assentado em Porto Boyaca, em uma
regiio virtualmente controlada pelos
narcotraficantes e seus aliados locais,
levou a pensar na formulagio de um
projeto narcofascista no Pafs. Embora a
maior parte da classe dirigente colom-
biana néo esteja de acordo com referido
projeto, sua ambivaléncia diante dos
narcoddlares e da cruzada anticomunista
que ajudaram a financiar facilitou a
consolidagdo politica da méfia.

A administragdo liberal de Virgilio
Barco langou sua prépria ofensiva con-
tra os bardes da droga mediante o
confisco de propriedades, a destrui¢do
de laboratdrios e a captura de pequenos
traficantes. Os bardes mesmos escapa-
ram ilesos e organizaram uma contra-
ofensiva: ameacaram matar dez Juizes
por cada nacional extraditado pelo
narcotrafico. A onda de violéncia resul-
tante mostrou que falavam seriamente.

A miéfia da droga e seus aliados
comegaram a explorar, a0 mesmo tem-
po, a bandeira do nacionalismo. Um
dado adicional se agregou ao debate da
droga: o papel dos Estados Unidos na
Coldmbia. Os Estados Unidos mantive-
ram estreitas relagdes com o governo
colombiano e em especial com o Exér-
cito, ao qual forneceram treinamento e
armas em troca de uma absoluta leal-
dade. Colombia foi o unico Pais da
América Latina que apoiou a Inglaterra
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e os Estados Unidos na guerra das
Malvinas.

Como porta de entrada a América do
Sul, com litorais sobre o Atlantico e o
Pacifico, Colémbia tem uma grande
importancia estratégica. Fala-se na cons-
trucdo de um novo canal inter-ocednico
pelo Rio “San Juan”, no noroeste do
Pais, para substituir o canal do Panama.
As enormes reservas de carvdo, petr6-
leo e gas natural e a proximidade com
os Estados Unidos fazem da Col6mbia
uma importante fonte de recursos
energéticos que podem reduzir a depen-
déncia norte-americana diante do insti-
vel oriente médio. A costa Pacifica tem
potencialidade para grandes desenvolvi-
mentos e O0s japoneses mostram um
crescente interesse pela regido.

As guerrilhas da coca na segunda
metade de 1989 permitiram aos Estados
Unidos fortalecer sua presenca € sua
influéncia no Pafs, embora muitos te-
nham questionado a eficdcia e inclusive
a finalidade desta intervengdo. O Gene-
ral Miguel Gomez Padilla, Diretor da
Policia Nacional enfatizou como o ar-
mamento ¢ o equipamento ministrados
resultam mais apropriados para uma
guerra convencional que para um con-
flito com os narcotraficantes. Muitos
observadores pensam, de outro lado,
que o governo dos Estados Unidos
deveria prestar mais aten¢do a demanda
da cocaina em seu préprio territério,
demanda esta que conta com cerca de
seis milhdes de usudrios habituais.

No final de 1989 o Estado colom-
biano lutava para conservar sua autori-
dade e sua credibilidade, embora tivesse
se beneficiado do golpe propagandistico
que foi a morte do narcotraficante
Gongalo Rodriguez Gacha, em dezem-
bro do mesmo ano. A violéncia dos
grupos da direita contra 0 movimento
popular e a oposigdo politica, que tinha
reduzido durante o apogeu da guerra da
cocaina em agosto € setembro, 'se inten-

sificava uma vez mais. A elite estava
dividida pela crise ¢ o Pafs parecia
6rfao de lideranga como nunca antes.
Existe um ponto de ligacdo que
atravessa a histéria colombiana como
nenhum outro € que consiste em que a
elite dominante identifica sempre o
destino da nagdo com o seu préprio
destino. Mas a prosperidade de uma
classe pode realmente identificar-se com
o bem-estar de um Pais? pergunta o
escritor uruguaio Eduardo Galleano.?
Um dos mais recentes fendmenos dessa
complexa histéria € a resposta das outras
classes que dizem ndo. Se a luta de
classes nao explica tudo na Colémbia
de hoje, de qualquer modo, € o ponto
de ligacao sem o qual nio serd possivel
nunca desfazer o né de Bolivar.

4. Repressao ou prevencao?
4.1 O fracasso da politica repressiva

“Anos de experi€ncia profissional
me ensinaram que as leis repressivas
nio resolveram nunca o problema da
toxicomania” (John Finlator, Vice-Dire-
tor do Departamento de Narcéticos dos
Estados Unidos). .

Esta frase, que resulta surpreendente
por ter sido dita por quem foi uma das
mais altas autoridades do Governo norte-
americano, vem sendo confirmada rei-
teradamente pela realidade.

E evidente que a opcdo assumida
pelos diversos Estados diante do proble-
ma das drogas tem sido basicamente
repressiva, destacando-se a tendéncia
criminalizadora que tem caracterizado
as decisbes politico-criminais.

Col6émbia, Peru e Bolivia, em estreita
colaboragdo com o Governo norte-ame-
ricano adotaram uma estratégia comum
de luta contra o trifico de cocaina, a
que se caracteriza por: a) agdes policiais
¢ judiciais; b) erradicagdo dos cultivos
de coca e c) substitui¢fio de tais cultivos
por outros rentdveis.
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Os programas policiais, judiciais e de
erradicagiio foram priorizados, contan-
do com o apoio financeiro da NAU
(Narcotic Assistance Unit) e logistico
da DEA,* resultando em uma intensa
legislacdo altamente repressiva, assim
como em diversas operagdes, principal-
mente nas zonas de protegdo.

Como afirma Gorriti: “Depois de
mais de dez anos de aplicag@o continua
dessa estratégia, sua evolugdo ndo re-
sulta dificil: fracasso total”?

Diante deste preocupante panorama,
cabe perguntar: a acgfio repressiva e
particularmente, desde o dmbito juridi-
co, a acdo do Direito Penal sd> capazes
de controlar e derrotar o narcotrafico?

Pensamos que existem razdes sufici-
entes para rejeitar a repressdo e o Direito
Penal como unicas ou fundamentais al-
ternativas na luta contra o trifico de
drogas, sendo necessdrio inovar o trata-
mento deste problema com o fim de
alcancar novas e reais solugdes.

4.2 Direito penal e controle social

No contexto das relagdes sociais, que
por sua natureza sdo de permanente
conflito, os grupos de poder que con-
seguiram impor-se sobre outros grupos
antagOnicos estabeleceram seu modo de
organizagdo da sociedade, impondo o
que se conhece como “ordem social”,
estrutura a partir da qual exerce uma
forma de “controle” a fim de procurar
a sustentacdo da ordem implantada.

Surge assim o conceito de “controle
social”, que € exercido por intermédio
dos chamados meios de controle social
“difusos”, que compreendem dreas muito
distintas como a dos meios de comu-
nicacdo, de educacgfo, saidde, familia,
partidos politicos, religido etc. ou dos
meios de controle social denominados
institucionais, cujo cardter é explicito e
dentro dos quais ingressam o Direito
Penal e as outras disciplinas a ele
vinculadas.®

Diante do que acaba de ser afirmado
parece que o Sistema Penal ndo € “o
controle social, sendo que forma parte
de um sistema de controle social muito
mais amplo, dentro do qual joga um
papel secundério; sua fungdo € a de
confirmar e assegurar valores criados e
introduzidos por outras instincias mais
sutis e eficazes”.

Disso se depreende a nocdo de Direi-
to Penal como ultima ratio, é dizer,
aceita-se sua intervengdo somente quan-
do fracassaram todas as demais instan-
cias de motivagdo e de controle.

4.2.1 Fungdo motivadora da norma
penal

Com a finalidade de proteger os bens
juridicos (relagdes sociais elevadas a
categoria juridica a partir dos interesses
de um tema social imperante), o Estado
se vale do Direito Penal (por meio de
uma norma ¢ mais especificamente por
meio da pena) para sancionar quem o0s
lesiona e com isso pretende influir na
motivacdo da comunidade e dos individuos.

Entre as teorias relativas da pena
existem duas que merecem ser destaca-
das pela importancia que tem em nossa
comunidade latino americana: a da pre-
vengdo geral e a da prevengdo especial.

a) Prevencdo Geral. Os partiddrios
da teoria da prevengdo geral insistem
justamente na fungfo motivadora da
pena, para afirmar que o Direito Penal
previne o cometimento de fatos puni-
veis, reforcando proibicdes estabeleci-
das pelo Sistema, valendo-se para isso
da ameaga que importa a aplicacdo de
uma san¢fio. Esta teoria foi duramente
questionada, jd4 que além de
instrumentalizar as pessoas nio € capaz
de comprovar seus efeitos. Afirma-se
também que tal teoria € inadequada pois
no complexo processo de se tomar a
decisdo de cometer o delito, a ameaca
da pena ndo joga um papel relevante.
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b) Prevengdo especial. Desde outra
perspectiva os partiddrios da prevencao
especial sustentam que a prevengdo
geral ¢ ineficaz, sendo necessario che-
gar ao homem concreto, a fim de
reabilitd-lo e reinseri-lo no meio social.
Acusada também de instrumentalista,
apresenta a contradicio existente entre
a privacio da liberdade e a ressociali-
zacdo. Como resposta aos defeitos das
teorias relativas e absolutas da pena e
da crise do Sistema Penal a nivel mundial
surge o Abolicionismo que, partindo da
afirmacdo de que o Direito Penal é
violento e arbitrdrio e que, ademais,
fracassou no controle da criminalidade,
pretende elimind-los, delegando a solu-
¢do dos conflitos a sociedade civil.
Entre ambos os extremos encontram-se
os partidarios do Direito Penal Minimo
baseado na necessidade de conferir a
pessoa as mdximas garantias, selecio-
nando para isso um mnicleo de bens
juridicos que assegurem a existéncia do
sistema democratico, reduzindo a inter-
vengdo do Sistema Penal exclusivamen-
te a esses bens.

No que diz respeito ao controle penal
do narcotrifico — as medidas politico-
criminais adotadas pelos Estados —
algumas vezes foram adotadas as teo-
rias absolutas (san¢do como retribuigio)
e outras as relativas (ameaga e/ou re-
abilitagio).

Considerando-se que o Sistema Pe-
nal quanto ao controle do trifico de
drogas estd fracassado, por ndo exercer
um efeito dissuasério sobre as pessoas
nem reabilitar aqueles que foram san-
cionados, existem 0s que perguntam se
nao seria mais eficaz abolir a repressio
penal do trdfico de drogas, legalizar a
producdo e comercializagdo ou, pelo
menos, manter como puniveis unica-
mente determinadas condutas vincula-
das a algumas substincias entorpecen-
tes, discriminalizando grande parte das
condutas que ainda hoje se consideram

como delito e incorporando a legalidade
aquelas substancias menos nocivas.

Antes de considerar essas alternati-
vas, verificarei primeiro alguns aspectos
vinculados a dimensdo e implicagdes do
narcotrafico na Colémbia e, em geral,
na regido Andina.

4.2.2 Narcotrdfico

A coca aparece vinculada ao desen-
volvimento cultural de importantes se-
tores indigenas da regido andina, sendo
uma substincia de consumo tradicional
em diversas regides. Sua estreita relagdo
com a cultura indigena e seu caréter
mdgico-religioso lhe deram um lugar
importante na vida do homem destas
regides.’

Nido obstante, quando se produz o
boom do narcotréifico ela é estigmatiza-
da e € vista como substincia nociva,
passando-se a punir inclusive a simples
posse da folha de coca. O uso tradici-
onal da folha de coca em nada se
assemelha com o narcotréfico e, portan-
to, deve ser ndo somente respeitado
sendo também assegurado pelo Estado,
j4 que tanto a industrializacao da folha
para produzir a droga como a repressio
lhe afetaram seriamente.

Nao me preocupo, por razdes de
brevidade, em dar cifras para mostrar
a dimensdo do problema na Colombia,
as quais revelam, por si mesmo, de
forma bastante eloqiiente, a quantidade
de pessoas envolvidas nas distintas eta-
pas do processo, as iniimeras organiza-
¢oOes delitivas com projec@o internacio-
nal, o grande poder econdmico, etc.
Tudo isso transforma o fendmeno do
narcotrifico em um dos de maior com-
plexidade. Apesar disso, em nosso meio
se pretendeu controld-lo basicamente a
partir de solugdes emanadas do Sistema
Penal (repressdo policial, leis especiais,
negacdo de beneficios penitenciarios
etc.), 0 que provocou um fracasso
evidente.
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5. Alternativas

Tal como o penalista Juan Bustos
Ramirez, pensamos que o problema da
droga estd situado muito mais além de
uma solucdo penal.®

Em primeiro lugar, cabe assinalar
que a norma penal s6 pode ser moti-
vadora e eficaz se vem acompanhada de
outras instincias sociais motivadoras,
pois se existe dissociagdo entre normas
sociais e normas penais € evidente que
o controle social exercido pelo Direito
Penal estard destinado ao fracasso.’

Isso significa que nas outras instan-
cias de controle social devem o trifico
e o consumo de drogas ser encarados
como desvalor, j& que, como afirma-
mos, o Direito Penal cumpre um papel
secundario diante desses meios e fun-
ciona somente como reforco.

De acordo com o autor argentino
Mato Reboredo'® a “apologia da droga”
alcanga dimensdes incalculdveis por
condutas que incidem sobre a vitima,
motivando-a ao consumo. De acordo
com O seu pensamento, os meios de
comunicacdo social tém uma grande
responsabilidade neste aspecto do pro-
blema, j4 que com freqii€ncia fazem
apologia do consumo de entorpecente.

Na medida em que as demais instin-
cias de controle social ndo estimulem
uma fungdo motivadora contra o con-
sumo ¢ o narcotrifico, a aplicacdo do
sistema penal como meio de controle
continuard sendo absolutamente inefi-
caz, pois a norma penal ndo cria valores
nem constitui um sistema auténomo de
motivagao.

Em segundo lugar, deixando clara-
mente estabelecido o papel que cumpre
o Direito Penal diante do fendmeno do
narcotréfico, € necessdrio enfatizar que
se deve legislar com muito cuidado a
fim de ndo penalizar por penalizar. A
criminologia ensina que a simples proi-
bicdo resulta sempre crimindgena, quer
dizer, se se profbe indiscriminadamente

todas as condutas vinculadas com o
problema da droga, a tendéncia ¢ au-
mentar a produgdo, a distribuicio e o
consumo.

Nossas leis em matéria de droga
estdo orientadas, em sua maioria, por
um critério preventivo geral. Os legis-
ladores sempre acreditaram que com
leis altamente repressivas iriam motivar
os cidaddos a ndo praticar atividades
vinculadas ao narcotrdfico e isso evi-
dentemente ndo € assim.

E ilusdrio pretender que uma lei por
mais dréstica que seja venha conter um
fendmeno de amplo espectro e de pro-
fundas raizes que conta com dimensdes
sociais, politicas e econdmicas incalcu-
ldveis. O fato de que o delingiiente
normalmente descarta a possibilidade
de ser descoberto ou nfo avalia o risco
que corre n3o sé contribui para este
fracasso da atividade preventivo-geral,
sendo que diante da possibilidade de um
bom ganho econdmico, rdpido e sem
maior esfor¢o, em um pafs pauperizado
onde abunda o desemprego ou o
subemprego ou s3o a regra as remune-
racdes insuficientes (economia de sub-
sisténcia), o narcotrdfico converte-se
em uma possibilidade sumamente atra-
tiva.

A tudo isso deve ser agregado o
poder de corrup¢do do narcotréfico,
associado a tendéncia seletiva do siste-
ma penal, o que determina que final-
mente sejam reprimidos somente os
agentes mais débeis do processo de
produgdo, comercializagcdo ou consumo,
sendo muito raros os casos em que a
repressdo alcanga narcotraficantes po-
derosos ou importantes.

6. Que fazer?

Sustentar a aboli¢do do narcotrifico
como delito e, em conseqii€ncia, sua
legalizacdo, nas atuais circunstincias da
Colombia, € impensdvel pelas caracte-
risticas e dimensdes do fendmeno.
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Sempre no contexto do Sistema Penal
como instincia secunddria de controle,
existem os que pensam, desde uma
perspectiva do Direito Penal Minimo,
que o consumo de drogas entre adultos
nzo pode ser proibido pois cada cidaddo
pode dispor liviemente de sua satide
(como pode dispor de sua vida tanto que
ndo se penaliza a tentativa de suicidio).

Se o consumo nao pode ser proibido
¢ um contra-senso proibir a produgdo e
a venda, pois sem elas ndo € possivel
aquele. Se se mantém a legalidade do
consumo e a ilegalidade da venda, se
estimula o consumidor e envolver-se em
atividades ilicitas, aumentando desta
maneira os indices de criminalidade.

Por isso, a conseqii€ncia l6gica desde
esta perspectiva seria estabelecer um
controle de quem produz e de quem
vende e da qualidade da droga."! O bem
jurfdico protegido j4 ndo seria a saiide
publica, sendo a liberdade individual,
pois o que se penalizaria seriam todas
aquelas condutas destinadas a impor o
consumo ou a induzi-lo no caso de
menores ou de jovens.

Este ponto de vista, embora resulte
coerente dentro da dogmética juridica,
ndo leva em conta a existéncia de
determinadas substancias psicoativas que
incidem répida e gravemente no sistema
nervoso central da pessoa, gerando
dependéncia em breve prazo.

A acelerada degradagdo causada por
essas substincias a nivel biolégico, ci-
vico e social, limitam a capacidade do
individuo, restringindo sua liberdade e,
em conseqiiéncia, afetando sua dignida-
de de pessoa. Por isso, pensamos que
€ necessario discriminar as substincias
psicoativas a fim de manter sob tutela
aquelas que pela gravidade e conse-
qiiéncias atentam contra a dignidade das
pessoas.

Embora a distingdo entre drogas
“duras” e “brandas” ndo se adapte ao
rigoroso critério cientifico,”? cremos que
a partir de determinadas caracteristicas

podem ser selecionadas as mais perigo-
sas, a fim de conservd-las em um
ambito estrito de controle (nivel de
dependéncia, risco de transtornos psi-
quicos ou fisicos, risco de morte ou
acidentes etc.).

Dentre outros, podem ser citados os
derivados da cocaina (crack, PBC), dos
opidcios, do tolueno, determinados
anfetaminicos e alguns alucin6genos
(LSD, por exemplo).

Desde esta perspectiva a politica
criminal diante do narcotrafico deveria
caracterizar-se por:

a) manter a ilegalidade daquelas
substdncias realmente perigosas para a
pessoa, decisdo que deve ser acompa-
nhada de uma série de medidas preven-
tivas e de controle difuso (campanhas
e emprego adequado dos meios de
comunicag@o, proibi¢do de publicidade
de qualquer tipo de psicofdrmaco, inclu-
indo o dlcool etc.);

b) descriminalizar todas aquelas subs-
tincias que ndo causem danos a saide
assim como os atos vinculados a sua
producdo e comercializagdo, embora
controlando rigorosamente essas etapas,
assim como a qualidade das mesmas.
No que diz respeito a elas, s6 seriam
penalizadas como delito contra a liber-
dade individual as condutas destinadas
a impor seu consumo ou induzi-lo a
menores de idade;

c) reorgnizar os controles sociais ja
existentes relacionados com as drogas
a luz da criminologia critica, a fim de
evitar a estigmatizagio;"

d) entender que a luta contra subs-
tincias como a cocafna e o Opio “..é
a luta contra o subdesenvolvimento e a
exploragdo”, devendo intensificar-se
os programas de cultivos substitutivos
rentiveis que permitam aos camponeses
ter alternativas diante do cultivo da
coca. Resulta evidente, entdo, que ndo
se pode limitar a luta contra o
narcotrafico com o combate policial,
sendo que devem ser implantadas po-
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liticas de desenvolvimento agroindus-
trial na zona de produgdo da folha de coca,
com o intuito de avancar na substitui¢do
dos cultivos, devendo estudar-se também o
uso industrial da folha de coca.’s

Uma alternativa como esta deve, no
entanto, ser estudada com mais profun-
didade a fim de se verificar se é vidvel
em uma realidade como a nossa e com
as caracteristicas que reveste o proble-
ma do narcotrafico na Col6mbia.

Cremos, por dltimo, que ao lado do
combate deste flagelo desde outros ni-
veis de controle social se deve procurar
uma producio legislativa que ndo gere
maior criminalidade e guarde coeréncia
com os fins perseguidos por uma po-
litica integral de combate ao narcotrafico
que atenda os graves problemas estru-
turais da ordem social, econdmica,
politica e cultural, tal como foi reco-
mendado no 5% Congresso das NagOes
Unidas sobre a prevengdo do crime e
o tratamento do delingiiente.
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VI

1. Se nos voltarmos agora para a
tematica da culpa como elemento cons-
titutivo do conceito de crime, havere-
mos de reconhecer que € neste lugar
(ou, talvez, mais exactamente, a partir
dele) que continuam a revelar-se as
majores incertezas e dificuldades de
(re)construgdo do sistema juridico-pe-
nal. Bem podendo logo afirmar-se'*®
que em matéria de culpa, depois de um
periodo de relativa acalmia, tudo ou
quase tudo foi, nas duas iltimas déca-
das, de novo posto em questdo. Isto fica
a dever-se em geral, se vejo exactamente
a situacdo das coisas, a duas ordens de
razodes:

a) A primeira e mais importante
deriva do fournant que, como assinalei
acima, sob /Il , sofreu no nosso tempo
a temdtica relativa aos fins das penas.

A evolugdo e a estabilizagdo da
doutrina da culpa em direito penal
correram, até hd pouco, de par com a
acentuacdo da finalidade retributiva da
pena. Quer no periodo de afrontamento
entre a escola cldssica e o positivis-
mo,'*® quer no tempo mais recente da
controvérsia entre a escola neocldssica
e a da défense sociale'’, a exigéncia de
culpa como elemento constitutivo es-
sencial do conceito de crime era carac-

teristica do retribucionismo; enquanto
os adversdrios deste, por seu turno,
tendiam a menospreza-la (quando pura
e simplesmente dela nfio prescindiam),
na base de que também um tal conceito
sacrificaria na ara daquela schlechte
Metaphysik em que se ancoravam as
doutrinas de cunho expiatdrio. E a razdo
deste extremar de campos residia obvi-
amente em que se pressupunha que
culpa e retribui¢do tinham como deno-
minador comum a crenga na liberdade
da pessoa, concebida em termos
indeterministas (a0 menos em termos
daquilo que se chamava o “indetermi-
nismo relativo”), enquanto as concep-
¢Oes basicamente preventivas se esco-
ravam numa cren¢a determinista,
negadora daquela liberdade.'!

Mas se assim é, dir-se-4, tanto basta
para explicar as aludidas dificuldades
— e mesmo a eventual desconsiderac@o
— com que hoje de novo depara a
doutrina da culpa juridico-penal. Se o
sistema funcional, teleolégico e racional
do direito penal € politico-criminalmen-

* A 1? parte do presente artigo — “Sobre
os fundamentos da doutrina e a construgdo do
tipo-de-ilicito” — foi publicada no n. 1 do
ano I da Revista RPCC, 1/9, 1991 e esta
segunda parte igualmente na mesma Revista,
ano 2, fasc. 1, p. 7 — V no mesmo mimero
especial de lancamento desta Revista, p. 23
a primeira parte.
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te fundado, de forma essencial, a partir
da consideracg@o das finalidades da pena;
e se estas finalidades sdo, como se
defendeu, exclusivamente preventivas;
se isto € assim, bem se aceitard entdo
que o dilema se ponha: ou bem se chega
ao ponto de eliminar a culpa como
elemento integrante do sistema, substi-
tuindo-a porventura por outras catego-
rias, maxime a da “proporcionalidade”,
a qual se quer reconhecer a possibili-
dade de cumprimento de uma fungdo
anidloga a da culpa no que toca a
limitacdo da intervengdo estadual de
carater penal, em nome da defesa das
liberdades individuais; ou bem se man-
tém a categoria da culpa, mas despida
do elemento da censura pessoal a ela
co-natural, concebendo-a como um puro
“derivado da prevengdo” e das especi-
ficas exigéncias desta.'

A procedéncia deste dilema consti-
tuiria, a meus olhos, uma perda
irrepardvel da doutrina do crime e do
sistema juridico-penal; e ndo é de modo
algum imposta pelas premissas de que
arranca. Se as finalidades da pena sdo,
na verdade, exclusivamente preventi-
vas, s6 o sio — s6 o podem ser
legitimamente — se e na medida em
que do mesmo passo se chame a debate,
para cabal legitimacdo da intervencdo
penal, o principio da culpa enquanto
elemento limitador do poder e do
intervencionismo estatais,'* comandado
por exigéncias irrenunciaveis de respei-
to pela dignidade pessoal. Decerto, a via
da exigéncia da culpa niio € a inica
forma pensivel de defesa daquela dig-
nidade. Se o fosse, for¢oso seria con-
ceder — o que é inadmissivel — que
aos inimputdveis, por definicdo
insusceptiveis de culpa, ndo seria reco-
nhecida a eminente dignidade que é
caracteristica de foda a pessoa, sejam
quais forem as suas deficiéncias ou
incapacidades. Também o principio da
proporcionalidade, que deve valer sem
reservas para as medidas de seguran-

¢a,'¥ é uma exigéncia que cumpre
substancialmente uma fungio analoga a
cumprida pelo principio da culpa rela-
tivamente as penas. Mas o reconheci-
mento desta circunstancia (que, em
minha opinido, deve ser feito sem ter-
giversagbes) em nada justifica que, no
ambito da pena, se substitua o principio
da culpa pelo da proporcionalidade. Se
a exigéncia de culpa nfio é a inica
forma pensdvel de defesa da dignidade
da pessoa, ela é, em todo o caso, a mais
perfeita'* e a mais forte com que o
pensamento juridico-penal préprio do
Estado de Direito até hoje operou, pelos
requisitos limitativos acrescidos e in-
comparaveis que nele se contém; e €
assim o penhor mais seguro de legiti-
magdo, no dmbito de aplicagcdo da pena,
das necessidades preventivas face ao
homem delinquente. Por isso se deve
persistir'#® em ver no principio da culpa
uma auténtica maxima de civilizagdo e
de humanidade, para a qual se ndo
descortina ainda hoje alternativa.

b) A segunda razdo das dificuldades
actuais do pensamento da culpa juridi-
co-penal vejo-a eu radicada (se bem que
esta circunstincia nfo seja, em regra,
salientada pela doutrina corrente neste
enquadramento) numa ordem completa-
mente diferente de consideracdes. Con-
tinua a ser frequente a afirmacgio
doutrinal de que, com a comprovacio
do caracter ilicito-tipico do facto, fica
também afirmado prima facie o seu
carécter culposo,'¥’ sobretudo quando se
tenham considerado ji o dolo e a ne-
gligéncia como elementos constitutivos
do tipo subjectivo de ilicito. De modo
que a “questdo da culpa” vem assim a
reduzir-se — e ndo s6 numa perspectiva
pratico-juridica, se n3o que também
teorética e construtiva — a questdo da. .
sua negacdo ou exclusdo em certas
situagdes especificas: na situagdo de
inimputabilidade, de falta de conscién-
cia do ilicito ndo censurdvel ou de
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inexigibilidade legalmente prevista,
maxime de estado de necessidade, de
conflito de deveres e de excesso de
legitima defesa desculpantes. Dando-se
ainda um passo mais e considerando a
possibilidade, quando n#o a convenién-
cia, de tratar algumas daquelas situa-
¢des fora dos quadros conceituais da
culpa, bem se percebe que possa ceder-
se a tentagdo de acabar por eliminé-la
enquanto momento auténomo da cons-
trugdo do crime e do sistema juridico-
penal.

Também esta consideragdo, porém,
ndo deve prevalecer. Na minha perspec-
tiva, de forma paralela ao que sucede
com o ilicito, também a culpa é dada
através da articulagdo entre tipos-de-
culpa e causas de exclusao da culpa;
€ se se tiver em conta o que atras, sob
V, 3, ficou escrito acerca do lugar
sistematico do dolo e da negligéncia,
logo dai decorrerd a necessidade de
distinguir — segundo os diferentes tipos
de atitude interior do agente manifes-
tados no facto — entre tipos-de-culpa
dolosos e tipos-de-culpa negligentes,
cada um com OS Seus pressupostos
proprios € que se ndo esgotam nos
pressupostos do dolo e da negligéncia
como conformadores dos tipos subjec-
tivos de ilicito, que sdo também. A
argumentagdo ndo é, pois, concludente.
Mas importa reconhecer que nela se
conttm elementos ou sugestdes que
exigem uma consideragio particular e
que estdo, na verdade, quando as coisas
se véem mais de perto, na base de
alguns dos desenvolvimentos mais re-
centes da doutrina da culpa. Sdo alguns
destes desenvolvimentos que agora —
de forma, ainda aqui, sincopada e la-
cunosa, visando mais sugerir do que
demonstrar — passarei a considerar.

2. Uma revisdo que se quisesse
completa ¢ fundada da temdtica da
culpa juridico-penal nfo poderia furtar-
se a uma opg¢do terminante em matéria

de contetido material do conceito de
culpa juridico-penal. Teria, por outras
palavras, de dizer e justificar, de forma
concludente, se contetido da culpa € a
vontade antijuridica realizada, a perso-
nalidade do agente expressa no facto,
a atitude interna que lhe preside € o
fundamenta ou a prdpria realizagio do
ilicito-tipico apesar da permeabilidade
do agente ao apelo normativo. E convir-
se-a sem dificuldade que as solugdes de
concretos problemas que apelam para a
culpa juridico-penal poderdo acabar por
se revelar — sem conceitualismo insu-
portivel — fun¢do das posi¢gdes que
naquela sede se tomem.

Nio me demorarei, todavia, em
demasia sobre este tema. Continuo a
pensar que, do ponto de vista da filo-
sofia juridico-penal, bem como — por
mais estranho que parega — da pers-
pectiva politico-criminal, € importante
decidir se o pensamento da culpa juri-
dico-penal aceita como seu ponto de
partida a liberdade da pessoa ou antes
a sua “necessidade”. E posta a questio,
s6 posso responder-lhe no sentido da
primeira alternativa: a liberdade, como
caracteristica da pessoa, € o pressuposto
irrenunciavel de toda a culpa juridico-
penal e do modelo politico-criminal
préprio de um Estado de Direito demo-
critico. S6 assim se pode falar da
dignidade pessoal como o valor mais
alto e o bem mais digno de protecgdo
de toda a ordem juridica constitucional.

Esta, porém, € uma questdo — uma
questio de “pressuposto”; outra diversa
(e, de um ponto de vista pratico-norma-
tivo, bem mais importante) a de saber
se € legitimo transferir uma tal liberda-
de para o contetdo material da culpa
e concebé-la como um mau uso, feito
pelo agente, do seu liberum arbitrium
indifferentioe, do seu poder de agir de
outra maneira na situagdo. A resposta
a esta pergunta n3o pode deixar de ir
no sentido de uma negativa rotunda:
nem a existéncia de um tal poder pode
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ser aferida em situagdo; nem, quando o
pudesse ser, as consequéncias que dela
deveriam ser retiradas dariam resposta
minimamente suficiente as exigéncias
politico-criminais, correctamente enten-
didas, que devem ser dirigidas ao prin-
cipio da culpa. Sobre tudo isto tive eu
j4 ocasido de me pronunciar em porme-
nor € € em mais que uma ocasido;' e
as conclusdes que entfo logrei'* ndo me
sinto na necessidade de acrescentar ou
retirar 0 que quer que seja.

Fica deste modo definitivamente
condenada a tese da “culpa da vontade”,
que queria ver no poder de agir de outra
maneira em situagdo o conteido da
culpa juridico-penal e, por aqui, o seu
critério e a determinante da sua medida
concretos. Como condenada fica qual-
quer concepc¢do de culpa que teime em
repousar num critério ético-individual,
para o qual s6 relevasse o condiciona-
lismo efectivamente existente na pessoa
do agente e no momento do facto e em
nada relevassem as exigéncias ético-
sociais da comunidade e da sua ordem
juridica; com o argumento (improce-
dente) de que, de outro modo, se ne-
garia o cardcter “ético” da culpa e se
cairia numa confusdo inextricavel entre
os juizos de ilicitude e de culpa juri-
dico-penais.’®® Toda a culpa juridico-
penal é, na acepg¢dio aqui propugnada,
uma culpa ético-social, comandada por
critérios pessoais-objectivos, vale dizer,
pelas exigéncias de conformagdo que a
comunidade ¢ a sua ordem juridica
podem ainda legitimamente fazer a
pessoa do agente sem com isto por em
causa a sua dignidade pessoal, mas
antes justamente em nome dela.'s!

Que, a partir daqui, se defenda que
em direito penal o agente tem que
responder, a titulo de culpa, pela per-
sonalidade ético-socialmente censurdvel
documentada no facto,’® pela atitude
interna face ao dever-ser juridico-penal
que no facto exprimiu e o fundamen-

ta;'3 ou directamente pelo ilicito-tipico
cometido na base do poder de agir de
outra maneira que — através da
abstracgdo da situagdo concreta e a
correspectiva generalizagdo para o po-
der que do homem do tipo concreto do
agente, ou mesmo do “homem médio”
— a ordem juridica dele espera ou
exige (e ndo € outra coisa de essenci-
almente diferente, da perspectiva aqui
relevante, a “permeabilidade do agente
a0 apelo normativo” de que agora fala
Roxin);'** que as coisas se concebam de
uma ou de outra forma, é decisdo do
maior relevo para a compreensdo das
relagdes teoréticas que intercedem entre
liberdade e culpa,'™ mas que possui
efeitos em larga medida coincidentes
para as grandes decisdes politico-crimi-
nais e sistematicas que nesta sede de-
vam ser tomadas. Porque qualquer delas
acaba por confirmar o ponto de vista
segundo o qual a esséncia e o critério
da culpa sdo entidades pessoais
objectivo-socialmente (e nio subjectivo-
individualmente) determinadas.'®

Por mim, continuo a pensar que o
conteido material da culpa juridico-
penal se apreende pelo melhor quando
se combinam as idéias de que toda a
culpa é culpa da atitude interior
(Gesinnungsschuld) e, do mesmo passo,
ter que responder pela personalidade
documentada no facto e que o funda-
menta. Desta forma se acorre a critica
— de outro modo procedente — de que
a afirmacfio segundo a qual a culpa é
culpa da atitude interna “nfo vai, subs-
tancialmente, para além do caracter
formal da censurabilidade”.’” Pelo con-
trério, deve afirmar-se que esta concep-
¢do, ligada a idéia de que também a
culpa juridico-penal é oferecida através
de tipos-de-culpa, da claramente a per-
ceber que o que se censura em direito
penal é a circunstincia de o agente ter
documentado no facto — no facto que
¢é “expressdo da personalidade” — uma
atitude de contrariedade ou de indife-
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renca (no tipo-de-culpa doloso) ou de
descuido ou de leviandade (no tipo-de-
culpa negligente) perante a violagdo do
bem juridico-protegido. E que o agente
responde, na base desta atitude interior,
pelas qualidades -juridico-penalmente
desvaliosas da sua personalidade que se
exprimem no facto e o fundamentam.

“Que, atras desta visdo do contetido
material da culpa, esteja uma concep-
¢do, como a que venho defendendo,'s®
sobre a liberdade como caracteristica
irrenuncidvel de toda a pessoa humana,
como um “ser livre” ou um *“principio
pessoal” enquanto modo caracteristico
de toda a realizagio humana; ou antes
uma concep¢do mais céptica sobre a
liberdade, que ndo afirma nem a nega,
antes a aceita apenas como “postulado
politico-criminal dirigido ao juiz”,'®
como “proposi¢@o normativa de que um
homem, cuja capacidade de comando
psiquico permanece, numa determinada
situacdo, intacta, pode agir livremente,
porque a imagem espontanea que tem
de si mesmo o homem normal assenta
nesta consciéncia de liberdade e porque
nio € possivel um ordenamento da vida
do homem em sociedade que faca sen-
tido sem uma atribuigdo reciproca de
liberdade”,'®® que seja de uma ou de
outra forma € coisa que, em meu modo
de ver, conduz a uma diferenga teorética
importante (a de que, no primeiro caso,
a culpa é uma “realidade” do existir
humano, enquanto, no segundo, do que
se trata € simplesmente de uma “supo-
si¢do que assegura a liberdade™®' —
uma “liberdade” também ela “supos-
ta”!), mas ndo a qualquer divergéncia
prético-normativa incontorndvel.

Nido o entende assim Roxin, que
acusa a minha concepg¢do — critica esta
extensivel, de resto, a todas as que véem
o conteido material da culpa em ter o
agente que responder pela personalida-
de — de sossobrar perante o problema
da inimputabilidade; ainda e sempre na
base da contradi¢do'® que a luz daquela

concepgdo, para a qual a liberdade ¢é
uma caracteristica de todo o modo de
ser humano, residiria em se considerar
inimputavel o doente mental, mas jd
imputdvel, por exemplo, o agente one-
rado por uma pesada tendéncia para o
crime, por um deficiente desenvolvi-
mento espiritual ou moral, ou mesmo
por um estado de afecto derivado de
uma situagdo conflitual duradoira. A
esta objeccdo — que, desde o momento
em que formulei a minha concepgio,
senti como inevitdvel — tenho eu res-
pondido'®® que, se bem que de um ponto
de vista dogmatico ndo haja ébice a que
a inimputabilidade seja contabilizada
entre as causas de exclusio da culpa,
todavia ela surge materialmente numa
vertente diversa daquela em que se
inscrevem a falta ndo censurdvel de
consciéncia do ilicito e a inexigibilidade:
a inimputabilidade constitui, mais que
uma causa de exclusdo, um verdadeiro
obstdculo a determinagio da culpa. E
isto porque o chamado substrato
biopsicolégico da inimputabilidade —
principalmente uma anomalia mental,
mas mesmo também uma idade jovem
—, aliado a um certo efeito sobre a
personalidade, destrdi as conexdes reais
e objectivas de sentido que ligam o
facto a pessoa do agente, a tal ponto que
o seu acto pode ser “explicado”, mas
nio pode ser “compreendido” como
“facto de uma pessoa”.

Roxin opde, por um lado, a impos-
sibilidade — e, de todo o modo, a
inconveniéncia — de se introduzir por
esta via a exigéncia de um acto “de
comunicagdo pessoal” entre o juiz e o
arguido, que ndo cabe nos pressupostos
da concepgdo da culpa de que se parte,
nem serd vidvel em certas hipdteses e
surgir, em todos os casos, como neces-
sariamente subjectivo; e, por outro lado,
a circunstincia de situagdes se poderem
dar em que a inimputabilidade ndo furta
a personalidade & compreensdo do juiz,
nomeadamente situagdes em que aquela
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resulta de uma falta de inibicOes. Mas
estas objec¢des ndo me parecem deci-
sivas. E a categoria normativa (nio
necessariamente naturalistica ou natu-
ral) da incompreensibilidade do facto
como facto do agente, traduzida na
impossibilidade de apreensido das cone-
x0es reais e objetivas de sentido que
ligam o facto a pessoa, que constitui o
verdadeiro critéric da inimputabilida-
de:'** aquela incompreensibilidade ndo
afecta a qualificacio do facto como
ilicito-tipico, mas impede em definitivo
a sua qualificagdo como culposo, sobre-
tudo a luz de uma culpa como o ter que
responder pelas qualidades desvaliosas
da personalidade que no facto se expri-
mem e o fundamentam. Quanto aocs
factos que t€m na sua base um estado
duradouro de afecto — e que, nesta
acep¢do, podem na verdade imputar-se
a uma “falta de inibi¢des”, — uma de
duas: ou o estado de afecto se liga a
uma anomalia psiquica determinante da
inimputabilidade — e entdo € a anoma-
lia psiquica, ndo o estado de afecto, que
obsta a comprovagdo da culpa; ou nio
se liga e entdo a exclusdo da culpa ndo
pede ocorrer por via da inimputabilida-
de, mas sO (eventualmente) pela da
inexigibilidade”.'ss

3. Dito isto, abre-se, porém, um largo
campo de discussdo a roda de opgoes
dogmaticas fundamentais, tanto sobre o
tipo-de-culpa, como sobre as causas de
exclusdo da culpa.

a) No que toca a constru¢do dos
tipos-de-culpa, uma das questdes a qual
— até pelas consequéncias sistematicas
fundamentais que acarreta — tendo a
atribuir maior relevancia é a que (es-
pero que com propriedade) poderei
chamar da congruéncia entre tipos-de-
ilicito dolosos e negligentes, por um
lado, e tipos-de-culpa dolosos e negli-
gentes, por outro lado. Mesmo naqueles
autores — e jd avancei antes, sob V,

3, serem eles hoje porventura maioria,
depois que amainou a controvérsia entre
adeptos e adversdrios da doutrina da
accdo final — que defendem que dolo
e negligéncia ndo esgotam o seu signi-
ficado ao nivel do tipo-de-ilicito, antes
relevam também para a culpa; mesmo
nesses autores, € indiscutivelmente
maioritdria — quando ndo mesmo pra-
ticamente unianime — a opinido segun-
do a qual € total a acima questionada
“congruéncia”. O que vale por dizer que
a linha fronteiriga que, em sede de tipo-
de-ilicito subjectivo, tenha sido tragada
entre dolo e negligéncia, j4 em nada
deve (ou porventura mesmo pode) ser
corrigida na construgdo dos respectivos
tipos-de-culpa, verificando-se uma
sobreposicdo perfeita entre uns e outros.
Esta opinido estd, porém, muito longe
de ser liquida e ndo é, porventura,
mesmo a melhor.

A sua questionabilidade logo se intui
quando se repare que faltam completa-
mente pontos de vista — teleoldgicos,
funcionais e racionais — capazes de
evitar que em sede de tipo-de-ilicito,
dolo e negligéncia se sobreponham numa
certa parte da sua extensdo. Quando,
por um lado, definimos a negligéncia,
nesta sede, como violagdo de um dever
objectivo de cuidado, ndo deve ser isto
servir para obnubilar o bom fundamento
da asser¢io de que também o facto
(ilicitamente) doloso viola um dever
objectivo de cuidado;'®® o que logica-
mente significa que, se quisermos tragar
uma fronteira nitida entre dolo e negli-
géncia, o elemento decisivo had-de ser
procurado naquele e nio nesta. S6 que,
por outro lado, qualquer dos elementos
de que se lance mdo para tracar a
fronteira do dolo-do-tipo confinante com
a negligéncia-do-tipo € irremediavel-
mente polissémico, sobrepde-se a ele-
mentos da negligéncia e, sobretudo, nio
pode com sentido ser posto em corre-
lagdo com a esséncia do dolo-da-culpa.
Fale-se na verdade, a propésito do dolo-
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do-tipo, de finalidade (actual) ou de
vontade de realizacdo do tipo-de-ilicito
objectivo, qualquer destes elementos, na
sua mdxima extensdo pensdvel, abarca
0S casos em que o agente se representou
como possivel a realizagdo;'®” represen-
tacdo esta que, como se tem conside-
rado indiscutivel, estd igualmente pre-
sente em hipbteses que devem ser
punidas a titulo de negligéncia.

A solug@o para a dificuldade residiria
em encontrar um critério de delimitacdo
daquela vontade ou finalidade que,
servindo para definir a fronteira entre
dolo e negligéncia, ainda pudesse ser
imputado com sentido ao tipo-de-ilicito.
Mas essa tarefa revela-se de cumpri-
mento impossivel. Seja qual for a for-
mula que se decida eleger como prefe-
rivel em matéria de dolo eventual — e
o legislador portugués optou, como §é
sabido, pela férmula dita da “conforma-
¢do do agente com a realizacdo do tipo-
de-ilicito objectivo™ (art. 142, n. 3, do
CP) —, ao menos nos casos mais
dificeis e duvidosos nao € possivel
lograr uma afirmac¢do do dolo
teleologicamente fundada sem apelar,
em ultimo termo, para a indiferenga do
agente perante a realizacdo do tipo,'®
0 que remete a questdo para a espécie
de atitude interior plasmada no facto e
que o fundamenta e, deste modo, para
a matéria relativa a culpa juridico-penal.
A razdo estd em que, vistas as coisas
de uma vertente, a qualificacdo do dolo
como eventual nao pode depender ape-
nas da afirmacdo de um elemento psi-
colégico (volitivo) que se inscreve le-
gitimamente ainda no plano do tipo-de-
ilicito subjectivo, mas tem de depender
também de um elemento emocional que
se inscreve ji no tipo-de-culpa.

E minha opinido, pois, que, em sede
de tipo-de-ilicito subjectivo a distin¢do
entre dolo, como conhecimento e von-
tade de realizagcdo do tipo-objectivo, e
negligéncia, como violagdo do dever
objectivo de cuidado, nfio pode obstar

a aceitacdo da existéncia de uma zona
comum aos dois tipos subjectivos de
ilicito e onde, por conseguinte, qualquer
deles pode ser afirmado; ficando a sua
distingdo nestes casos — nos casos que
poem em causa a distingdo entre dolo
eventual e negligéncia consciente — em
ultimo termos dependente de considera-
¢oes de culpa juridico-penal.

b) Um outro ponto em que uma
exacta delimitagdo entre o tipo-de-ilici-
to subjectivo e o tipo-de-culpa entra de
certo modo em crise tem a ver com a
problematica do erro (censurdvel). A
questdo contende, na sua expressdo
sistemdtica, com saber se a problemi-
tica do chamado erro que exclui o dolo
(artigo 16° do CP) pode ser definitiva-
mente decidida ao nivel do tipo-de-
ilicito subjectivo — como € hoje dou-
trina praticamente indiscutida pelos
autores que aceitam a existéncia de um
tal tipo; ou se, pelo contririo, essa
problematica contende ainda, sempre ou
em certos casos, de uma forma auténoma
€ constitutiva, com a questio da culpa.
Tenho por exacta a segunda alternativa;
e talvez que ao considerd-la eu possa
esperar que se torne mais clara a minha
posicdo em toda a matéria respeitante
a culpa juridico-penal.

Sempre defendi que a temdtica do
erro €, e s pode ser, especificamente
atinente a culpa: o problema do erro é,
em todas as suas formas de relevancia,
um problema de culpa juridico-penal,
radicando aquelas diversas formas e a
sua diferenciacdo, em dltimo termo, em
consideragdes de culpa material'®. Mas
nem por isso me sinto vinculado, par-
tindo dali, a sustentar que — de forma
paralela & que acabei de defender em
matéria de dolo eventual — os proble-
mas do erro n3o podem nunca ser
decididos logo em sede de tipo-de-
ilicito. Tal como, v.g., a distin¢do entre
dolo directo e negligéncia pode receber
solu¢do definitiva logo naquela sede,
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nada a priori exclui que isso possa
igualmente acontecer com certas formas
de erro e que, nestas, a sua refraccao ao
nivel dos tipos-de-culpa seja s6 mediata
e, em todo o caso, néo auténoma.

E isso que, em meu juizo, efectiva-
mente sucede com o erro sobre a
factualidade tipica, a que se refere a 12
parte do art. 16% n. 1, do CP. Nestes
casos, O erro versa sobre um elemento
constitutivo do tipo-de-ilicito objectivo
e ndo permite, em consequéncia, que se
verifique a congruéncia indispensavel
entre este e o tipo-de-ilicito subjectivo
doloso.' O dolo fica, pois, logo aqui
excluido, ndo sendo em caso algum
possivel que um tipo-de-culpa doloso
viesse a ser afirmado. Coisa diversa se
dird, porém, de todas as outras hipéteses
de erro que o art. 16°% ns. 1 e 2, equipara
ao erro sobre a factualidade tipica: o
erro sobre proibi¢des cujo conhecimen-
to seja razoavelmente indispensavel para
que o agente possa tomar consciéncia
da ilicitude do facto, e o erro sobre um
estado de coisas que, a existir, excluiria
a ilicitude do facto, e o erro sobre um
estado de coisas que, a existir, excluiria
a culpa do agente. Em todos estes casos,
o dolo-do-tipo ndo pode deixar de ser
firmado, pressuposto que o agente tenha
actuado com o conhecimento e vontade
de realizac@o do tipo-de-ilicito objectivo
que o art. 142 do CP requer. E verdade
que também estas espécies de erro,
como expressamente o indica o referido
art. 16° excluem o dolo, em perfeita
paridade com o que sucede com o erro
sobre a factualidade tipica em sentido
estrito; isso sucede, porém, ndo porque
o dolo-do-tipo fique em tais hipSteses
excluido, mas por consideracdes de culpa
material que conduzem a negar que o
agente tenha exprimido no facto uma
atitude interior contriria ou indiferente
a violagdo dos bens juridicos.””' Numa
palavra, isso sucede s porque o tipo-
de-culpa doloso fica excluido'” e, com
ele, a punicdo do agente a esse titulo.

4. E, no entanto, quando se afronta
a temdtica das causas que excluem a
culpa que se suscitam os mais dificeis
problemas dogmaticos com que, nos
nossos dias, a doutrina do crime se vé
defrontada e aqueles que mais funda
influéncia podem exercer (¢ vém na
verdade exercendo) no figurino sistema-
tico com que aquela doutrina se preten-
de apresentar. Este juizo vale, sobretu-
do, para a consideragdo dos fundamen-
tos politico-criminais e dogmadticos da
teoria da inexigibilidade.'”

a) E sabido que a doutrina de ac¢io
final, na formulac@o que lhe foi conferida
por Hans Welzel, operou um sensivel
esvaziamento da categoria da culpa
juridico-penal relativamente & concep-
¢do normativa anterior; sustentando que
s6 assim ela corresponderia, de forma
pura, a sua verdadeira esséncia de juizo
de censura, dirigido pela ordem juridica
ao agente por ele ter agido contra a
norma, quando devia e podia ter-se
deixado motivar por ela. Ndo pertencen-
do a categoria da culpa quaisquer ele-
mentos relativos ao dolo e a negligén-
cia, daquela fariam parte tdo-s6 a im-
putabilidade, a consciéncia (potencial)
do ilicito e a exigibilidade legal de
outro comportamento.'”

Ha quase trinta anos atras, um dos
mais estrénuos defensores da doutrina
de acgido final, Reinhart Maurach, ope-
rou um novo esvaziamento da categoria
relativamente ao que resultava ji na
concepgdo welzeliana; para tanto inter-
calando no sistema, entre os elementos
da tipicidade e da ilicitude de um lado,
e o da culpa de outro, uma nova
categoria: a da Tatverantwortung ou
(em traducio literal) da responsabilida-
de pelo facto. E fé-lo, importa sublinhar,
ndo em nome de consideracbes constru-
tivo-sistematicas retiradas da concepgio
final da acgdio ou a ela ligadas, mas
invocando razdes politico-criminais e
de funcionalidade do sistema. Logo por
isso a andlise desta concepc@o assume,
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no contexto das nossas consideragoes,
plena justificagio.

O argumento politico-criminal mais
interessante em que repousa a doutrina
da responsabilidade pelo facto reside no
seguinte: em que situacdes hd, atinentes
ao elemento dito da “inexigibilidade”,
como tal tradicionalmente consideradas
causas de exclusdo da culpa — e que
por isso, logo por razdes sistematico-
conceituais, seriam de todo estranhas
(no sentido de “inaplicdveis™) ao direito
das medidas de seguranca, maxime aos
inimputdveis —, que devem afinal ser
aferidas relativamente a aplicacdo tanto
de uma pena como de uma medida de
seguranca; € que acabam assim por se
revelar como pressuposto (a0 menos
“negativo”) de aplicagiio ndo s6 daquela
como desta. A razdo para tanto residiria
em que, em fais situagdes — pense-se
nomeadamente no facto cometido em
estado de necessidade desculpante, ou
em excesso de legitima defesa ndo
censuravel (arts. 352 e 332 n. 2, do
nosso CP) —, o comportamento contra-
rio 3 norma € “perdodvel” ou “descul-
pavel” relativamente a foda e qualquer
pessoa (isto é, em geral) e nada tem a
ver com o agente concreto ou com as
suas especificas condi¢des enddgenas e
pessoais: numa palavra, nio releva em
sede de culpa. Mas uma vez que, nem
por ser assim, tém tais situagdes rele-
vancia ao nivel do juizo de ilicitude,'”
no sentido de este poder ser face a elas
negado, forcoso seria concluir que elas
devem ser imputadas a uma categoria
intermedidria entre a ilicitude e a culpa,
justamente a categoria da responsabili-
dade pelo facto.'™

A critica a esta argumentagdo tem
seguido a linha de considerar improce-
dente tanto o ponto de partida como a
conclusdo. Assim, diz-se, tem razao
Maurach ao argumentar que a razdo da
impunibilidade de quem age em situa-
¢do de inexigibilidade legalmente reco-
nhecida € diferente da que cabe a quem

age em estado de inimputabilidade ou
de falta de consciéncia do ilicito ndo
censurdvel; porque no primeiro caso a
sitnagdo ndo exclui a culpa individual,
antes a diminui s6 de forma sensivel,
tornando o facto indigno ou ndo care-
cido de pena. Todavia, acrescenta-se,
mesmo quem tenha agido numa situa-
¢do tal deve poder ser objecto da apli-
cacdo de uma medida de seguranca, se,
apesar daquela, o agente se revelar
perigoso: a relevancia (eventual) de
uma tal situacdo para aplicacdo de uma
medida de seguranca opera-se aqui pela
via ndo da exclusdo da culpa ou da
responsabilidade pelo facto, mas pela da
perigosidade que, ela sim, é condigao
sine qua non da aplicagio de uma
medida de seguranca.!”

Seja porém como for quanto a este
ponto, aduz-se ainda, a conclusio no
sentido de intercalar a categoria da
responsabilidade pelo facto entre os
elementos da ilicitude e da culpa — ou
de fazer daquela categoria, na expressao
de Zipf, uma “fase que precede a culpa”
— seria errénea. Exacto seria, pelo
contrério, que nos casos que ali se tém
em vista (e que continuarei a chamar,
complexivamente € por razdes de como-
didade e brevidade de expressdo, de
casos de inexigibilidade) “tanto a ilicitude
como a culpa [..] sdo inteiramente de
afirmar”'”®, Pelo que das duas uma: ou
a nova categoria da responsabilidade
pelo facto ndo tem razdo de ser bastante,
tudo cabendo numa compreensiva con-
cepcio da culpa; ou, quando ela deva ter
lugar no sistema juridico-penal, terd de
posicionar-se como categoria “‘posterior”
a culpa e ndo “anterior” a ela.

5. Na verdade, qualquer destas po-
sicoes encontra hoje defensores na
dogmatica alemi e na sua construgio do
sistema juridico-penal.

a) A primeira posi¢cdo — a daqueles
que consideram a categoria da respon-
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sabilidade pelo facto como dispensavel
a construcao do sistema juridico-penal,
tudo devendo resolver-se dentro da
categoria tradicional da culpa — ¢
largamente maioritaria na doutrina ale-
ma mais recente.'” Ela louva-se funda-
mentalmente no argumento de que tanto
as situagbes de inimputabilidade e de
falta de consciéncia do ilicito ndo cen-
suravel, por um lado, como as de
inexigibilidade, por outro, sdo situagoes
atinentes a culpa do agente. Com uma
diferenca, todavia: no primeiro caso,
tais situagdes tiram ao agente o poder
(concreto) de agir de outra maneira e,
por conseguinte, excluem a culpa; no
segundo, o poder de agir de outra
maneira persiste — ¢ dir-se-ia por
conseguinte que persiste a culpa. A
verdade ¢ porém, alega-se, que um tal
“poder” se encontra nestes casos extre-
mamente reduzido, pelo que extrema-
mente reduzido se revela também o
juizo de censura de que o agente se
tornou passivel: em casos tais a ordem
juridica “compreende” o facto €, em
consequéncia, desculpa o agente em
fungdo da situagdo de necessidade em
que actuou. Se um e outro dos tipos de
situacdo sdo diferentes nos seus funda-
mentos, eles identificam-se na conse-
quéncia: a negacdo da culpa, e devem,
por isso (sobretudo num sistema teleo-
lé6gico, funcional e racional), ser impu-
tados & mesma categoria dogmadtica na
edificacdo do sistema.

Esta concepgao das coisas €, a meus
olhos, profundamente inconsequente e
deve ser repudiada. N@o consigo con-
vencer-me de que o efeito sobre a culpa
das situagdes de inexigibilidade deva,
na realidade das coisas, ser mais débil
ou mais distante do que o das de falta
de consciéncia do ilicito ndo censuré-
vel,”®® e de que sobre esta diferenga
tenha o legislador erigido (ou deva
erigir) diversas valoracdes. Se alguma
diferenca se pudesse estabelecer ela
correria, como Maurach sustentava, em

sentido contrario, isto €, no sentido de
um cfeito mais forte da inexigibilidade
sobre a irresponsabilidade do agente.
Uma correcta determinagdo da incensu-
rabilidade da falta de consciéncia do
ilicito acabara por mostrar, porém, que
ela radica no mesmo fundamento em
que radica a inexigibilidade; a saber, em
dltima andlise, a persisténcia no agente,
apesar do facto, de uma atitude de
fidelidade a exigéncias ou a pontos de vista
juridicamente relevantes € aceitdveis.'

b) A segunda posicdo — que, de
certo modo ainda na esteira da consi-
deracdo substancial avangada por
Maurach, pretende acrescentar ao siste-
ma a categoria da “responsabilidade
pelo facto” (ou da “responsabilidade”
tout court), colocando-a, todavia, num
lugar sistemético que ndo precede a
culpa, antes a ela se segue é sus-
tentada por Claus Roxin. Também para
este autor, vistas bem as coisas, inter-
cede uma diferenga essencial entre, por
um lado, a inimputabilidade ¢ a falta de
consciéncia do ilicito ndao censuravel,
que constituem verdadeiras causas de
exclus@o da culpa, e, por outro lado, as
situagcoes legalmente admitidas de
inexigibilidade, onde se trata “ndo de
uma exclus@o da culpa, mas de uma
exclusdo da responsabilidade penal”.'s?
Na verdade, enquanto a inexigibilidade
¢ a falta de consciéncia do ilicito ndo
censurdvel excluiriam a permeabilidade
do agente ao apelo normativo, outrotanto
ndo aconteceria com as situacdes de
inexigibilidade: nestas, o que se faria
sentir seria simplesmente a auséncia de
“necessidades preventivas”, tanto gerais
como especiais, a que houvesse que
acorrer com a pena; e consequentemente
a auséncia de responsabilidade.’® A
“responsabilidade” € assim uma catego-
ria integrante da doutrina do crime, que
se segue a da culpa e que engloba os
supostos determinantes da necessidade
preventiva da punigéo.
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Nido contestarei, neste momento das
minhas consideracdes, o bom ou mau
fundamento de se considerar necessaria
a dogmatica do facto e ao sistema ju-
ridico-penal a existéncia de uma catego-
ria que se siga a da culpa e que,
comandada por consideragdes auténomas
de prevencdo, abranja os supostos que
tornem o facto digno ou carecido de pena
(cf. sobre isto infra, sob VII e VHI). O
que me permito contestar € que para essa
categoria — qualquer que seja o seu
contetido de sentido dogmitico e politico-
criminal e como quer que ela deva formal-
mente definir-se — devam ser remetidos
os casos de inexigibilidade, enquanto os de
inimputabilidade e de falta de consciéncia
do ilicito ndo censurdvel seriam tratados na
categoria tradicional da culpa.

Ougamos o préprio Roxin quando se
pronuncia sobre a doutrina de Maurach:
“Em face do que foi exposto, € ficil ver
que esta doutrina parte de uma obser-
vacdio exacta. Realmente, no caso do
chamado ‘estado de necessidade
desculpante’, bem como no caso do
excesso de legitima defesa, a ndo pu-
nicdo ndo assenta em consideracOes
acerca da culpa individual, mas sim na
idéia de que, em geral, uma actuacio
que radica nessas situagdes ndo carece
de ser punida”.'® Mas se assim fosse
— sublinho: se assim fosse — entdo nao
assistiria razdo ao mesmo Roxin, quan-
do acrescenta:'® “E certo que, por via
de regra, quando se verificarem os
pressupostos do § 35 [estado de neces-
sidade desculpante], um facto praticado
por um doente mental ndo constituira
indicio de perigosidade, ficando exclu-
ida, por este motivo, uma medida de
seguranca [...]. Mas se um homicidio,
em si coberto pelo § 35, € cometido em
circunstincias que mostram que o do-
ente mental € perigoso para a colecti-
vidade — por exemplo, porque ele fica
‘embriagado’ quando v€ sangue —,
entdo € inteiramente razodvel aplicar-se
uma medida de segurancga”.'®

E ndo lhe assistiria razdo por forca
da consideragdo seguinte: se as situa-
¢oes de inexigibilidade sdo tais que ndo
permitem, em geral, a atribuicio do
facto a pessoa do agente, entdo também
elas serdo absolutamente inidéneas para,
na sua base, se aferir da perigosidade
ou auséncia de perigosidade do agente.
Dito de outra forma porventura ainda
mais directa: se as coisas fossem assim,
as razoes que conduzem a que se ndo
possa nem deva indagar da perigosidade
se o agente ndo cometeu um ilicito-
tipico (v.g., porque actuou a coberto de
uma causa de justificagdo), seriam, em
ultimo termo, as mesmissimas razodes
que conduzem a que tal ndo deva ser
possivel também quando o agente actuou
a coberto de um estado de necessidade
desculpante. Porque, num caso como no
outro, o facto praticado ndo pode ser
atribuido a pessoa do agente, ndo pode,
se se preferir, ser imputado a sua
responsabilidade. Outra coisa significa-
ria, do meu ponto de vista, uma viola-
¢do dos pressupostos do estado de di-
reito, que ndo permitem a aplicacdio de
medidas de seguranca ndo delituais, isto
é, ndo referidas ao facto, mas
directamente dirigidas a pessoa do
agente. Pelo que haveria entdo que
concluir que s6 uma concepgido como
a de Maurach — ou, em alternativa,
como a de Gimbernat', que engloba
ainda a inexigibilidade (ou pelo menos
algumas das suas principais manifesta-
¢Oes) entre as situacdes de justificacéo
e de negacdo do ilicito-tipico — se
adequaria a teleologia do problema e a
funcionalidade do sistema.

¢) S6 que, em definitivo, ndo creio
que seja assim a face da compreenséo
que a ordem juridica portuguesa e o seu
sistema legislativo possuem das situa-
¢oes de inexigibilidade. Com efeito, a
lei portuguesa ndo desculpa aquele que
“praticar um facto ilicito adequado a
afastar um perigo actual, e ndo remo-
vivel de outro modo, que ameace a vida,

*ﬁ
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a integridade fisica, a honra ou a liber-
dade do agente ou de terceiro”; sé o
desculpa quando, para além dos referi-
dos pressupostos, “ndo seja razodvel
exigir dele, segundo as circunstancias
do caso, comportamento diferente” (ar-
tigo 35% n. 1)'®. E do mesmo modo —
mas porventura ainda mais claramente
— a lei portuguesa ndo desculpa quem
usar de “excesso dos meios empregados
em legitima defesa”, “se o excesso
resultar de perturbacdo, medo ou sus-
t0”'®; s6 o desculpa se a perturbagio,
medo ou susto forem “ndo censuraveis”.
Ora que significado deve atribuir-se a
estas estatui¢Oes legais no contexto das
nossas preocupagoes?

A consequéncia a retirar dali é pura
e simplesmente a de que ndo € exacto,
no ordenamento juridico portugués, o
argumento basico de toda a concepgio
em exame, segundo o qual a impuni-
dade que resuita das sitvagdes de
inexigibilidade legalmente aceites cons-
tituina um efeito de natureza geral,
assente em outras consideragdes que
ndo as da culpa individual. Tal signi-
ficaria, na verdade — como insupera-
velmente o formulou uma vez Eduardo
Correia, justamente a este propdsito —,
“fazer funcionar o efeito [nos preceitos
legais] previsto desligado da sua razio
de ser”.'”® Pelo contririo, tem de afir-
mar-se que o afastamento da punibili-
dade fica ali a dever-se sempre, em
uitimo termo, a consideracdes retiradas
das circunstancias concretas do facto e
do seu agente, que fazem que in casu
ndo seja razoavel exigir dele outro
comportamento, ou que a perturbagio,
medo ou susto que dele se apossou seja
néo censuravel. O denominador comum
de tais consideracGes reside, em minha
andlise, na circunstincia de que, apesar
do ilicito-tipico praticado, se demonstra
a persisténcia no agente de uma atitude
de fidelidade ao direito que afasta a
fundamentagdo do facto numa atitude
pessoal juridicamente desvaliosa ou em

qualidades juridicamente desvaliosas da
sua personalidade. Mas seja esta ou
outra a explicagdo material aqui cabida,
uma coisa se torna deste modo inques-
tiondvel: a de que a impunidade fica a
dever-se sempre, numa palavra, a con-
sideragbes de exclusdo da culpa.*

Por ser assim é que nestas hipéteses
se justifica, em ultimo termo, que ao
inimputdvel, que actuou no quadro
(objectivo) de situagOes tais, possa ain-
da vir eventualmente a ser aplicada uma
medida de seguranga'®:: porque relati-
vamente a ele, em virtude de o substrato
biopsicoldgico que o afecta ser tal que
torna incompreensivel o facto como
facto de uma pessoa, ndo tem qualquer
sentido perguntar se era de exigir um
comportamento diferente ou se o estado
de afecto asténico em que actuou ¢é
desculpavel; por isso se pode passar a
andlise da perigosidade, sem com isto
ofender principios do estado de direito
e sem por em causa a fungdo de
garantia que também os pressupostos de
aplicacdo de uma medida de seguranca
sao chamados a desempenhar.

Da mesma forma — como agora se
terd tornado ji compreensivel —, e
pelas razdes expostas,'”® o erro de um
inimputavel sobre a factualidade tipica
que exclui o dolo deverd impedir (a
menos que tenha praticado um ilicito-
tipico negligente abstractamente puni-
vel) que nessa base seja aferida a sua
perigosidade e lhe seja eventualmente
aplicada uma medida de segurancga'.
Mas a aferig@o ja se tornard possivel se
o inimputével tiver errado sobre a proi-
bicdo, ou sobre um estado de coisas
que, a existir, excluiria a ilicitude do
facto ou a culpa do agente.'s

6. A conclusdo a retirar do que fica
exposto é a de que, sem devermos
regatear homenagem aos esforcos da
doutrina mais recente para aprofundar
a temadtica relativa a culpa juridico-
penal, a posicdo e o sentido que esta
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categoria assumia tradicionalmente no
sistema normativo tem — com a «ova
compreensao do seu conteido e da sua
funcdo que aqui lhe é assinalada —
boas razdes para se manter no quadro
de um sistema teleoldgico, funcional e
racional do direito penal. E que esta
convicgdo sé se reforca quando se te-
nham em vista, como de resto é indis-
pensavel a todo o trabalho do jurista
portugués, os dados legislativos rele-
vantes que individualizam o direito penal
nacional a este propdsito. Desta maneira
fica, do mesmo passo, afastada a
invencivel dificuldade que, com razio,
se opde a posi¢do de Roxin em matéria
de “responsabilidade”: a de nela juntar
duas idéias rectoras — a da “culpa” e
a das “necessidades preventivas” —,
que se igualariam no seu efeito comum
de afastarem a responsabilidade sempre
que uma delas se ndo verificasse in
casu, apesar de se tratar ali de idéias
diferentes na sua substincia ou materia-
lidade, na sua justificagdo politico-cri-
minal, na sua estrutura, na sua teleologia
e (consequentemente) na sua fungdo no
sistema.'?®

VI

1. Uma revisdo do estado actual da
doutrina do crime, a luz, nomeadamen-
te, do pensamento juridico-penal de
indole teleoldgica, funcional e racional,
ndo podera considerar-se completada
antes que preste atenc¢do a categoria dos
pressupostos (adicionais) de punibilida-
de que, na construg@io sistemdtica tra-
dicional, fecha a abébada do sistema. E,
no entanto, mal se torna possivel encon-
trar, no inteiro pensamento juridico-
penal, capitulo que, até ha bem pouco,
mais defraudasse pela  sua
inconcludéncia. Quem se sinta seduzido
pelo ingente esforco, a que logo no
inicio deste estudo aludi, de abstracg@o,
mas a0 mesmo tempo de racionalizagio,
que representa a doutrina do crime nos

capitulos da acgdo, da tipicidade, da
ilicitude, da culpa, ndo evitard um sen-
timento de perplexidade e frustragdo, ao
deparar-se com o tratamento do capitulo
relativo aos ditos pressupostos adicio-
nais da punibilidade anterior a constru-
¢do teleoldgica, funcional e racional.'’
Décadas de especulagdo doutrinal leva-
ram sé a bem pobre conclusido (nega-
tiva) de que ali se trata de um conjunto
de pressupostos que, se bem que se ndo
liguem nem a ilicitude, nem a culpa,
todavia decidem ainda da punibilidade
do facto."® E que, juntando as chamadas
“condi¢des objectivas de punibilidade’'®
as “causas de exclusdo da pena”, englo-
baria elementos tio diferentes, na sua
estrutura, no seu relevo politico-crimi-
nal e no seu significado e fungdo dog-
maticos, como, por exemplo, a consu-
macgdo ou a tentativa de suicidio no
crime de incitamento ou ajuda ao sui-
cidio (art. 1359 n. 1) ou a pratica de
um ilicito-tipico no crime cometido em
estado de embriaguez (art. 2829 n. 1);
a impunibilidade de votos e opinides
parlamentares (art. 160°, n. 1, da CRP);
o facto de o agente ser encontrado em
Portugal quando o crime tenha sido
praticado no estrangeiro [art. 5% n. 1,
alinea c¢), I); a prova da verdade da
imputacio ofensiva da honra [art. 1642,
n. 2, alinea b), e 165% n. 2]; a desis-
téncia da tentativa (art. 24° e ss.); etc.

Em data recente, contudo, a questdo
da compreensdo dogmadtica e politico-
criminal da tltima das categorias siste-
maticas integrantes do conceito de cri-
me passou a suscitar vivo interesse e
cerrada discussdo, se bem que, até ao
momento, ainda se ndo divisem consen-
sos amplos sobre a matéria. Em meu
juizo desempenhou aqui papel proemi-
nente a discussdo a roda de uma con-
cepgdo teleoldgica, funcional e racional
da doutrina do crime. Sobretudo por
forga, como se viu ja, da chamada de
atencdo por Roxin para uma categoria
da responsabilidade, que englobaria,
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para além da culpa, a necessidade pre-
ventiva, geral e especial, de punicdo, e
da controvérsia que a volta desta pro-
posta se estabeleceu. Mas também por
forca da aten¢do que, neste contexto,
passaram a merecer os conceitos de
dignidade penal € de caréncia de tutela
penal; conceitos que, se bem que ji
conhecidos da doutrina anterior, assu-
mem agora uma nova ¢ até hid pouco
insuspeitada relevdncia na construgio
do sistema da doutrina do crime.”®
Uma revisdo da categoria da puni-
bilidade como elemento constitutivo
essencial do conceito de crime implica,
antes de mais, que ela seja expurgada
de situagdes que, ou t€m a ver com o
tipo-de-ilicito ou o tipo-de-culpa e re-
levam ainda a esses niveis, ou, no outro
extremo, ndo tém a ver com o conceito
de crime e a respectiva doutrina geral.
Quanto ao primeiro caso, s6 uma ana-
lise dos tipos legais de crime (ou tipos-
de-delito) da Parte Especial — que aqui,
obviamente, nao pode ser feita ou se-
quer ilustrada — poderd conduzir a
determinar o que sdo ainda elementos
tipicos, pertencentes ao ilicito ou a
culpa, € o que sdo pressupostos de
punibilidade.”! Mas também ¢é verdade
que o resultado desta indagag¢do (como
sempre acontece nos problemas juridi-
cos complexos de qualifica¢do) depen-
derd em alguma medida da — digamos
— “pré-compreensido” que se tenha do
que seja o sentido € a esséncia daqueles
pressupostos. Quanto ao segundo caso
— ¢ para além da distin¢do entre pres-
supostos de punibilidade, por uma parte,
€ pressupostos processuais € de proce-
dibilidade, por outra® —, parece claro,
por exemplo, que um requisito (quase
sempre referido neste contexto®®) como
o de o agente ser encontrado em Por-
tugal quando deva ser julgado por crime
cometido no estrangeiro € um pressu-
posto de aplicagdo da lei penal portu-
guesa no espago, mas nao um ‘‘pressu-
posto de punibilidade” com o sentido e

a fungdo agora questionados de elemen-
to constitutivo do conceito de crime.

Cumprido este nivel de rarefac¢do do
conceito de pressuposto de punibilida-
de, fica ainda, todavia, um largo campo
de investiga¢do, e certamente de
dissenso. Partindo da concepgao tradi-
cional (negativa) — que ¢ em todo o
caso aquela, havemos de convir, que
melhor se adequa a semantica do requi-
sito questionado —, dir-se-4 que pres-
suposto de punibilidade € todo o ele-
mento que, ndo relevando ao nivel do
tipo-de-ilicito ou do tipo-de-culpa, toda-
via torna o facto susceptivel de provo-
car um efeito ou consequéncia juridica,
tornando possivel que esta se desenca-
deie. Mas, dito isto, surgird a pergunta
crucial: qual € a consideracdo material
que dentro desta categoria actua, con-
ferindo-lhe unidade ¢ consisténcia
teleoldgica e fundamento politico-crimi-
nal?

A resposta mais clara até hoje dada
a questdo posta € a avangada agora por
Roxin: a inteira categoria dos auténticos
pressupostos de punibilidade — seja sob
a forma de “condi¢des objectivas de
punibilidade”, seja sob a de “causas de
exclusdo da pena” — € dominada pela
idéia basica da prevaléncia de imposi-
¢oes de finalidades extrapenais; €, por
outras palavras, expressiao de que, em
tais casos, uma ponderagdo entre impo-
si¢des finais extrapenais, por um lado,
€ as caréncias de punigdo, por outro,
conduzem a que aquelas prevalecam
sobre estas.?®* Decerto, uma tal explica-
¢do ndo colhe perante muitas e impor-
tantes situacées que até aqui prevalen-
temente se contavam entre os pressu-
postos de punibilidade, nomeadamente
a desisténcia da tentativa € a generali-
dade das situagées que um CP como q
portugués crisma como de “isengdo de
pena” 2 Mas isso — responde Roxin
— s6 porque tais situagdes ndo confi-
guram em definitivo verdadeiros pres-
supostos de punibilidade, antes causas
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de exclusio da “responsabilidade” na
vertente da desnecessidade preventiva
da punigio.?

Face ao que ficou dito, sob VI, 4,
acerca da doutrina roxiniana da respon-
sabilidade, torna-se porém inevitdvel
que levante reservas aquela doutrina
também no que toca aos pressupostos
de punibilidade. Se ndo vi razdo bas-
tante para juntar a culpa a necessidade
preventiva de punicdo dentro da mesma
categoria da “responsabilidade”, isso
constitui sinal de que a concepgdo
tradicional €, em meu parecer, de acei-
tar, a0 menos na parte em que considera
hipdteses como as de desisténcia da
tentativa e, em geral, de isengdo da pena
como atinentes a categoria dos pressu-
postos de punibilidade. E se dever res-
ponder, perante esta assercio, a questdo
de saber qual € a idéia politico-criminal
e dogmadtica basica que dentro daquela
categoria actua e lhe oferece unidade e
consisténcia, a minha resposta ird no
sentido de considerar que essa idéia €
a da dignidade penal®. Deste modo
fecharia eu a doutrina geral do crime,
considerando que este se traduz sempre
num comportamento ilicito-tipico,
culposo e digno de punigado.

2. A idéia oferecida para fundamento
da categoria, dogmatica e politico-cri-
minal, dos pressupostos de punibilidade
deve ater-se a uma decidida contradi-
¢do, que procurard por em evidéncia, a
niveis varios, as suas fraquezas e até
mesmo as suas contradiges.

Comecara logo por afirmar-se que a
idéia da dignidade penal, tanto no seu
significado dogmdtico como politico-
criminal, € inadequada para ser posta
como fundamento de uma sé categoria
integrante da doutrina geral do crime.
O que ela constitui, sim — dir-se-4 —,
€ um critério ou um principio regulativo
cujo significado ndao pode reduzir-se a
uma s6 daquelas categorias, antes ne-
cessariamente se estende a fodas elas:

pois torna-se evidente, logo a partida da
constru¢do, que s6 pode ser crime o
comportamento que se revele digno de
puni¢do;*® o que significa que a digni-
dade penal € principio regulativo de
todas as categorias — antes de tudo do
ilicito-tipico?®, mas também da culpa,
da punibilidade — e, como tal, critério
ubiquo e imanente a totalidade da dou-
trina geral do crime e do sistema res-
pectivo.?’® Mas o argumento, por im-
pressionante que se antolhe, ndo proce-
de em definitivo. Decerto que a digni-
dade penal € um requisito co-natural ao
crime como um todo e, por isso, prin-
cipio regulativo de toda a construgdo e
de todo o sistema; tal como o €, por
exemplo, a exigibilidade®"!, ligada a
velha maxima ad impossibilia nemo
tenetur. E todavia: tal como a exigibi-
lidade, sendo principio regulativo de
todas as categorias constitutivas do
crime, nomeadamente a do tipo-de-ili-
cito, ndo deixa de precipitar-se de forma
especifica e auténoma, enquanto prin-
cipio normativo ou decisdrio, na cate-
goria da culpa juridico-penal®?; assim
também se deve aceitar que a idéia da
dignidade penal, ,sem prejuizo da sua
apregoada ubiquidade e imanéncia, se
assuma como elemento fundamentador e
compreensivo par excellence da catego-
ria dos pressupostos de punibilidade.
Dir-se-4 em seguida, contra a con-
cepcdo sustentada, que, sendo certo que
consideragdes de dignidade penal estdo
ja presentes nas categorias do tipo-de-
ilicito e do tipo-de-culpa, nada fica
entdo como caracteristicum dos pressu-
postos de punibilidade, quando também
estes sejam iluminados e fundamenta-
dos por aquela mesma idéia."® Mas
também esta critica ndo parece defini-
tiva. E para o sugerir bastara relembrar
uma verdade tdo velha como indiscu-
tivel, a saber, que o crime é, sub specie
realitate, uma unidade; e que a cons-
trucdo geral do crime se baseia, para o
bem e para o mal, em um pensamento
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categorial-classificatorio. Assim, pois,
torna-se possivel — e compreensivel —
que o significado da dignidade penal se
ndo esgote nas categorias do tipo-de-
ilicito e do tipo-de-culpa (se bem que
também nelas assuma significado) e se
verta de forma auténoma em uma uditima
categoria constitutiva do crime. O que,
creio, se tornara ainda mais aceitdvel se
se ponderar o seguinte: tal como disse
suceder com a culpa, onde o facto ilicito-
tipico surge, em principio, como culposo,
também aqui se passa algo de andlogo,
mas em medida bem mais forte. O facto
ilicito-tipico e culposo € também, em
regra, facto digno de pena. Mas pode
suceder excepcionalmente que o nio
seja, se nele se nao verificarem ainda
pressupostos de punibilidade; pressupos-
tos que tém a ver directamente com a
dignidade penal do facto, com exigéncias
de prevencdo, geral e especial, que nele
radicam, mas n3o esgotam o seu signifi-
cado no tipo-de-ilicito ou no tipo-de-culpa.
A demonstragdo tornar-se-4, porven-
tura, mais concludente se a iluminar
com exemplos paradigmaéticos, como
julgo ser o da desisténcia da tentativa.
Se ndo posso aceitar a posi¢do de Roxin
no que toca ao efeito dogmatico e ao
lugar sistemdtico que confere a desis-
téncia da tentativa — o da exclusdo da
responsabilidade —, ji aplaudo sem
reservas o essencial da sua concepgio
* dos fundamentos dogmaticos e politico-
criminais da figura em questdao. O que
vale por dizer que também para mim,
como para Roxin*'*, a impunibilidade
da desisténcia se funda no regresso ao
direito operado pelo agente e na con-
sequente opg¢do politico-criminal do
legislador de considerar que, em casos
tais, o facto praticado nio exige punicao
do ponto de vista da prevencdo, geral
ou especial. Mas a isto chamo eu jus-
tamente a falta de dignidade penal do
facto. Trata-se nela, em ultimo termo,
de circunstancias do facto (ndo da
consequéncia juridica, vale dizer, da

pena), que ndo tendo a ver com o tipo-
de-ilicito** ou o tipo-de-culpa®”, toda-
via traduzem a falta de exigéncias pre-
ventivas que poderiam justificar que o
efeito ou consequéncia juridica se de-
sencadeasse. Nesta acepg¢do das coisas
se verifica, na verdade, uma embrinca-
¢30%'® dos conceitos de dignidade penal
e de caréncia de tutela penal, na sua
acepcdo tradicional; com a reserva, em
todo o caso, sobretudo no que toca a
este dltimo conceito, de que eles fun-
cionam ainda ao nivel do facto (e por
conseguinte da doutrina do crime) e
como suas implicagdes, ndo ao nivel da
consequéncia juridica (e por isso da
doutrina da pena).

Se bem penso, o que acabo de
defender para a desisténcia da tentativa
posso e devo repeti-lo para algumas das
situagdes?’ que o nosso CP considera
como de “iseng¢do” (ndo de “dispensa”!)
da pena. Para aquelas situages em que
do que se trata ¢ de que o tipo-de-ilicito
e o tipo-de-culpa concretamente verifi-
cados conferem ao total acontecimento
uma imagem global, que, em fungado das
exigéncias preventivas, fica aquém do
limiar minimo da dignidade penal.

E o mesmo sucede, por iltimo, em
hipéteses de tipos legais contemplados
na Parte Especial e nos quais tem sido
apontada a existéncia de condic¢des
objectivas de punibilidade. Assim na
hipétese do artigo 151°, onde o mesmo
grau de ilicitude e de culpa do incita-
mento ou auxilio ao suicidio pode vir
ou nao a ser punido, consoante se tenha
verificado ou nfo o suicidio consumado
ou tentado. Quando, apesar do incita-
mento ou auxilio, o bem juridico acabou
por ser preservado, entende a ordem
juridica — bem, em minha opinido —
que do facto efectivamente cometido se
nio desprendem exigéncias preventivas
a que Se torne necessario acorrer com
a punicdo. O mesmo poderad ser repe-
tido, de resto, para a hipétese do artigo
292°, quando a embriaguez do agente
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acabou por ndo conduzir a realizacdo de
um tipo-de-ilicito.

Mais duvidosas sdo hipdteses?'® como
as dos arts. 3532 e 354° quando se ndo
verifique a condic¢do, contida no art.
355% n. 1, alinea a), de reciprocidade
do Estado estrangeiro no tratamento
penal de factos daquela espécie; ou
como a dos crimes falimentares dos
artigos 324° e segs., quando se ndo
verifique a condi¢do de a faléncia (ou
a insolvéncia) vir a ser declarada; ou
ainda como a das imunidades parlamen-
tares (e outras andlogas) relativamente
a pratica de certas espécies de crimes,
nomeadamente de crimes contra a honra.

Nido creio que esta Gltima hipétese
constitua, como diz Roxin, “o melhor
exemplo de uma causa de exclusdo da
pena”.”® Tenho mesmo dividas, pelo
contrario, de que se trate ali de uma tal
causa, abonando-me antes na concepgao
tradicional segundo a qual se trata de
pressupostos de aplica¢do da lei penal
(“quanto as pessoas”, como era de uso
dizer-se*®). No que toca, por outro lado,
a exigéncia de que se trate de Estado
com o qual Portugal mantenha relagdes
diplomaticas e que conceda reciprocida-
de no tratamento penal da ofensa ou do
ultraje, para que estes sejam puniveis,
ndo me oferece grande divida tratar-se
ali de verdadeiros elementos do tipo-de-
ilicito objectivo; tudo se passando como
se os arts. 3532 e 354° mandassem punir
quem atentar contra representante (ou
injuriar a bandeira) de Estado estrangei-
ro que mantenha rela¢des diplomaticas
com Portugal e conceda reciprocidade...
Prova disso vejo-a eu na assercio de
que, neste dominio, o erro sobre a
factualidade tipica respectiva deve ex-
cluir o dolo, nos termos do art. 16° n.
1. No que respeita, por @ltimo, a questio
dos crimes falimentares, julgo poder
subsistir quanto a eles a minha consi-
deragdo fundamental: do que se trata ai
— na exigéncia de que sobrevenha a
faléncia ou insolvéncia — € de circuns-

tdncias que, deixando incélume a rea-
lizagdo culposa de um tipo-de-ilicito,
sdo todavia portadoras de necessidades
preventivas que desencadeiam, em de-
finitivo, a punibilidade.

Estou absolutamente de acordo com
Roxin em que, perante muitas das hip6-
teses referidas, sio em ultimo termo
imposicées de fins extrapenais que fun-
damentam a impunibilidade. Mas reco-
nhecer isto ndo significa contestar que
tais imposicdes de fins se traduzem em
opgdes politico-criminais que, por sua
vez, sido vertidas em categorias da dou-
trina geral do crime. Foi Roxin quem
disse uma vez? (e, dizendo-o, abriu uma
nova era no dominio da nossa disciplina
e trouxe para o seu espago tantas novi-
dades que s6 agora comecam a frutifi-
car!) que as categorias da doutrina do
crime nio podem deixar de ser politico-
criminalmente cunhadas. Estou ab imo
de acordo com essa afirmagdo e ndo
consigo convencer-me de qualquer razdo
valida para que ela ndo valha também
para a ultima categoria constitutiva da
doutrina do crime e para que nesta se
faca antes uma espécie de “importagio
directa” de imposigOes finais extrapenais
para o ambito juridico-penal. E minha
convic¢do, bem ao contrério, de que tais
imposi¢des finais extra-penais, onde quer
que existam, se transformam em opgoes
politico-criminais que, através da idéia
base da dignidade penal, sdo recebidas
na categoria sistematica dos pressupostos
de punibilidade. Neste contexto se pode
talvez aproveitar a idéia luhmaniana de
que o sistema & por vezes “irritado” por
imposicOes finais provindas de outros
sistemas; mas que, perante uma tal si-
tuagdo, o sistema “interioriza” essas
imposigOes extra-sistematicas que peran-
te ele surgem como “ambiente”.”? E
interiorizando-as, exprime, no caso aqui
em aprego, essencialmente a idéia de que
o comportamento é um tal que, para
além do contetdo do tipo-de-ilicito e do
tipo-de-culpa, s sob tais pressupostos
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adicionais se revela na sua globalidade,
segundo o desvalor ético-social do seu
substrato, comunitariamente insuporti-
vel.?2 A importincia que uma concep-
¢do deste tipo pode ter para compreen-
sdo da impunibilidade (ainda que ndo
legalmente determinada de forma ex-
pressa, antes s6 judicialmente determi-
nada) de casos infimos de criminalidade
bagatelar parece evidente Se bem
que o tema, pela sua dificuldade e pela
extensdo enorme das suas implicagdes,
ndo possa ser aqui tratado, fique ao
menos registrada a minha convicgdo de
que se trata, na via proposta, de um
caminho bem mais seguro do que o de
ensaiar critérios limitadores de interpre-
tacdo dos tipos-de-ilicito respectivos,
concretizadores ou ndo da conhecida
clausula da adequagdo social.??

VIII — “Punibilidade” — a categoria
que, depois do que fica dito, pode assim
ser cognominada para designar a dltima
pedra do edificio do conceito de crime
e da respectiva doutrina geral — é, sob
um certo ponto de vista, um conceito
equivoco. Face a sua expressio seman-
tica poderia ser ele entendido, na ver-
dade, como um requisito de cuja veri-
ficacdo dependeria em definitivo a
efectiva aplicagio de uma pena (ou
eventualmente de uma medida de segu-
ran¢a). Nio € assim, porém. Ele preten-
de traduzir apenas a idéia de que, uma
vez presente, estdo verificados no crime
todos os pressupostos indispenséaveis para
que a puni¢io possa desencadear-se. De
tal modo que, em vez de dizer-se que
os pressupostos de punibilidade condi-
cionam a puni¢do, melhor se dird que,
uma vez eles verificados, se perfecciona
o Tatbestand (no sentido da Teoria
Geral do Direito) que faz entrar em jogo
a consequéncia juridica (a Rechtsfolge)
¢ a sua doutrina auténoma.

Pode acontecer na verdade que a
puni¢do acabe por nao dever efectivar-

se, por razdes que ja ndo tém a ver com
a doutrina do facto, mas autonomamen-
te com a doutrina da consequéncia
juridica, com a doutrina da pena. A
oposi¢do que aqui desejo por a claro
exprime-se de resto no nosso sistema
legal, com meridiana clareza, através da
contraposi¢do, por exemplo, entre os
casos de isen¢do da pena (que ja vimos
constituirem hipéteses de falta de puni-
bilidade) e os de dispensa da pena,
contemplados em geral no art. 75° do
CP. Nestes ultimos casos o facto (ou o
crime, ou o Tatbestand) apresenta-se
integralmente realizado, nada faltando,
nem sequer a dignidade penal e portanto
a “punibilidade”, a sua aptidao para
desencadear a consequéncia juridica.
Esta, todavia, ndo sobrevém porque um
tal efeito — a pena — ndo surge,
perante as finalidades que deveria cum-
prir, como necessdrio.”

E possivel, para traduzir a idéia
mestra que nesta categoria actua, apelar
para o conceito de concreta dignidade
punitiva*®'; como é possivel utilizar neste
contexto, reformulando-o, o conceito
que, juntamente com o de dignidade
penal, vem constituindo a crux da mais
moderna dogmiética da doutrina do
crime: o conceito de caréncia de tutela
penal. Ponto € s que se torne claro que
o conteido da idéia, qualquer que seja
o nome que ao conceito se confira, €
atinente ji ndo a doutrina do facto ou
do crime, mas a da consequéncia juri-
dica ou da pena. Por isso e correspon-
dentemente, o conceito nio deve ser
conexionado com o “facto penal”, mas
com a punicdo como tal; em vez de
caréncia de tutela penal melhor se falara
entdo de caréncia punitiva, caréncia de
puni¢do ou de pena.

A contraposi¢do, que deste modo
acabo de estabelecer, entre a “dignidade
penal”, como idéia reitora da categoria
da punibilidade do facto, e a “caréncia
de pena”, como categoria actuante ao
nivel da consequéncia juridica, ndo se
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cobre com a distingio — hoje muito
reclamada por certos autores, na esteira
de Max Weber?® entre uma
“racionalidade axioldgica” e uma
“racionalidade finalistica”; a primeira
integrante da categoria da dignidade
penal, a segunda da categoria de caréncia
de tutela penal. Nao se cobre com esta
distin¢do, nem — como se compreendera
depois do que ficou dito antes sob II —
em definitivo a pode aceitar. Qualquer
das categorias em andlise (como afinal
todas as categorias juridico-penais) ¢
composta de elementos pertencentes
aquelas duas racionalidades: a cunhagem
politico-criminal do sistema e das suas
categorias fundamentais, tal como aqui
vem sendo defendida, ndo significa a
exclusividade (nem sequer a predomi-
néancia) de programas finais; pois jd as
proposi¢des politico-criminais séo
axiologicamente fundadas e, nas suas
conexdes com O sistema, normativamente
explicitadas. E se isto vale para a dou-
trina do crime, ndo vale em menor
medida para a doutrina da consequéncia
juridica: também esta € politico-criminal-
mente determinada, decerto, mas tam-
bém ela o € na base de decisdes axioldgicas,
de intencionalidades normativas e de cri-
térios gerais de valor.? ¢ 20

J4, porém, a distingdo, que aqui
pretendo levar a cabo, entre dignidade
penal e caréncia de pena se pode em
alguma medida confortar com a distin-
¢do que, proveniente da andlise normo-
légica, vem sendo feita entre ‘“norma de
valoragdo” (ou “norma de comporta-
mento”) e “norma de san¢do”?'. Nio
que eu queira, ao afirmé-lo, envolver-
me na discussdo, hoje renovada, acerca
da distingdo bindinguiana entre “nor-
ma” e “lei penal”, ou da distingio
bierlingiana entre “norma primadria” e
“norma secunddria’®?, Mas apenas su-
blinhar que, logo no plano da norma
penal, na sua globalidade, se dda uma
diferenca, 16gico-materialmente funda-
da, entre o segmento dirigido a carac-

terizacdo do comportamento € o seg-
mento reportado a caracterizagdo da
san¢do. Ou, se quisermos transpor a idéia
para um plano funcional-sistematico,
sublinhar que o sistema do crime e o
sistema da sangdo se comportam como
dois subsistemas de referéncia mitua e
de complementagdo obrigatérias.

Neste sentido julgo poder afirmar, a
concluir, que assim como a idéia da
dignidade penal € o elo que liga €
oferece consisténcia e sentido aos pres-
supostos de punibilidade do facto, o
conceito de caréncia de pena é um dos
operadores mais relevantes ao nivel da
doutrina da consequéncia juridica, liga-
do como esta as idéias da necessidade,
da subsidiaridade e da proporcionalida-
de em sentido estrito, ou se quisermos,
numa palavra, ao principio da propor-
cionalidade em sentido amplo. E ndo
seria dificil mostrar como esta categoria
tem uma palavra decisiva a dizer ndo
apenas acerca do sistema das sangdes
como um todo, mas também sobre
problemas especificos daquele sistema,
nomeadamente sobre os da determina-
¢do da pena (quer enquanto determina-
¢do legal, quer enquanto medida da
pena, quer enquanto escolha da pena).?

Assim termino as reflexdes que me
propus a fazer sobre o estado actual da
doutrina do crime. Tratou-se nelas,
assumo-o abertamente, sobretudo de uma
tentativa de didlogo com a doutrina
alemi. Mas quem queria despir-se de
preconceitos, ndo poderd deixar de
reconhecer que a dogmdtica alemi
continua a pertencer o primeiro e indis-
putado lugar na constru¢do da doutrina
do crime; e que quem se disponha a
desconhecé-la ou minimizi-la incorrera
no sério risco de avangar com reflexdes
que ja foram feitas e, assim, de se situar
num estidio ja ultrapassado (se ndo
caduco) da ciéncia global do direito
penal. Um certo chauvinismo, hoje in-
felizmente de novo em moda, pretende
prevenir contra o perigo de importacdes
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“estrangeiradas” em geral e, em parti-
cular, recusar a predominincia do refe-
rente alem3o no direito penal portugués.
O que a meus olhos — e ainda que
guardadas as devidas propor¢Ges — ¢é
coisa tio irracional e sem sentido como
se, por exemplo, o pensamento filosé-
fico ocidental pudesse recusar como
“estrangeirado” o referente da filosofia
grega antiga ou do idealismo alemao!

Tudo isto vale também relativamente
a construgdo de um sistema teleoldgico,
funcional e racional do direito penal,
que encontra em Claus Roxin o seu
arquitecto principal e para a qual este
estudo procurou modestamente contri-
buir. Seja qual for a posi¢do que enten-
da dever tomar-se face a este approach,
uma coisa me parece segura: a de que
é mérito seu irrecusavel ter trazido para
dentro do sistema do “facto” ou do
crime as valoragdes politico-criminais,
conferindo a estas predominéncia abso-
luta na construgao. Falta agora reconhe-
cer sem reservas, em minha opinio,
precisamente em nome da mesma con-
sideragdo bdsica, que o sistema do
direito penal (diversamente o que as
mais vezes parece pensar a doutrina
alem3® e, na sua esteira, as doutrinas
que tomam aquela como referente pri-
vilegiado) nio é s6 o (sub)sistema do
crime, mas é também, ao mesmo titulo
cientifico e mesmo com predominincia
prético-juridica, o (sub)sistema da san-
¢do ou da consequéncia juridica. Se isto
puder ser reconhecido sem tergiversa-
¢Oes, abrir-se-a4 um novo e vasto campo
de reflexdo a prépria doutrina do crime,
com a qual ela terd, no futuro, muito
a lucrar.

NOTAS

138. Como eu proprio o fiz em Liberda-
de..., cit. na nota 28, pp. 233 e ss. A situagfo
persiste hoje com uma complexidade agravada.

139. E de que sdo claro testemunho as
posi¢oes assumidas por exemplo por Binding,

Die Schuld im deutschen Strafrecht, 1919, e
por v. Liszt nas diversas edigbes do seu
Lehrbuch (informa a propésito Achenbach,
Historische und dogmatische Grundlagen der
strafrechtlichen Schuldlehre, Berlim: Schwei-
zer, 1974, pp. 27 e ss. € 38 ¢ ss.), € a dspera
querela que a este respeito, por diversas
vezes, entre eles se estabeleceu.

140. Exemplar a este proposito a cerrada
contestaciio movida por Bettiol as posi¢oes da
escola de defesa social em todas as suas
formulagGes e que constitui tema recorrente
na maior parte dos seus escritos: v. Bettiol,
Scritti  giuridici, Padova: Cedam, 3 vols.,
1966, 1980. Instrutivo sobre a controvérsia F.
Cavalla, La pena comme problema, Padova:
Cedam, 1979, e “Les positions de la doctrine
italienne au regard de la défense sociale
nouvelle”, RScC, 1979, pp. 23 e ss.

141. Caracteristica desta concepgéo- das
coisas se revela a exposicio de Eduardo
Correia, Dir. Crim. como na nota 33, I, pp.
317 e ss.

142. A primeira das posi¢es descritas
pode encabegar-se em Gimbernat Ordeig e
Ellscheid e Hassemer, a segunda em Jacobs.
Sobre elas Figueiredo Dias, como na nota 28,
¢ “Pressupostos da punicdo e causas que
excluem a ilicitude e a culpa”, in C.E.J. (org.),
Jornadas de Direito Criminal, 1, 1983, p. 67.
Criticamente, por iultimo, também Roxin,
“Culpa e responsabilidade. Questdes funda-
mentais da teoria da responsabilidade”, RPCC
1, 1991,pp. 530 e ss. € 521 e ss., e agora,
entre nés, Faria Costa, O Perigo em Direito
Penal (Contributo para a Sua Fundamentagdo
e Compreensdo Dogmdticas), Coimbra: Coim-
bra Editora, 1992, pp. 252 ¢ ss.

143. Reforce-se (cf. notas 27 e 46) o
mérito que, no esclarecimento desta forma de
colocag@o do problema, assiste ao ensinamen-
to de Roxin a partir do seu estudo publicado
no MSchrKrim.

144, E vale efectivamente, entre nés, por
imperativo juridico-constitucional: CRP, art.
18°, n. 2.

145. Exactamente nestes termos também
Roxin, como na nota 142, p. 531.

146. Cf. ja, praticamente com as mesmas
palavras, os meus escritos citados na nota 28,
na esteira de igual conclusdo de Stratenwerth,
Die Zukunft des strafrechtlichen Schuldprin-
zips, Heidelberg: Miiller, 1972, p. 41. Mas
persisto igualmente em ndo considerar neces-
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sario — nem muit0 menos exacto —, para
fundar uma tal conclusdo, sustentar, com
Faria Costa, como na nota 142, p. 373, “que
a pena tem um sentido e uma finalidade ético-
juridica essencialmente retributivos”.

147. O que, em si mesma considerada, é
uma afirmacdo correcta: cf. Gallas, como na
nota 9, p. 63, e 0 meu estudo citado na nota
142, p. 69.

148. Figueiredo Dias, como nas notas 3,
§ 10, 28, passim, e 142, pp. 64 e ss.

149. E que hoje, valha a verdade dizé-lo,
se tornaram absolutamente dominantes (cf.,
por ultimo, Roxin, como na nota 142, pp. 513
e ss.), sO restando saber (sobre isto v. a
seguir, em .texto) se delas se retiram as
consequéncias dogmdticas e sistematicas que
se impdem.

150. Assim todavia, de forma paradigma-
tica, Armin Kaufmann, “Schuldfahigkeit und
Verbotsirrtum”, Eb. Schmidt — FS, 1961, p.
319.

151. Posigio esta por mim desde sempre
defendida — desde o meu primeiro trabalho
citado na nota 130, pp. 64 e ss.

152. Assim Figueiredo Dias, como na
nota 3, § 10, e Liberdade..., como na nota
28, pp. 155 e ss., com indicagdes bibliogra-
ficas concordantes (Heinitz, Engisch,
Nowakowski e outros).

153. Assim Gallas, como na nota 9, p.
62; Jescheck, como na nota 17, § 38 II 5,
e tb. Figueiredo Dias, como na nota 3, pp.
252 e ss.

154. Roxin, como na nota 142, pp. 524
e Ss.

155. E que, como disse acima, aqui nio
reconsiderarei.

156. O que permite afirmar a Roxin, como
na nota 142, p. 529 — com razio —, que
“o conceito de culpa [por ele] defendido
baseia-se [...] numa justificacdo social da
pena e, nessa medida, assemelha-se a doutrina
sustentada por alguns defensores da culpa
referida ao carécter e ao conceito funcionalista
de culpa de Jakobs”.

157. Roxin, como na nota 142, p. 516.

158. Como na nota 3, pp. 177 e ss., como
na nota 28, passim, e, por ultimo, “Le modéle
‘compréhensif’ de la doctrine du manque
d’imputabilit¢ en raison d’anomalie
psychique”, Studi in memoria di Pietro
Nuvolone, Milao: Giuffre, I, 1991, p. 197.

159. Roxin, como na nota 27, p. 320.

160. Roxin, como na nota 142, p. 527.

161. A transcricio é do préprio Roxin,
como na nota 142, p. 530, mas o itdlico é
meu.

162. Que (como eu préprio pus em relevo:
Liberdade..., como na nota 28, p. 186) ja
Engisch, “Bietet die Entwicklung...”, ZStW,
66 (1954), p. 363, considerou uma “contra-
dicdo radicada mesmo no fenémeno ético” e
que por isso teria de ser suportada também
no ambito juridico-penal.

163. Nos lugares referidos na nota ante-
rior; e depois Studi Nuvolone, como na nota
158, pp. 211 e ss.

164. E esta categoria e ndo, imediata e
propriamente, 0 ‘“acto de comunicagdo” a
levar a cabo pelo juiz, 0 qual traduz s6 o
reflexo juridico-processual do problema. Acto
comunicacional susceptivel (cf. agora, ainda
que em contexto diferente, também Faria
Costa, como na nota 142, pp. 490 e ss.) de
assumir “objectividade contextual” em todos
0s processos penais relativos a imputaveis;
afirmar que ele radicaria sempre na subjec-
tividade do juiz significaria confessar que
teriamos de renunciar a toda a pretensdo de
objectividade em qualquer decisdo penal.

165. Assercio, esta, para a qual eu julgaria
poder contar com a concordédncia do préprio
Roxin, atentas as consideragbes que, num
contexto andlogo ao do texto, escreveu num
seu estudo de 1979. Cf. Roxin, como na nota
53, pp. 294 e ss.; e depois 0 meu trabalho
citado na nota 28, Liberdade..., pp. 270 e 274.

166. Fundamental a propdsito Engisch,
como na nota 101, p. 416. E na sua esteira,
com insisténcia, Figueiredo Dias, como na
nota 3, p. 20%, e Direito Penal, sumdrios de
licbes copiografados, Coimbra, J. Abrantes,
1975, pp. 149 e 158 e ss., e agora Faria Costa,
como na nota 142, pp. 251 e ss. e 317 e ss,,
ao defender que “a norma de proibicio penal
[...] se impde como referente de um cuidado”.

167. Gallas, como na nota 9, pp. 57 e ss;
e ja substancialmente no mesmo sentido
Engisch, “Der finale Handlungsbegriff”,
Kohlrausch — FS, 1944, pp. 154 e ss.

168. Como desde sempre venho afirmando
(cf. desde logo a minha dissertag@o citada na
nota 130, pp. 71 e ss.; e depois como na nota
3, p. 374'%, Dir. Pen. como na nota anterior,
p. 198, e como na nota 142, pp. 71 e ss.)
na esteira de Engisch,Untersuchungen iiber
Vorsatz und Fahrldssigkeit, 1930: “indiferen-
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¢a defeituosa face a violagdo juridica”, “falta
de resisténcia perante a violagdo juridica
representada”. Cf. agora também, entre nds,
Faria Costa, “Tentativa e Dolo Eventual”,
Estudos E. Correia, como na nota 6, pp. 700
e ss.

169. Podendo talvez mesmo afirmar ser
esta e nao qualquer outra a “tese” por
exceléncia que defendi no meu estudo citado
na nota 3.

170. Volto aqui & expressio — cunhada
por Eduardo Correia, Dir. Crim., como na
nota 33, I, p. 389 — “erro sobre a factualidade
tipica” para significar que a situac@o serd de
todo o ponto diversa (¢ na verdade, nesses
casos, equipardvel a da falta de consciéncia
do ilicito, regulada pelo art. 17° do CP) se
0 agente errar sobre a “qualificagdo” de um
certo elemento de facto, como nomeadamente
pode suceder em caso de erro sobre elementos
normativos do tipo-de-ilicito subjectivo. Cf.
o meu estudo citado na nota 3, § 22.

171. Neste sentido o meu estudo citado
na nota 3, §§ 20 e 21.

172. Sendo, todavia, certo que, tendo o
agente também nesses casos, como acima
expus, violado um dever objectivo de cuida-
do, a sua responsabilidade por negligéncia
pode efectivar-se desde que se comprove que
ele exprimiu no facto uma atitude de indi-
ferenca ou de leviandade perante a violacdo
dos bens juridicos.

173. Nio deixando de ser curioso que a
mais “jovem” (em tantas ordens juridicas
ainda nem sequer legislativamente reconheci-
da) das causas de exclusdo da culpa — a falta
ndo censurdvel de consciéncia do ilicito —
seja justamente aquela que hoje dd4 menos
lugar a controvérsia, tanto no seu fundamento
politico-criminal e no seu perfil dogmatico,
como na sua insercdo sistemadtica!

174. Welzel, como na nota 65, p. 140.

175. A esta conclusdo extrema (que, ja em
seu tempo, esteve na base das chamadas
“teorias unitdrias” do estado de necessidade:
cf. sobre elas criticamente Eduardo Correia,
Dir. Crim., como na nota 33, II, 1965, pp.
71 e ss.) chegam, no entanto, se bem que
conferindo-lhe extensdo nem sempre coinci-
dente, alguns autores espanhéis, na esteira de
Gimbernat Ordeig, “Der Notstand: ein
Rechtswidrigkeitsproblem”, Welzel — FS,
Berlim: de Gruyter, 1974, p. 485, e, por
ultimo, “Rechtfertigung und Entschuldigung...”,

in: Eser/Perron (orgs.), Rechtfertigung und
Entschuldigung 111, Freiburg i. Br., 1991, p.
71 (ob.cit. na nota 31 e neste momento ji
publicada); cf. depois Cuerda Riezu, La
colisién de deberes em derecho penal, Madrid:
Tecnos, 1984, pp. 237 e ss. e 280 e ss. (sendo
de grande interesse o prefacio de Gimbernat
a esta obra).

176. Outra implicagdo dogmadtica desta
nova categoria seria a de tornar perceptivel
que, nas situagdes descritas, também a
comparticipacdo ndo seria punivel. Critica-
mente todavia, por ultimo, Roxin, como na
nota 142, p. 536, e como na nota 13, § 22,
nimeros de margem 7 e ss.

177. Nesta conclusio abundam, entre ou-
tros, Roxin, como na nota 142, p. 537,
Jescheck, como na nota 17, § 39 V 2; Hirsch,
LK, antes do § 32, nimero de margem 174.

178. Roxin, como na nota 142, p. 536.

179. Eu préprio lhe fiz ja uma referéncia
critica detalhada em Liberdade..., como na
nota 28, pp. 74 e ss. e 249 e ss.

180. Para deixar fora de consideragdo a
questdo da inimputabilidade, que jad acima,
sob 3 in fine, foi considerada.

181. Também Roxin, como na nota 142,
pp- 534 e ss., acaba por concluir que entre
as situacdes de inexigibilidade e de falta de
consciéncia do ilicito ndo censurdvel ndo
existe diferenca quanto a inevitabilidade do
facto e que também naquelas o agente é
desculpado quando, apesar de o facto ser
ainda evitdvel, “tenha satisfeito as exigéncias
normais de fidelidade do cidaddo ao direito”.

182. Roxin, como na nota 142, p. 536.

183. Assim ja muito claramente Roxin,
BFDC, como na nota 27, pp. 21 e ss.

184. Roxin, como na nota 142, p. 536
(itdlico meu).

185. E no mesmo sentido os restantes
autores citados supra, na nota 177.

186. Roxin, como na nota 142, p. 537
(intercalado meu).

187. Cf. supra nota 175.

188. A construgéio do correspondente § 35
(1) do Cédigo Penal alemdo é formalmente
diferente. Ele estatui: “Quem comete um
facto antijuridico, numa situagdo de perigo
actual e nfo removivel de outro modo para
a vida, para o corpo ou a liberdade, para
afastar o perigo de si, de um parente ou de
outra pessoa proxima, age sem culpa. Isto ndo
vale na medida em que ao agente, segundo
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as circunstincias do caso, nomeadamente
porque ele préprio causou o perigo ou porque
se encontra numa situagdo juridica especial,
podia ser exigido que suportasse o perigo
[...]” E minha opinido que a esta diferenca
de redacgdo corresponde uma diferenga ma-
terial significativa. A saber: enquanto no
direito alemdo, nos casos normais, a exclusio
da culpa decorre, como um coroldrio, dos
elementos objectivos relacionados com o perigo
e o bem juridico ameagado, isso ndo sucede
no direito portugués, onde se toma sempre
necessdrio que o juiz verifique que nio era
razoével exigir do agente, segundo as circuns-
tancias do caso, comportamento diferente.

189. Aqui, ao contrdrio do que sucede no
direito alemdo: cf. o § 33 do respectivo Cédigo
Penal, segundo o qual “se o agente exceder os
limites da legitima defesa em virtude de pertur-
bagdo, medo ou susto, ndo serd punivel”.

190. Eduardo Correia, Dir. Crim. como na
nota 33, II, p. 77.

191. Conclusdo que ¢ reforgada pela cir-
cunstancia de a lei portuguesa usar a
mesmissima expressdo (“ndo censuravel”) a
propdsito da falta de consciéncia do ilicito
(art. 17° n. 2) e do excesso de legitima defesa
(art. 33°% n. 2), que excluem a culpa! Nio
seria possivel, sem grave quebra da unidade
do sistema legal e sem ultrapassar arbitrari-
amente as possibilidades contextuais, susten-
tar que no primeiro caso se estaria perante
uma verdadeira exclusdo da culpa, no segundo
ja perante uma exclusdo da responsabilidade
pelo facto ou da responsabilidade tout court.

192. Se bem que todos estejamos de
acordo em que isso, por principio, ndo acon-
tecerd, porque em tais hipteses também a
perigosidade, em regra, vird a ser negada.
Mas € essa uma questdo de que ndo devo aqui
ocupar-me em pormenor.

193. Sobre as questdes a seguir referidas,
cf. A. Castaldo, “Der durch Krankheit bedingte
Irtum: ein ungeldstes Problem”, in: Eser/
Perron, como na nota 175, p. 343.

194. Sobre este ponto encontra-se a dou-
trina alemd irremediavelmente dividida. So-
bre a situacdo informa Jescheck, como na
nota 17, § 77 II 2 a, pronunciando-se nesta
parte pela posicdo assumida no texto.

195. Neste sentido, além de Jescheck,
como na nota anterior, também Welzel, como
na nota 65, p. 264

196. Nesta conclusdo converge Costa
Andrade, “A ‘Dignidade Penal’ e a ‘Caréncia
de Tutela Penal’ como Referéncias de uma
Doutrina Teleoldgico-racional do Crime”, pp.
34 e ss. de proxima publicagao nesta Revista.
Agradeco ao autor ter-me facultado o original
dactilografado e permitido a sua discussdo
neste artigo; as pdginas daquele original
reenviam as citagdes.

197. O que se reforga pela circunstincia
— depois de quanto expus, verdadeiramente
singular — de o tratamento tradicional nao
revelar nesta sede (ao contririo do que sucede
com a acgdo, o tipo-de-ilicito ou o tipo-de-
culpa) a menor sensibilidade aos pressupostos
metodoldgicos ou filoséficos do sistema; a
ponto que se ndo torna possivel ao leitor de
uma exposicdo sobre esta matéria determinar
se 0 seu autor é poisitivista, normativista ou
finalista, bem podendo dizer-se que em um
tal tratamento ndao hd diferenca sensivel e
essencial entre Tratados escritos no principio
do nosso século ou quase no fim dele!

198. Assim, por muitos outros, Jescheck,
como na nota 17, p. 497.

199. Que alids, na doutrina portuguesa,
valiam ndo poucas vezes como designativo
geral de toda esta categoria: cf. Eduardo
Correa, Dir. Crim., como na nota 33, I, p.
370.

200. Sintomdtica deste novo estado de
coisas € a amplitude da bibliografia que em
data muito recente vem sendo dedicada a
estes conceitos; como o € a circunstincia de
precisamente o tema “O papel da dignidade
penal e da caréncia de tutela penal no sistema
do direito penal” ter sido um dos tratados no
recente coléquio internacional sobre “Um
sistema do direito penal para a Europa”, que
teve lugar na Faculdade de Direito de Coim-
bra em Maio de 1991, por ocasido da outorga
do grau de doctor honoris causa a Claus
Roxin: sobre ele Pedro Caeiro, RPCC, 1
(1991), p. 629. Os trabalhos deste coléquio
serdo em breve publicados numa editora
alema e noutra espanhola; e as contribuicoes
portuguesas € algumas estrangeiras surgirao
publicadas em proximos nimeros desta Re-
vista. O tratamento portugués do aludido tema
coube a Costa Andrade, como na nota 196.

201. Assim, p. ex., Roxin, como na nota
13, § 21, mimeros de margem 8 e segs. ¢ 12
e segs., defende que no crime em estado de
embriaguez (§ 323a do Cddigo Penal alemao)
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a pratica do ilicito-tipico pelo agente ndo €
de modo algum unrechtsneutral, pelo que ndo
deve ver-se ai um mero pressuposto de pu-
nibilidade; e o mesmo deveria repetir-se para
a participagdo em rixa (§ 227) relativamente
a verificagdo de uma morte ou de uma ofensa
corporal. Restaria determinar se uma tal
doutrina pode sustentar-se perante preceitos
como os dos nossos arts. 2822 ¢ 151°% mas
dessas questdes ndo tratarei eu aqui.

202. Cf. sobre o ponto, por ultimo, Roxin,
como na nota 13, § 23, nimeros de margem
40 e ss. E entre nds Figueiredo Dias, Direito
Processual Penal, 1, Coimbra: Coimbra Edi-
tora, 1974, pp. 32 e ss. € 122 e ss.

203. Cf., p. ex., Eduardo Correia, Dir.
Crim. como na nota 33, I, pp. 175 e 370.

204. Roxin, como na nota 13, § 23,
mimeros de margem 21 e segs., acentuando,
todavia, que o essencial da sua idéia se
encontra ji em alguns autores, mesmo anti-
gos, e remetendo para a exposi¢do a propdsito
de Bloy, Die dogmatische Bedeutung der
Strafausschliessungsund Strafaufhebungsgriin-
de, Berlim: Duncker & Humblot, 1976, p.
224

205. Sobre esta figura Figueiredo Dias, “O
Instituto da Dispensa de Pena: Algumas
Notas”, RLJ, 123 (1990-1), p. 198.

206. Roxin, como na nota 13, § 23,
nimeros de margem 16 e segs.

207. No mesmo sentido Schmidhiuser,
como na nota 91, caps. 12 e 13; todavia com
um sentido dogmético e uma intencionalidade
politico-criminal que em pouco se cobrem
com os que presidem a posi¢do assumida no
texto. Estas diferencas sdo de resto compro-
vadas pela enumeragdo dos “verdadeiros”
pressupostos de punibilidade apontada por
Schmidhduser, ibidem, cap. 12/7. A tese de
Schmidhéuser encontra desenvolvimentos de
grande interesse no estudo do seu discipulo
Langer, Das Sonderverbrechen. Eine
dogmatische Untersuchung zum allgemeinen
Teil des Strafrechts, Berlim: Duncker &
Humblot, 1975, pp. 327 e ss. Sobre o todo,
cf., por iltimo, Costa Andrade, como na nota
196, pp. 21 e ss.

208. Nesta medida assistindo razdo a
Sauer, Aligemeine Strafrechtslehre, Berlim:
de Gruyter, 1949, p. 18.

209. Informagdo completa sobre a litera-
tura alemd a este respeito em Costa Andrade,
como na nota 196, pp. 2 e ss.

210. No sentido desta consideragido logo
Volk, “Entkriminalisierung durch Strafwiirdi-
gkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus”,
ZStW, 97 (198S5), pp. 888 ¢ ss.; ¢ agora Roxin,
como na nota 13, § 23, mimeros de margem
35 e ss., e, entre nés, Costa Andrade, como
na nota 196, pp. 24 e segs. Na conclusdo
igualmente Luzon Pefia, “Die Bezichung von
Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit zum
Verbrechensaufbau”, comunicagdo ao colé-
quio referido na nota 200, pp. 3 e ss. do
original dactilografado.

211. Mostrou-o0 — quanto a mim de forma
“definitiva” — Henkel, ‘Zumutbarkeit und
Unzumutbarkeit als regulatives Rechtsprinzip”,
Mezger — FS, Munique: Beck, 1954, p. 249;
alids na esteira de uma sugestdo de Engisch,
como na nota 168, p. 447, depois precipitada
no seu estudo citado na nota 101, p. 420.

212. Assim ja Figueiredo Dias, como na
nota 3, p. 55.

213. Assim de novo Roxin, como na nota
13, § 23, nimero de margem 36.

213a. Roxin, por dltimo como na nota 13,
§ 23, nimero de margem 17.

214. “Tornando-se por isso dispensivel a
artificiosa construgdao de Langhinrichsen.
“Bemerkungen zum Begriff der ‘Tat’ im Stra-
frecht”, Engisch — FS, Berlim: Duncker &
Humblot, 1969, pp. 353 e ss., de um conceito
extensivo de “facto”, e consequentemente de tipo
(a que chama “tipo normativo”), para efeito de
medida da pena, no qual se poderia integrar o
“regresso ao direito” em que se consubstancia
a desisténcia da tentativa. Favorivel a esta
concepgdo se revela Ribeiro Faria, “Sobre a
desisténcia da tentativa”, BFDC, 57 (1981), pp.
128 e ss. Uma andlise desta temdtica, do ponto
de vista da doutrina da medida da pena, encontra-
se em Figueiredo Dias, como na nota 40, § 8,
mimeros de margem 32 e ss.

215. Ao contrario da que foi a opinido de
Roxin, como na nota 10, pp. 69 € ss., € a
que em certa altura julguei poder, em alguma
medida (idéntica, no essencial, & preconizada
por Stratenwerth, como na nota 2, nimero de
margem 705), ligar-me (cf. o meu Direito
Penal, licdes ao curso complementar, 1976,
p. 32). Estou hoje plenamente convicto, to-
davia, que a idéia de “efeitos retrospectivos”
sobre a culpa € de todo inaceitavel: cf. o lugar
citado na nota 214. Criticamente, face a
aludida posi¢do de Roxin, também Ribeiro de
Faria, como na nota 214, pp. 112 e ss.
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216. Andloga a ja posta em relevo por Sax,
“Grundsdtzen der Strafrechtspflege”, in:
Bettermann/Nipperdey/Scheuner (orgs.), Die
Grundrechte. Handbuch der Theorie und Praxis
der Grundrechte, 1112, Berlim: Duncker &
Humblot, 1959, pp. 923 e ss.

217. A reserva (“algumas”) pretende acau-
telar aqueles casos que o Codigo Penal
crismou de isengdo da pena quando, na
verdade, se trata neles antes de sitwagdes de
dispensa da pena expressamente previstas na
Parte Especial e para além, por conseguinte,
do que dispde o art. 75° Sobre isto Figueiredo
Dias como na nota 205, pp. 201 e ss.

218. Sobre elas Roxin, como na nota 13,
§ 23, nimeros de margem 22 e ss.

219. Roxin, como na nota 13, § 23,
nimero de margem 24.

220. V., por todos, Eduardo Correia, Dir.
Crim., como na nota 33, I, pp. 189 e ss.

221. No seu fundamental estudo citado na
nota 10.

222. Luhmann, Okologische Kommunika-
tion, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1986, p.
221. E sobre o ponto Costa Andrade, como
na nota 5, p. 19.

223. Conclusdo préxima da de Langer,
como na nota 207, p. 275.

224. Cf. sobre o tema, por tltimo, a
monografia de Paliero, “Minima non curat
proetor”. Ipertrofia del diritto penale e
decriminalizazione dei reati bagatelari, Pado-
va: Cedam, 1985.

225. Fundamental, ainda hoje, a este pro-
posito, Hirsch, “Sozialaddquanz und Unre-
chtslehre”, ZS:W, 74 (1962), p. 78.

226. Figueiredo Dias, como na nota 205,
p. 196. Ndo posso, por isso, deste ponto de
vista, dar razdo a argumentagdo sobre a
matéria de Faria Costa, como na nota 142,
pp- 373 e ss.

227. Como eu o fiz no lugar citado na nota
anterior.

228. Pioneiro, no contexto que aqui nos
interessa, Otto, “Strafwiirdigkeit und Strafbe-
diirftigkeit als eigenstdndige Deliktskategori-
en?”, Schréder — GS, Munique: Beck, 1978,
pp- 51 e ss.

229. Nido podendo eu, por isso, concordar
nesta parte com Costa Andrade, como na nota
196, p. 14, quando afirma que “ndo deve
desatender-se o peso acrescido dos momentos
de finalidade no juizo de caréncia de tutela
penal e a respectiva orientagdo preferencial
para a fronteira do output, caracteristica dos
programas finais”; discordincia que vale,
naturalmente, s6 na base da possivel identi-
ficagdo, no essencial, entre a categoria da
caréncia de tutela penal e a que eu designei
como ‘“caréncia de pena”.

230. Inaceitdvel me parece igualmente a
tentativa de contrapor as duas categorias na
base de que a da dignidade penal se reportaria
ao facto, a da caréncia de pena (de tutela
penal) ao agente (sobre esta contraposigdo
Volk, como na nota 210, p. 898). Estabelecido
e aceite que num estado de direito democra-
tico todo o direito penal sé pode ser direito
penal do facto, reconhecido terd de ser que
a consideragdo do agente sé dentro daquele
limite € possivel; mas que, em compensagio,
ela € possivel (e desejivel) relativamente a
todas as categorias dogmaticas do direito
penal, digam elas respeito a doutrina do crime
ou a da sua consequéncia juridica.

231. Fundamental Wolter, Objektive und
personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr
und Verletzung von Rechtsgut, Berlim, Duncker
& Humblot, 1981, pp. 51 e ss. E agora
Haffke, “Die Bedeutung der Differenz von
Verhaltens- und Sanktionsnorm fiir die stra-
frechtliche Zurechnung”, comunicagido apre-
sentada ao coléquio referido na nota 200.

232. As primeiras, na recente caracteriza-
¢do de Haffke, como na nota anterior, por
natureza prospectivas, funcionalmente pre-
ventivas da violagio de bens e valores e como
tal dirigidas . a0 futuro; as segundas por
natureza retrospectivas, funcionalmente san-
cionatdrias e como tal dirigidas ao passado.

233. Sobre tudo isto devo remeter para as
minhas li¢des citadas na nota 40.

234. Cf., todavia, o que ficou dito supra,
na nota 40, e a saliéncia especial que é de
justica conferir, neste contexto, & concepg¢io
de Schmidhéuser.
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INFLUENCIA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL MODELO
PARA IBERO-AMERICA NA LEGISLACAO
LATINO-AMERICANA. CONVERGENCIAS

E DISSONANCIAS COM OS SISTEMAS ITALIANO
E BRASILEIRO!

ADA PELLEGRINI GRINOVER

Professora Titular de Processo Penal na Faculdade de
Direito da Universidade de S3o Paulo

1. O processo penal latino-americano rumo ao modelo acusatério. 2. O Cédigo
de Processo Penal Modelo para Ibero-América; 3. A influéncia do Cédigo Modelo
nas reformas legislativas: Argentina, Coldmbia, Costa Rica, Guatemala e Uruguai.
4. Convergéncia com o novo processo penal italiano. 5. O processo penal de
emergéncia na Itdlia. 6. O processo penal brasileiro: pontos de confluéncia com
o novo modelo acusatdrio latino-americano; 7. Segue: pontos de dissondncia.

8. Conclusoes.

1. O processo penal latino-americano
rumo ao modelo acusatério

Pode-se afirmar que na América
Latina, at¢ pouco tempo atrds, o pro-
cesso penal dos paises de origem espa-
nhola e o do Brasil diferiam profunda-
mente.

Nos sistemas de raiz hispinica os
ordenamentos processuais ainda se ins-
piravam nas Wltimas leis espanholas de
caracteristicas nitidamente inquisitérias,
anteriores a grande reforma processual
penal de 1882 que, pela via da Lei de
Enjuiciamiento Penal, introduziu na
Espanha o movimento reformador da
Europa continental. Nem mesmo os
principios e garantias das Constituicdes
republicanas conseguiram ocasionar a
reformulacdo dos cédigos, deixando de
permea-los com os postulados que de-
veriam decorrer de sua concepgio po-
litica (nitida separacfio das funcdes de
acusar, defender e julgar; juizo publico

e oral; participagiio popular na adminis-
tracdo da Justica, etc.). E os estatutos
processuais penais continuaram a abri-
gar um procedimento por registros es-
critos, informado pela ampla delegacgio
de fungdes, mantendo, pelo menos na
primeira fase procedimental, os juizados
de instrucio, escritos e secretos, incum-
bidos de colher as provas sem a neces-
sdria presenca do juiz natural. Unica
excecdo, ja quase na metade do séc.
XX, foi o Cddigo de Processo Penal da
Provincia de Cérdoba (Argentina), san-
cionado em 1939, que estabeleceu um
juizo piblico, oral, contraditério e con-
tinuo.?

No Brasil, pelo contrario, o Cédigo
Criminal do Império de 1830 e o Cédigo
de Processo Criminal de 1832 ji
espelhavam as idéias liberais da época.
E, embora inaugurando discretamente
um procedimento penal ex officio e
mantendo a fase inquisitéria prévia,
instituiram o habeas corpus e o Juri
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popular. Mas foi com a Constitui¢do
republicana de 1891, profundamente
influenciada pelo sistema norte-ameri-
cano, que se procedeu a reforma do
processo penal, por intermédio de diver-
sos codigos estaduais, permeados por
alguns principios da common law, de
modo a abolir-se a fase inquisitéria dos
juizados de instrugdo e a se reforgarem
as garantias da defesa. E finalmente o
Cédigo de Processo Penal unitirio de
1941 — conquanto promulgado entre a
crise das ideologias liberais e as esco-
lhas autoritdrias — manteve-se fiel ao
modelo acusatério, com a nitida sepa-
racdo das fungdes de acusar, defender
e julgar e com a supressdo dos juizados
de instrugdo secretos, preservando as
institui¢cées do habeas corpus e do Jiri
popular.?

Todavia, a partir dos anos 90, nota-
vel tendéncia rumo ao modelo acusatério
comegou a fazer-se sentir também nos
ordenamentos da América espanhola,
tendéncia essa ja consagrada em diplo-
mas e projetos legislativos e inspirada,
sem divida, nas idéias recolhidas no
Cédigo Modelo de Processo Penal, para
Ibero-América, apresentado as XI Jor-
nadas Ibero-Americanas de Direito Pro-
cessual (Rio, 1988).%

Mas, de que modelo acusatério se
trata? Antes de passar a examinar esses
diplomas e projetos legislativos, assim
como sua principal matriz € fonte de
inspiracdo — o Cddigo Modelo —, serd
oportuno estabelecer os elementos
caracterizadores do sistema acusatério
modemo, para distingui-lo do inquisitério.

A ambigiiidade e a indeterminagdo
do bindmio acusatdrio-inquisitério sdo
conhecidas, sendo polivalente seu sen-
tido. Mas pode-se afirmar, sintetica-
mente, que o que distingue o modelo
acusatorio do inquisitério é que, no
primeiro, as funcgbes de acusar, defender
e julgar estdo atribuidas a o6rgéos dife-
rentes, enquanto no inquisitério as fun-
¢oes estdo reunidas e o inquisidor deve

proceder espontaneamente. E s6 no pro-
cesso acusatério que o juizo penal € o
actum trium personarum, de que ja fa-
lava Biilgaro, enquanto no processo in-
quisitério a investigacdo unilateral a tudo
se antepde, tanto que dele disse Alcala-
Zamora ndo ser processo genuino, mas
sim forma autodefensiva da administra-
¢do da Justiga’. Onde aparece o sistema
inquisitivo podera haver investigagéo po-
licial, ainda que dirigida por alguém
chamado juiz, mas nunca um processo.

Decorrem desse conceito sintético
diversos coroldrios: a) os elementos
probatdrios colhidos na fase investiga-
tiva, prévia ao processo, servem exclu-
sivamente para a formagdo da opinio
delicti do acusador, ndo podendo in-
gressar nos autos e ser valorados como
provas (salvo se se tratar de provas
antecipadas, de natureza cautelar, que
serdo submetidas ao contraditério pos-
terior); b) o exercicio da jurisdi¢do
depende de acusagdo formulada por
6rgédo ou pessoa diversa do juiz (o que
corresponde ao aforismo romano nemo
in iudicio tradetur sine accusatione); c)
todo o processo ha de desenvolver-se
em contraditério, perante o juiz natural.

Ja se notou que as caracteristicas do
sigilo e da forma escrita ndo sdo pré-
prias nem peculiares do sistema inqui-
sitério e, muito embora nfo seja este
acompanhado, via de regra, pela
oralidade e pela publicidade, tais formas
nao sdo essenciais a nenhum dos dois
sistemas.® Todavia, ndo resta divida de
que a publicidade dos atos processuais
¢ considerada, hoje, garantia inerente ao
devido processo legal, ndo sé por tutelar
os direitos das partes, mas sobretudo
por assegurar o controle popular sobre
o exercicio da jurisdi¢do; e a forma oral
é a técnica que melhor se coaduna com
a otimizacdo da prestacdo da funcéo
jurisdicional, sobretudo com vistas aos
corolarios que sé o processo oral pode
garantir (imediagdo, concentragdo e
identidade fisica do juiz).
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2. O Cddigo de Processo Penal Mo-
delo para Ibero-América

Como ja tivemos oportunidade de
escrever,’ a uniformidade legislativa de
comunidades culturais homogéneas,
assentadas sobre bases comuns malgrado
as caracteristicas préprias de cada pais,
constitui uma velha aspiragdo, que re-
toma alento com a énfase contempora-
nea a necessidade de integragio cultural
e politica dos Estados em comunidades
supranacionais (comunidades européia,
ibero-luso-americana, latino-americana
etc.). Mas a busca de uniformizagio,
tendo contra si as resisténcias naciona-
listas, constitui um processo l2nto, sem
resultados imediatos e concrelos, acon-
selhando a elaboracdo de propostas de
integracdo imediatamente operantes,
ainda que menos ambiciosas.

E este o sentido de um Cédigo
Modelo, configurando um modelo ins-
titucional que se serve de uma proposta
bésica, mas ao mesmo tempo concreta
e operativa, dos mecanismos aptos a
solucionar pacificamente os conflitos
sociais, por intermédio dos 6rgéos ju-
risdicionais. A elaboragdo, especifica-
mente, de um Cédigo Modelo de Pro-
cesso Penal para Ibero-América signi-
fica atender a imperiosa exigéncia de
estimular um profundo movimento de
reforma em todos os paises da comu-
nidade hispano-luso-americana que, em
grande parte, ainda estdo atrelados ao
processo penal antigo, em que a justica
penal tem funcionado segundo um
modelo alienado do controle social e da
transparéncia democritica. Um modelo
apegado a ritos superados e a férmulas
inquisitoriais, no qual continuam a pre-
valecer a falta de respeito a dignidade
humana, a delegagdo das fungdes judi-
ciarias, o -sigilo e a auséncia de
imediacdo, caracteristicas que repug-
nam ao processo penal moderno.

O Cédigo Modelo de Processo Penal
para Ibero-América procura servir de

base a uma impostergdvel politica re-
novadora, recolhendo a tradi¢do cultural
que desde o inicio tem inspirado o
processo uniformizador. Parte, assim,
das propostas das “Quintas Jornadas
Ibero-americanas de Direito Processu-
al” (Bogoti-Cartagena, 1970), que ha-
viam acolhido como bases principais as
langadas por Niceto Alcald-Zamora para
o Cédigo de Cérdoba. Estas bases, junto
com as de Clarid Olmedo e Velez
Mariconde (Bases para a unificagio
legislativa em matéria processual penal
da América Latina), para cujo aperfei-
¢oamento muito colaborou Victor
Fairén-Guillén, foram depois retomadas
por Comissdes formadas por Fairén-
Guillén, José Frederico Marques, Fer-
nando de la Rua, Julio Maier e, mais
tarde, Ada Pellegrini Grinover e Jayme
Bernal Cuellar.

A elaboragdo técnica das referidas
bases, sob forma de Cédigo Modelo, foi
levada a termo, nesses tltimos anos, por
Jilio Maier e Fernando de la Rua e
posteriormente revista pelo mesmo Jilio
Maier e por Ada Pellegrini Grinover,
que se serviram de colaboradores argen-
tinos e brasileiro.

O Projeto final, apresentado as “XI
Jomadas Ibero-americanas de Direito
Processual” (Rio de Janeiro, 1988), além
de calcar-se nas aludidas bases, inspira-
se no Cédigo de Processo Penal da
Alemanha, sem descurar as tendéncias
evolutivas do processo penal espanhol,
portugués, italiano e francés. E, com
relagdo aos direitos fundamentais e aos
principios politicos, fundamenta-se nas
Declaragdes e Pactos internacionais mais
importantes — desde as Declaragdes
Universais a2 Convengdo Européia e a
Americana de Sdo José da Costa Rica.

O Cddigo distribui seu contetido em
seis livros. O primeiro, dedicado as
Disposi¢des Gerais, contém trés titulos
(subdivididos em capitulos, integrados
por segdes). Os titulos do Livro Primei-
ro sdo os seguintes: Titulo I, Principios
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fundamentais; Titulo II, Sujeitos e
Auxiliares; Titulo III, A atividade pro-
cessual.

O Livro Segundo (O procedimento
comum) € também dividido em trés
titulos que cuidam, respectivamente, da
preparagdo da agdo publica, do proce-
dimento intermédio e do juizo.

O Livro Terceiro, voltado as impug-
nagdes, ¢ formado por quatro titulos:
Disposi¢des gerais, Reconsideragio das
decisdes, Cassagdo e Revisao.

O Livro Quarto trata dos procedi-
mentos especiais, contendo os titulos I
(Procedimento abreviado), II (por cri-
mes de agdo privada), III (menores) e
IV (para a aplicagdo exclusiva de medida
de seguranga).

Em apéndice aos primeiros quatro
livros, encontram-se as matérias relati-
vas ao procedimento em contumdcia,
aos tribunais de jurados, ao procedi-
mento contravencional ¢ ao habeas
corpus, que visam a dar maior flexibi-
lidade ao Cédigo, para respeitar as
peculiaridades locais.

O Livro Quinto versa sobre a Exe-
cugio, sendo o Titulo I dedicado a
execugdo penal e o II 4 execugiio civil.

Finalmente, o Livro Sexto, subdivi-
dido em dois titulos, trata das custas e
das indeniza¢bes ao imputado.

Tragadas em grandes linhas, assim
podem ser sintetizadas as carcteristicas
fundamentais do Cédigo: a) a énfase ao
respeito a dignidade do suspeito ou
acusado, no pleno acolhimento dos
principios do devido processo legal; b)
a adog¢do do modelo acusatério, com a
nitida separacdo entre as funcGes de
julgar, acusar e defender; c) a transpa-
réncia dos procedimentos, gerada por
um juizo publico e oral e pela presenca
ininterrupta dos protagonistas do pro-
cesso, juizo este em cujo transcurso se
incorpora o Unico material probatério
que pode servir de base a sentenga; d)
a busca da eficdcia do processo, enten-
dida, de um lado, como eficiéncia na

persecucdo penal e, de outro, como
efetividade das garantias processuais; €)
a desburocratiza¢do da organizagdo
Judicidria, implicando a luta contra a
delegacio de fungdes e a personalizagio
do exercicio da fungdo jurisdicional,
bem como, na medida do possivel, a
horizontalizagdo dos tribunais, com a
preferéncia pelos controles externos; f)
a participagdo popular na administra-
¢do da justica, consoante os sistemas
proprios dos regimes constitucionais; g)
diversos mecanismos de selecdo de
casos, com a mitiga¢do dos principios
da obrigatoriedade e da indisponibilida-
de, pela adogdo da oportunidade regu-
lada por lei e sujeita ao controle jurisdi-
cional; com a possibilidade de suspensio
condicional do processo, pelo periodo de
prova; com os procedimentos abreviados
para as infrages menores, tudo de modo
a excluir rapidamente do sistema uma
grande percentagem de casos; h) a
globalidade da reforma, porquanto o
Cédigo supde uma nova organizagdo
judicidria, com a  necessaria
reestruturagio, a nivel dos paises interes-
sados, dos Orgdos da administragdo da
justica penal (tribunais, Ministério Pabli-
co, defensorias, servicos de justica).

3. A influéncia do Cédigo Modelo nas
reformas legislativas: Argentina, Co-
lombia, Costa Rica, Guatemala e
Uruguai.

Apresentado nas XI Jornadas Ibero-
americanas de 1988 (Rio de Janeiro), o
Projeto foi profundamente estudado e
amplamente discutido nas XII e XIII
Jornadas, realizadas respectivamente em
Mérida, Espanha, em 1990, ¢ em
Cuernavaca, México, em 1992. Foi
objeto de apresentagdo e publicagdo na
Italia, ao ensejo do Encontro Prepara-
tério realizado em Roma, em 1990, sob
os auspicios do Consiglio Nazionale
delle Ricerche (Projeto Itilia-América
Latina), tendo também sido exposto em
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suas linhas gerais no Semindrio de
Turim (Italia) sobre “Il nuovo codice di
procedura penale visto dall’estero”. E
foi analisado e debatido por processua-
listas penais italianos e ibero-america-
nos no Congresso internacional que lhe
se dedicou inteiramente (“Un Codice
Tipo di procedura penale per I’America
Latina” — Roma, 1991).

E certo que o Cdédigo Modelo tem
recebido generosa acolhida e manifes-
tacoes de amplo consenso e apoio por
parte de especialistas latino-americanos
e europeus.® Mas importante serd aferir
até que ponto seus principios e modelos
tém influido sobre a nova legislagdo da
América Latina. E o que se passa a
verificar.

a) Argentina

Os novos Cédigos argentinos de
Processo Penal trazem a marca, maior
ou menor, do Cddigo-Modelo.

a.1) O primeiro a ser promulgado foi
o Cédigo de Processo Penal federal
(Cédigo de Proceso Penal de la Nacién,
Lei 23.984 de 1991), que se encontra
em plena vigéncia.

O Cédigo resulta do Projeto Levene,
e ndo do Projeto apresentado por Julio
Maier, que era todo calcado no Cédigo
Modelo. E, como atesta Jorge E.
Vazquez Rossi’, o projeto aprovado ndo
¢ seguramente o que melhor respondia
ao estado atual das ci€ncias processuais,
nem o que havia recolhido maiores
elaboragdo e consenso; mas, apesar disso,
o novo Cédigo representa notdvel pro-
gresso com relagdo ao anterior, princi-
palmente em virtude de importantes
modifica¢des introduzidas durante a
elaboragdo legislativa.

Com efeito, muitas posi¢des do
Cédigo Modelo foram introduzidas no
Projeto Levene, dai resultando um es-
tatuto processual bastante distanciado
do Cédigo anterior, calcado como era
numa seqii€ncia processual inquisitoria,

com total predominio da etapa instru-
téria, lento e formalista, desprovido de
contraditério auténtico e ainda preso a
um regime probatério com reminiscén-
cias do sistema de provas legais. Nor-
mas fundamentais do novo Cédigo con-
sagram os principios do juiz natural, do
nulla poena sine judicio, da presungao
de inocéncia, da proibi¢cdo de muiiltiplas
persecugdes, do in dubio pro reo, da
interpretagio restritiva das medidas
limitadoras de direitos. O Ministério
Publico € o titular da agdo penal publica
e tém potenciadas suas fungdes. O
imputado e seu defensor assumem po-
sicdes proeminentes no processo. A
vitima é legitimada a agdo penal, ao
lado do MP, como parte acusadora,
podendo também constituir-se em parte
civil.

O Cédigo, embora mantenha o juizado
de instrugdo, a cargo de um juiz, cede
nesse ponto a idéias mais modernas:
prevé na fase processual de instrugfio a
presenca do MP e do acusado, assistido
e assessorado pelo defensor, podendo
este propor medidas, interpor excecgoes,
solicitar a revogagdo de provimentos
prisionais e impugnar as decisdes do
juiz de instrugdo. O sigilo da fase
instrutéria, excepcional, € consentido
pelo prazo maximo de dez dias, ndo
podendo recair sobre os atos irrepetiveis
ou aqueles em que tenha intervindo o
préprio acusado (interrogatdrio, acare-
acdes ou reconstitui¢des). Aceitando as
tendéncias doutrinarias predominantes,
o Congresso introduziu no Projeto a
possibilidade de a investigagcdo prévia
ficar a cargo do MP, dispensando-se
nesse caso a instrucio formal.

Encerrada a instrucio e recebida a
causa pelo tribunal, desenvolve-se a
fase do juizo, compreensiva de atos
preliminares e do debate, este piblico
e oral, todo permeado pelos principios
da imediagdo e da concentragdo. E aqui
que o contraditério encontra sua pleni-
tude, com a presenga e assisténcia
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obrigatérias do MP, do acusado e do
defensor. A nova lei, na melhor tradi¢do
do processo penal argentino, ndo admite
processo a revelia, exceto para a fase
de instrugdo.

Além do procedimento ordindrio, o
Cédigo prevé os procedimentos especi-
ais das contravengbes, de menores e
para delitos de agdo privada.

Os recursos previstos sdo o pedido
de reconsideragfo, para © mesmo tribu-
nal; a apelagdo, s6 com relagdo aos
provimentos do juiz da instrug@o, as
decisdes interlocutdrias ou aos provi-
mentos que possam causar dano
irreparavel; a cassagdo, para os casos de
inobservancia ou erronea aplicagdo da
lei material ou da lei processual, com
relagio aos vicios sancionados pela
nulidade; o recurso por inconstituciona-
lidade; o recurso de queixa contra a
denegacdo da apelagdo, da cassagdo ou
do recurso por inconstitucionalidade; e
a revisdo criminal somente em favor do
condenado. Assim, coerente com o
principio da oralidade insito no debate,
a nova lei optou pela solugio do Cédigo
Modelo, restringindo a recorribilidade,
em certas hipéteses, ao reexame de
questdes de direito.

Finalmente, com relagdo a execugio
penal, o Cédigo toma posi¢ao franca
quanto a sua jurisdicionalizagio.

Pode-se dizer, em conclusdo, que o
Cédigo federal argentino, conquanto nio
tenha recepcionado em sua inteireza as
formula¢des do Cddigo Modelo, man-
tendo-se ainda numa posi¢do interme-
diaria entre o procedimento misto € o
acusatorio, foi permeado por muitas das
idéias contidas no modelo cunhado para
Ibero- América. E € importante ressaltar
que, mesmo mantendo a fase de instru-
¢do formal (que, alids, poderd ser subs-
tituida pela investigacdo preliminar), ndo
deixou de abri-la a uma certa partici-
pagdo das partes, tentando fugir do
modelo inquisitério e secreto do Codigo
anterior. ‘

a.2) Muito mais efetiva e direta foi
a influéncia do Coédigo Modelo nos
novos Cddigos de Processo Penal das
Provincias de Tucumad, de Cérdoba e de
Santiago del Estero e no Projeto para
a Provincia de Buenos Aires.

Todos esses diplomas tém, como
caracteristica comum, o fato de a per-
secuc¢do penal iniciar-se com um pro-
cedimento administrativo preparatério a
cargo do MP que, como titular da agdo
penal publica, realiza a investigacio
sobre a qual se baseard a acusag@o. Essa
investigac@o prévia substitui a instrugdo
formal, na qual, com resquicios
inquisitivos € numa mescla de fungdes,
¢ o juiz quem investiga e valora sua
prépria investigagdo. Assim se buscou,
ao mesmo tempo, fortalecer o modelo
acusatdrio e ganhar em agilidade e
efetividade, no pleno respeito das ga-
rantias fundamentais.

Terminada a fase de investigagoes,
passa-se ao processo judicial, que, em
alguns dos Cédigos em tela, se inicia
com uma fase intermédia, destinada ao
juizo de admissibilidade da acusagio.
Trata-se da etapa critica sobre as con-
clusdes do MP quanto a investigagio
preliminar, em que também se examina
a validade formal da acusagiio e se
resolvem todas as questdes atinentes as
condi¢oes da acdo e aos pressupostos
processuais, bem como a intervengao
dos sujeitos processuais. O tribunal (ou
o juiz) tem a faculdade de determinar
o arquivamento da dentncia ou de
absolver antecipadamente o acusado,
além de exercer o controle sobre o
pedido de arquivamento do MP, poden-
do determinar que este acuse ou, se
apresentou a dentincia, que modifique o
contetido da acusagdo.

A fase do juizo, a cargo de tribunal
diverso do o6rgdo incumbido da fase
intermédia, desenvolve-se através de
audiéncias orais, continuas e publicas,
com imediagdo e concentragdao
probatorias. Sua regulamentagio aproxi-
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ma-se das férmulas do direito anglo-
saxdo, embora nao se acolha a cross
examination. Prevé-se a cisdo entre o
debate inicial sobre a culpabilidade do
acusado e outro posterior, sobre a pena
a ser aplicada. ‘

Alguns desses diplomas prevém, para
a fase do juizo, a composicao mista do
tribunal, integrado por juizes togados e
leigos, respeitando-se assim o manda-
mento constitucional argentino. Alguns
Cédigos possibilitam ao ofendido a
intervencio no processo também a titulo
de parte civil.

Todos mantém sistemas recursais
semelhantes, com a apela¢io limitada a
certas decisdes — do tribunal ou juiz
da fase intermédia, as interlocutérias ou
a provimentos que possam causar dano
irreparavel. Da sentenca cabe, via de
regra, apenas recurso de cassag@o, em
matéria de direito, firmando-se a posi-
¢a0 mais consentinea com o verdadeiro
processo oral, direcionado a um juizo
de instancia dnica sobre os fatos, de
todo conveniente desde que o julgamen-
to de primeiro grau seja confiado a
6rgdo colegiado, sobretudo quando in-
tegrado por juizes togados e leigos.

Varios diplomas legislativos contem-
plam procedimentos abreviados para

infragdes penais mais leves, eliminando,

com a necessaria concordancia das
partes, o debate oral, piblico e contra-
ditério, pelo que se passa imediatamente
da fase intermédia a sentenga. A sen-
tenga, nesse caso, ¢ impugnavel medi-
ante recurso de cassagdo quando cabi-
vel.

No processo por delitos de agdo
privada, desaparece a fase investigativa
prévia, podendo o querelante pedir a
abertura de um pequeno inquérito pe-
rante o proprio tribunal do juizo.

A execugdo é totalmente jurisdicio-
nalizada, aplicando-se, quanto ao mais,
todos os principios e férmulas do Cé-
digo Modelo.

b) Colémbia

Nao houve qualquer influéncia do
Cédigo Modelo no Cédigo de Procedi-
miento Penal de 1991 (Dec. 2.700), em
vigor na Coldémbia.

Se é que houve algum esfor¢co do
novo estatuto processual no sentido de
aproximar-se do modelo acusatdrio,!°
certamente nio foi ele bem sucedido.
Na verdade, dai resultou um sistema
misto, em que a etapa da investigacio
prévia, preliminar a instrugdo, assim
como a prdpria instru¢do processual,
sigilosa, sdo atribuidas ao MP. O
inquisidor, no caso, ndo é o juiz de
instru¢do mas o MP, também competen-
te para as providéncias cautelares, in-
clusive prisionais, o que ndao serve,
evidentemente, para reverter os termos
da problemitica dos juizados de instru-
¢do classicos, mas somente agrava a
situagdo, por nao haver controle juris-
dicional nessa etapa. E o que é mais
grave é que as provas, colhidas pelo
MP, ingressam francamente na fase
posterior do julgamento em audiéncia
puiblica, a teor do art. 449, que deter-
mina a leitura da acusacio e das demais
pecas do processo, por solicitagdo das
partes ou determinaciio do juiz.

O sistema recursal também é o clas-
sico, até porque nio se poderiam espe-
rar, nesse sistema de colheita de provas
nio contraditérias, grandes preocupa-
¢des com a oralidade.

Diga-se, em favor do novo Cédigo,
da previsdo de agdes civis populares
reparatérias de danos coletivos, cumu-
ladas a acdo penal; da fixagdo de in-
denizagio civil na sentenga que declare
a responsabilidade penal do acusado; da
tentativa de concilia¢do, na fase inves-
tigatdria, cuja obtencao inibe a instru-
¢do, nas infra¢Ges penais que admitem
desisténcia; da preclusdo da fase de
instrucdo ou da extingdo do processo
penal, quando haja indenizagdo total a
vitima dos crimes de homicidio ou
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lesGes corporais culposas; da jurisdicio-
nalizagdo da execugdo penal.

Finalmente, diversas normas do
Cédigo atendem aos reclamos da luta
contra a criminalidade organizada, tdo
importante na Colombia, ditando regras
especificas para o processo penal de
emergéncia. Entende-se a preocupagio
do novo estatuto processual, diante de
situagdes criticas enfrentadas pelo pais
com relagdo ao narcotrafico, mas cer-
tamente preocupam normas como as
que instituem a protecdo da identidade
de funciondrios diversos do MP (art.
158); ou a figura da testemunha sem
rosto, da qual se consignard em ata
apenas a impressdo digital, sendo
identificada em separado exclusivamen-
te pelo MP, que deverd indicar os
elementos que possam servir ao juiz ou
ao préprio MP para valorar a
credibilidade da testemunha (art. 293);
ou, ainda, o interrogatério sem a pre-
senca do advogado, na fase instrutdria,
quando o imputado estiver correndo
perigo de morte (art. 355). O Cédigo
acolhe ainda, mas isso € positivo, as
tendéncias do direito premial, possibi-
litando a redugdo da pena da eventual
condenacdo em um terco, quando hou-
ver confissdo, na primeira versdo do
imputado, perante o funciondrio judicial
{que pode ser o MP), fora dos casos de
prisdo em flagrante (art. 299).

c¢) Costa Rica e Guatemala

Ao contrario do que ocorreu na
Coloémbia, onde o novo Cédigo foi
refratdrio aos principios e técnicas do
sistema acusatdrio, os Projetos do
Céodigo de Processo Penal da Costa
Rica e da Guatemala, ambos no Con-
gresso Nacional, adotam integralmente
as posturas do Cdédigo Modelo para
Ibero-América.

Eximimo-nos, por isso, de referir as
peculiaridades dos dois Projetos, intei-

ramente calcados no Cédigo Modelo,
cujas linhas fundamentais ja foram
apresentadas.

d) Uruguai

Nesse pais, o Projeto de Cédigo de
Processo Penal, embora incorporando
algumas idéias do Cdédigo Modelo,
preferiu ficar a meio caminho, preser-
vando a fase da instrugdo formal, a
cargo de um juiz, mas banhando-a com
as garantias da publicidade e do con-
traditério. Isto quer dizer que as provas
colhidas perante o juiz de instrugdo, em
contraditério, podem ingressar na fase
do juizo, publico e oral.

O sistema, assim, apresenta similitu-
des com o do Cédigo federal argentino
de Processo Penal, marcando uma pos-
tura intermedidria, com a instrucdo
formal contraditéria, mas perdendo em
imediagdo do juiz do mérito com as
partes e as provas, em concentragio,
identidade fisica e verdadeira oralidade.
O que ndo deixa de causar espécie, em
um pais cujo Cddigo General del
Proceso (Lei 15.982/89), em pleno vigor
para o processo civil e todo calcado no
Cédigo Modelo de Processo Civil para
Ibero-América, representa o que de mais
notavel existe hoje na América Latina
em matéria de processo por audi€ncias
publicas, verdadeiramente oral e con-
centrado, garantindo a imediacdo e a
identidade fisica do juiz.

4. Convergéncia com 0 novo processo
penal italiano

Ndo € dificil colher vérios pontos de
convergéncia do novo modelo acusatério
latino-americano com o processo penal
instituido na Itdlia pelo Cédigo de 1988,
aprovado por Decreto do Presidente da
Repiiblica (DPR 447 de 22 de setem-
bro).

Podem-se assim resumir tais pontos
de convergéncia:
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a) Abandono do processo misto

Abandonada a fase de instrugdo, as
investiga¢des prévias (indagini prelimi-
nari) sio confiadas ao MP, auxiliado
pela policia judicidria. Nenhum valor
probatério € atribuido aos elementos
colhidos durante o inquérito, que serve
exclusivamente para formar o conven-
cimento do MP para a acusagio, salvo
no que tange a produgdo antecipada de
provas, em contraditério. Chega-se a
total indiferenca para o processo dos
elementos colhidos na fase do inquérito,
utilizando-se a técnica de elimina-los
dos autos que se formardo para o jul-
gamento pelo tribunal, com exce¢ao do
corpo de delito, das provas irrepetiveis
e das antecipadas em incidente proba-
tério. As medidas cautelares, nessa fase,
sdo da competéncia do Juiz das inves-
tigagdes prévias (GIP).

Encerrada a fase administrativa, se o
MP solicita o arquivamento, o juiz das
investigagdes preliminares, nio concor-
dando, providencia a realizagdo de
audiéncia contraditdria perante a Camera
di Consiglio, podendo finalmente deter-
minar, sem embargo dos controles in-
ternos do préprio MP, que este formule
a acusagao.

Tanto nesta hipdtese, como na de o
MP requerer o rinvio a giudizio, o
processo comega pela audiéncia preli-
minar, destinada ao juizo de admissibi-
lidade da acusagdo e ao saneamento do
processo. Nessa fase, em que ndo se
despreza a documentagdo relativa as
investigacbes preliminares, o juiz (di-
verso do GIP) decide a respeito das
condi¢des da agdo e dos pressupostos
processuais, ouvindo o MP sobre os
fundamentos da acusag@o e interrogan-
do o acusado, a pedido deste. Se ne-
cessdrio para o juizo de admissibilidade
da acusagdo, o juiz da audiéncia pre-
liminar podera admitir a produgdo de
provas sumdrias pelas partes. O MP
pode modificar a acusagdo, na confor-

midade do que resultar da audiéncia
preliminar, com contestagdo pela defe-
sa. O juiz procede entdo imediatamente
a leitura de seu provimento, podendo
determinar o non luogo a procedere,
caso ndo acolha a acusagdo. A decisdo
de non luogo a procedere ¢ apelavel e
impugnével pelo recurso de Cassagéo,
inclusive por parte do acusado, salvo,
para este, no caso de declaragdo de
inexisténcia do fato ou da autoria (mas
sim quando se trate, p. ex., de extingéo
da punibilidade).

Sendo recebida a denincia, formam-
se os autos para a fase sucessiva, os
quais somente podem conter, como
provas, o corpo do delito, as nio
repetiveis (colhidas pela policia judici-
aria ou pelo MP) ou as antecipadas em
incidente probatério.

A partir dai, para o processo comum,
inicia-se a fase do juizo, conduzida por
um tribunal e calcada na verdadeira
oralidade, com todos os seus corolarios,
sendo as provas, todas orais, produzidas
em contraditério pleno, inclusive pela
cross examination. Privilegiam-se os
principios dispositivo e da autonomia da
vontade, de modo a reduzir bastante, na
colheita da prova, os poderes instrutdrios
do tribunal, meramente supletivos.

b) Simplificacd@o dos procedimentos.
Os procedimentos especiais. A autono-
mia da vontade

O esfor¢o por uma justica transparen-
te € tempestiva serve de modelo para
todos os procedimentos, inclusive o
comum. Mas a primeira escolha do
legislador italiano € a dos procedimentos
especiais, quase que a forcar essas so-
lugdes, antepondo-as até topologicamen-
te ao juizo, préprio do processo comum.

Sd@o os seguintes os procedimentos
especiais: giudizio abbreviato, applica-
zione della pena su richiesta delle parti,
giudizio direttissimo, immediato e per
decreto.
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O juizo abreviado configura caso de
disponibilidade das partes sobre o pro-
cedimento: de comum acordo, podem
elas requerer ao juiz que a causa seja
definida na audiéncia preliminar e o
juiz, se o reputar possivel, proferird um
verdadeiro julgamento antecipado da
lide, exatamente da forma contemplada
pelo Cédigo Modelo para Ibero-Amé-
rica e pelos novos Cédigos provinciais
argentinos: s6 que, na Itdlia, o proce-
dimento abreviado pode aplicar-se a
qualquer tipo de crime — até mesmo
ao punido pela pena de prisdo perpétua
— e, sendo a sentenca condenatéria, o
caso sera de reducdo especial da pena.
A apelagdo da sentenca, nesse procedi-
mento, € limitada.

Na aplica¢do da pena a pedido das
partes (ou patteggiamento), a disponi-
bilidade ocorre sobre a prépria aplica-
¢do da pena: acusacdo e defesa transi-
gem, concordando a respeito da aplica-
¢do de uma sangdo substitutiva ou
pecunidria ou de uma pena detentiva,
mesmo cumulada com a pecunidria,
que, levando em conta as circunstancias
e diminuida até um terco, ndo supere
o maximo de dois anos. O juiz examina
a proposta e, se ndo houver causa
extintiva da punibilidade e se se con-
vencer da exata qualificagdo juridica
dos fatos e da correcdo do calculo da
pena, aplicd-la-4 por sentenga. O acordo
ndo exclui a suspensdo condicional da
pena, quando cabivel. A transacéo pode
ocorrer no curso das indagini prelimi-
nari ou em qualquer momento proces-
sual, até em segundo grau. Mesmo se
o MP n@o concordar com a proposta do
acusado, o juiz pode aplicar a pena, se
considerar injustificada a recusa e con-
gruente a sanc¢#o. A aplicacdo da pena
ndo comporta condenacdo nas despesas
processuais nem aplicagio de penas
acessérias ou medidas de seguranca,
ndo tendo eficdcia nos juizos civeis ou
administrativos, mesmo se efetuada apds

o encerramento do debate. Decorridos
os prazos de cinco anos, para crimes,
ou de dois, para contravengdes, a pu-
nibilidade se extingue, se ndo houver
nova pratica de crime ou de contraven-
¢do da mesma espécie. Com a punibi-
lidade, extingue-se qualquer efeito pe-
nal da pena e, de qualquer modo, sua
aplicac@o ndo obsta a sucessiva suspen-
sdo condicional da pena.

O juizo diretissimo é outra técnica de
disponibilidade sobre o procedimento,
destinada aos casos de prisdo em fla-
grante ou de confissdo. No caso de
flagrancia, o MP pode apresentar o
preso perante o juiz para a convalidagio
da prisdo. Se o flagrante for mantido,
eliminam-se as fases das investigacGes
prévias e da audiéncia preliminar e se
passa imediatamente a fase do juizo.
Relaxada a prisdo, s6 se procede me-
diante juizo diretissimo se houver con-
corddncia de ambas as partes. O MP
também pode requerer o juizo
diretissimo nos casos em que a flagrincia
ja tiver sido convalidada. Mas, em
qualquer caso, se o acusado preferir o
juizo abreviado, o prdprio juiz do de-
bate observara as disposi¢des previstas
para a audiéncia preliminar, julgando
antecipadamente a lide, quando possi-
vel, ou indicando as partes os elementos
ainda necessarios para o julgamento.

Outro tipo de procedimento especial
é o juizo imediato: encerradas as inves-
tigacOes preliminares e sendo evidentes
os elementos probatdrio, o MP, apés o
interrogatério do acusado, pode reque-
rer o juizo imediato, resguardada igual
faculdade ao acusado. Nesses casos,
dispensa-se a audiéncia preliminar, sal-
vo quando o acusado preferir o juizo
abreviado ou o patteggiamento, passan-
do-se imediatamente & fase do juizo.

Finalmente, o procedimento por
decreto, aplicavel apenas as infracOes
apenadas com sangdo pecunidria —
ainda que substitutiva da detentiva —
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configura o juizo monitdrio, previsto
também pelo Cédigo Modelo para Ibero-
América e por alguns dos novos Cdédi-
gos provinciais argentinos: o MP pode
encaminhar ao juiz das investigagdes
preliminares pedido motivado de decre-
to penal condenatdrio, indicando a
medida da pena e a eventual pena
acessoria. Expedido o decreto condena-
tério, o acusado pode oferecer oposicéo
€, contemporaneamente, requerer o jui-
zo imediato, o abreviado ou o patteg-
giamento. Se s6 se opuser, sem nada
requerer, o rito serd o do juizo imediato,
tornando-se sem efeito o decreto con-
denatdrio.

¢) Processo penal como processo de
partes

Como se viu nos pontos a) e b)
acima, a supress@o da figura bifronte do
juiz instrutor, a nitida separagdo das
fungbes de acusar, defender e julgar,
tudo converge para 0 moderno modelo
acusatdrio, em que as partes parciais e
0 juiz desempenham fungSes préprias e
precisas.

Alguma preocupagio permanece para
o sistema italiano, onde o MP e o juiz
continuam integrando a mesma carreira
da magistratura. Perguntdvamo-nos, em
Simpésio realizado na Itilia, se o MP
ndo seria visto pelo juiz como um
“colega”, ocupando posi¢do proeminen-
te com relacdo a defesa e pondo em
risco a par condicio''; e nossa preocu-
pagdo era compartilhada pelos juristas
italianos.

Em contrapartida, o refor¢co da fun-
¢do defensiva é evidente tanto no modelo
italiano como no latino-americano. Cla-
ro € que, em qualquer pais, serd neces-
sario estruturar os sistemas de defesa
aos necessitados (do ponto de vista
econdmico e também juridico), para
possibilitar efetivamente o pleno exer-
cicio da defesa técnica, ao lado da
autodefesa.

d) Direito das provas e direito das
medidas restritivas da liberdade

Quer o Cddigo italiano, que o novo
modelo latino-americano encontram no
direito probatério e na limitagio as
medidas restritivas da liberdade a mola
propulsora de todo o processo penal de
enfoque garantidor.

A questio do relacionamento entre
os elementos probatérios colhidos na
fase preliminar e o processo é enfren-
tada de maneira andloga, ou seja no
sentido de que ndo sdo provas, que
possam licitamente ingressar no proces-
s0, os elementos informativos colhidos
nas investigacdes preliminares.

O ponto nodal da passagem das pro--
vas pelas varias fases da persecugdo
penal e do processo é resolvido, no
Cédigo italiano, no sentido de que os
elementos probatdrios colhidos nas
indagini preliminari somente sdo exami-
nados pelo juiz da audiéncia preliminar,
que vai julgar a respeito da admissibi-
lidade da acusagdo. Mas para o debate
formam-se autos novos que ndo os con-
tém, com excecdo das provas irrepetiveis,
das produzidas em contraditério no in-
cidente probatério € do corpo de delito.

As medidas restritivas da liberdade,
tanto NOs nOvVos processos acusatérios
da América-Latina, como no direito
italiano, também sdo tratadas de forma
analoga: a prisdo cautelar é excepcio-
nal, respondendo ao critério da neces-
sidade estrita, e subordinada a precisas
limitagdes temporais, assim como 2 in-
denizagcdo pelo encarceramento injusto
ou de qualquer modo indevido.

Resulta dai que o direito das provas
e das medidas restritivas da liberdade
ndo constituem apenas questdes retéri-
cas, mas informam todo o novo processo.

e) A jurisdicionaliza¢do da execugdo
Eis outro ponto de convergéncia do

modelo italiano com o do novo processo
acusatdrio latino-americano.
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A execugao sai do ambito adminis-
trativo para banhar-se de jurisdiciona-
lidade. A iniciativa para o processo de
execugdo € confiada ao MP, que inter-
vém em todos os procedimentos de
execugdo, dirigidos pelo juiz. O juiz
também procede a pedido do acusado
ou do defensor. As audiéncias desenvol-
vem-se com a necessdria participagao
do defensor, salvo em caso de pedido
declarado prima facie inadmissivel,
hipétese em que a decisao € impugnavel
pelo recurso de cassagdo.

f) O Cédigo de Processo Penal e a
tutela internacional dos direitos da
pessoa

Também aqui se nota uma perfeita
identidade de linhas entre o Cddigo
italiano ¢ o novo modelo acusatdrio
latino-americano.

As normas do estatuto italiano dei-
xam transparecer visivelmente a influ-
éncia da Convengdo Européia de Roma
e do Pacto de Nova lorque, exatamente
como os novos Caodigos latino-america-
nos se inspiram nas Declaragdes Uni-
versais, na propria Convengdo Européia
e no Pacto de Sao José da Costa Rica.

Entre as normas italianas a esse
respeito, podem-se lembrar as relativas
a liberdade pessoal, ao direito ao silén-
cio, a proibi¢ao de depoimentos sobre
as declaragdes do imputado, a ndo uti-
lizagdo das provas ilicitas, e até mesmo
a proibicao da chamada de co-réu.

5. O processo penal de emergéncia na
Itilia

O Cddigo italiano e o novo modelo
latino-americano foram cunhados na
convicgao de que o processo publico e
oral, de modelo acusatério, é o que
melhor se presta a solugdo de qualquer
controvérsia penal, ndo se podendo tran-
sigir com as garantias processuais, de
indole constitucional, a pretexto de um

suposto “eficientismo” do processo que,
além de falaz, acaba sempre por pena-
lizar o inocente.

Por isso, ambos os modelos contém
uma nota comum com relagdo ao crime
organizado, consagrando investigacOes
globais, com a interagdo de informa-
¢oes. Assim, o sistema do Cadigo ita-
liano reconhece a conveniéncia dos maxi-
inquéritos, em detrimento dos chamados
maxi-processos. Para tanto, foi reduzido
o alcance das normas sobre a reunido
dos processos por conexdo e foram
previstos o prolongamento das investi-
gagdes preliminares e o diferimento do
incidente probatério, etc.

Todavia, por razdes semelhantes as
que motivaram, na Colombia, certas
medidas processuais contra o crime
organizado (v. supra, n. 3-b), a Itilia,
mesmo apds a entrada em vigor do
Cédigo, tem legislado a respeito da
criminalidade organizada, pela via de
decretos-leis (que correspondem, no
Brasil, as medidas provisdrias), conver-
tidos em leis.

Leis de 1990 e 1991 modificaram o
Cédigo com relagdo aos crimes prati-
cados pela mdfia, e a elas se acresceram
as sentengas 24/91 e 255/92, todos
elementos que, como foi notado, deram
uma primeira e desordenada resposta a
premente exigéncia de seguranga avan-
cada pela coletividade."

Com o Dec.-lei 306/92, transformado
em lei em julho do mesmo ano, foram
introduzidas substanciais modificagdes
no processo penal, no ordenamento
penitencidrio € no regime dos denomi-
nados pentiti, a ponto de falar-se em
demoli¢do do rito acusatério e da ins-
tauragdo de um processo di polizia."

Entre as principais modificagdes
trazidas ao modelo acusatério do Cadi-
go, inserem-se sem duvida a atinente ao
regime da prova emprestada, antes li-

‘mitada, e assim mesmo possivel apenas
‘quando houvesse concordancia das

partes (art. 238 do CPP); a relativa as
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ampliadas faculdades da policia judici-
aria nas investigagOes preliminares (arts.
347 e ss. do CPP); e, sobretudo, a que
permite ao juiz do debate a leitura de
pecas relativas a provas que se tornaram
irrepetiveis, antes restrita as provas
produzidas durante a audiéncia prelimi-
nar, ¢ agora estendida aos elementos
probatdrios recolhidos na investigagdo
prévia (art. 512 do CPP). O mais grave
¢ que essas modificagdes — cuja con-
veniéncia e eficdcia seriam discutiveis
até mesmo nos processos penais anti-
méfia — alteraram a disciplina norma-
tiva do Cédigo, em geral, deixando para
tras muitos dos principios generosamen-
te erigidos pelo legislador de 1988.

6. O processo penal brasileiro:
pontos de confluéncia com o novo
modelo acusatério latino-americano

O sistema processual penal brasilei-
ro, posto pelo Cédigo unitdrio de 1941,
com as modificagdes posteriores e com
o novo perfil tragado pela CF/88, apre-
senta vdrios pontos de convergéncia
com as idéias do Cédigo Modelo para
Ibero-América € com o novo processo
acusatério da América Latina. E o que
se passa a examinar.

a) O modelo acusatorio

Como visto, o processo de estrutura
acusatéria distingue-se do inquisitério
essencialmente por ser um processo de
partes, em que a relagdo processual
penal, triplice, coloca em pé de igualda-
de a acusacdo e a defesa, nitidamente
separadas do juiz. Nesta concepgdo, as
partes e o juiz participam ativamente do
processo, ndo sendo consideradas provas
aquelas que forem colhidas sem a pre-
senga concomitante de umas e de outro.

Embora o Brasil tenha aderido ao
modelo acusatério desde os Cédigos
estaduais. O estatuto processual de 1941
nao conseguira livrar-se completamente

de alguns resquicios do sistema inqui-
sitrio: o processo atinente aos crimes
culposos de homicidios e lesdes corpo-
rais, assim como o das contravencgdes
penais, iniciava-se ex officio ou por
portaria da autoridade policial, perante
a qual se processava parte da atividade
instrutdria.

Mas a CF/88 veio por cobro a tais
procedimentos judicialiformes, reservan-
do a iniciativa da a¢fo penal publica,
com exclusividade, ao Ministério Publi-
co. Ademais, este foi institucionalizado
de maneira a preservar-se toda sua
autonomia e independéncia, fortalecen-
do-o e tratando-o a Constituicdo fora
dos capitulos reservados ao Poder Exe-
cutivo e ao Poder Judicidrio, entre as
instituigbes essenciais a Justi¢a, junta-
mente com o advogado, ptblico e pri-
vado, e aos defensores publicos. Estes
também sf3o organizados em carreira,
com garantias equivalentes as do Minis-
tério Pidblico, com o que se pretende dar
eficicia ao necessdrio equilibrio das
partes no processo.

Quanto ao mais, o Cédigo de Pro-
cesso Penal mantinha-se fiel ao modelo
acusatrio, suprimindo o juizado de
instrugdo e seguindo o principio segun-
do o qual todas as provas sfio colhidas
perante o juiz (monocritico), em pleno
contraditério. Para os crimes dolosos
contra a vida, de competéncia do Tri-
bunal do Jiri, o processo penal é bifasico,
havendo uma etapa prévia de instrugéo,
conduzida pelo juiz singular e desenvol-
vida em contraditério pleno, que se
destina ao juizo de admissibilidade da
acusagdo e a fixa¢do da competéncia do
Tribunal do Juri. ‘

Para o processo atinente aos crimes
contra a administragdo publica, o Cé-
digo também prevé uma fase preliminar
contraditéria, anterior ao recebimento
da denincia e destinada ao juizo de
admissibilidade.

A investigagfio prévia fica sempre a
cargo da policia judicidria, sobre a qual
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o MP, por determinag@o constitucional,
deve manter o controle externo; a de-
fesa técnica pode acompanhar o inqué-
rito policial e os elementos probatérios
nele colhidos destinam-se exclusivamen-
te a formagé@o do convencimento do MP
sobre a opinio delicti, para que formule,
ou ndo, a acusagdo. Pelo menos em tese,
ndo deveria haver passagem dos ele-
mentos probatérios obtidos no inquérito
policial para o processo (com exce¢do
das provas irrepetiveis, submetidas a
contraditério posterior); mas, como se
vera (infra, n. 7.a), na prética o juiz da
causa nio fica inteiramente imune 2
influéncia dos elementos do inquérito.

b) Principios éticos

O Cédigo Modelo deixa claro que o
processo penal deve pautar-se por uma
escrupulosa regra moral, que reafirma o
idedrio do sistema processual penal se-
gundo o qual, no embate entre a preten-
sd0 punitiva e o direito a liberdade, deve
dar-se preferéncia a inocéncia do acusa-
do em relagdo a defesa social. Neste
enfoque, modifica-se a concep¢ao da
verdade real, mito do processo inquisitivo,
agora redimensionada como necessidade
de o juiz suprir as atividades probatérias
das partes — e sobretudo da defesa —
superando o principio dispositivo. Mas a
busca da verdade (que, de qualquer
modo, € sempre uma verdade proces-
sual) ha de ser balizada por limites éticos
inexcediveis, que respeitem a dignidade
humana.

A Constituigdo brasileira poe de realce
os principios éticos que devem informar
o processo penal, repudiando expressa-
mente a tortura e reconhecendo o direito
a identificacdo dos responsdveis pela
prisdo ou interrogatério; proclamando o
estado de inocéncia do acusado e seu
direito ao siléncio; prevendo a imediata
comunicabilidade do preso com sua
familia ¢ com o defensor; exigindo a
ordem judiciaria para as buscas domi-

ciliares; considerando invioldvel o sigilo
da correspondéncia e das comunica-
¢oes, salvo com relagdo as comunica-
¢oes telefonicas, por ordem judicidria e
nos casos previstos em lei; sancionando
a inadmissibilidade das provas obtidas
por meios ilicitos; prevendo a reparagio
pelo erro judicidrio e para os casos de
a prisdo perdurar por tempo superior ao
previsto na sentenga condenatéria; es-
tabelecendo controles externos sobre a
policia pelo Ministério Publico, etc.

c) As garantias do devido processo
legal como garantias das partes e da
jurisdi¢cao

Acompanhando as tendéncias atuais,
0 novo processo penal latino-americano
ndo se satisfaz em salientar e reforcar
a clausula do devido processo legal, por
intermédio de uma série de garantias
que caracterizam direitos publicos sub-
jetivos das partes; mas ainda lhe em-
presta a conotagdo de defini¢do objetiva
e politica de um processo justo (fair
trial). De um lado, portanto, encontra-
se a enunciacdo clara ¢ destacada das
garantias do acusado, traduzindo a
concepg¢do bésica de que a imposi¢io da
san¢do punitiva deve ser necessaria-
mente precedida por um processo em
que o confronto entre o poder punitivo
estatal e o direito de liberdade do
imputado seja feito em termos de equi-
librio, assegurada a efetiva paridade de
armas; e, de outro lado, fica patente, por
outras garantias, que O justo processo
existe como fator legitimante do préprio
exercicio da jurisdigdo.

Prova evidente deste segundo enfo-
que, na Constituicio brasileira, é a
ampliacdo da garantia do juiz natural,
estendida do primitivo aspecto, de proi-
bicdo de tribunais de excecdo, consti-
tuidos post factum, a dimensio de juizo
constitucionalmente competente; e mais,
a previsdo da indispensabilidade da
motivacgio das decisdes e da publicidade
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dos atos processuais, ambas garantias
politicas, extraprocessuais, que se iden-
tificam com o controle popular sobre a
legalidade e a justica do exercicio da
fungdo jurisdicional

d) Prisdo e liberdade

Como decorréncia dos principios
éticos e do justo processo que informam
0s sistemas atuais, 0 NOvVO Processo
penal reage ao antigo, que partia do
pressuposto de que todo imputado devia
ser privado da liberdade e previamente
detido — prevendo sua incomunicabi-
lidade, como forma de obter a versido
original dos fatos e de coac¢do velada
para alcancar a confissdo.

No Brasil, onde a prisdo processual
obrigatéria j4 havia sido abolida em
1967, a CF/88 preocupou-se em
disciplind-la minuciosamente, cercando-
a de diversas formalidades que objeti-
vam assegurar sua excepcionalidade:
qualquer espécie de prisdo — ressalva-
do o flagrante — depende de ordem
escrita da autoridade judicidria compe-
tente; h4a de ser imediatamente
comunicada a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada, além do defen-
sor; o preso hd de ser imediatamente
informado de seus direitos, inclusive o
de permanecer calado; a prisdo ilegal
serd imediatamente relaxada pela auto-
ridade judicidria; e a liberdade provisé-
ria, com ou sem fianga, quando a lei
a admitir, € francamente considerada
um direito do acusado.

Todavia, a evidente preocupagio do
constituinte com a disciplina da prisdo
processual, que deve ser sempre subme-
tida a verificagdo concreta da necessi-
dade cautelar (seja pela decisdo prévia
do juiz, seja pelo exame a posteriori,
no caso da prisio em flagrante) e em
que sdo cabiveis o relaxamento, por
ilegalidade, ou a concessdo da liberdade
provisdria, nos casos de ndo ocorréncia
dos pressupostos da cautela, estd demo-

rando a encontrar plena aplicagdo da
praxis forense: os tribunais ainda ten-
dem a interpretar a Constitui¢do, nesse
tema, a luz dos dispositivos legais an-
teriores, de modo que os novos precei-
tos sobre a prisdo (somados ao da
presuncdo de ndo culpabilidade) s6 de
maneira incipiente comecam a receber
a correta interpretagio.

e) Participagdo popular na adminis-
tracdo da Justica e no processo

O nicleo do moderno principio
participativo desdobra-se em dois mo-
mentos principais: a intervengdo na hora
da decisdo e o controle sobre o exer-
cicio do poder. Mas manifesta-se, na
verdade, numa imensa variedade de
formas, desde a simples informagio e
tomada de consciéncia, passando pela
reivindicacdo, pelas consultas, pela co-
-gestdo, como a caracterizar diversos
graus de participagio.

Sendo a finalidade dltima da parti-
cipagdo a integragdo do cidaddo, pela
responsabilidade e pelo consenso, e
tendo como motivo de inspiracio a
solidariedade social, € evidente que o
novo processo penal ndo poderia ficar
alheio ao principio participativo, em sua
6tica democrdtica. E a participagio, no
tocante a atividade jurisdicional, pode
manifestar-se em dois sentidos: partici-
pacdo na administragio da Justica e
participacdo mediante a Justica, ou seja,
participa¢do no momento do julgamento
e participacdo por intermédio do pro-
cesso. Sdo essas formas de participagio
popular que passamos a examinar.

e.l) Participacdo popular na adminis-
tracdo da Justigca penal

O fundamento politico da interven-
¢do popular na administragio da Justica
reside em sua funcdo de garantia e
controle, respondendo, ainda, as exigén-
cias de educacdo civica e de legitima-
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¢do democrética e constituindo-se em
poderoso elemento propulsor de infor-
magdo, conhecimento, tomada de cons-
ciéncia e politizacdo, pela co-gestdo de
coisa publica.

A esse fundamento politico, acres-
centa-se o social, em sua fungdo paci-
ficadora. Com efeito, o julgamento
popular é, de regra, methor aceito pelo
corpo social, que se identifica com os
julgadores, de quanto o seja a sentenca
ditada autoritativamente pelo juiz pro-
fissional, mais distante, por mentalidade
e burocratizagio, dos consociados.

Finalmente, o fundamento funcional
dos juizos populares reside no objetivo
de racionalizacdo da Justica, levando a
melhoria da eficiéncia do aparelho ju-
dicidrio.

No Brasil, o Tribunal do Juri foi
criado em 1821, com competéncia res-
trita aos crimes de imprensa, a qual
seria ampliada, inclusive ao campo civil,
pela Constituicdo imperial de 1824.
Através de marchas e contra-marchas,

a competéncia do Juri acabou restrita ao .

plano criminal e, neste, a partir da CF/
67, aos crimes dolosos contra a vida. E
assim foi mantida a instituiciio pela CF/
88, embora a diccdo atual autorize o
entendimento de que a lei ordindria
poderia ampliar a competéncia minima,
estabelecida em nivel de Lei Maior.
O Juri brasileiro apresenta as carac-
teristicas cldssicas do sistema inglés: a
colegialidade heterogénea, uma vez que
se compde de juizes populares e do juiz
togado; a temporariedade do elemento
popular, momentaneamente investido do
poder de julgar; e — como trago dis-
tintivo do escabinado — a competéncia
funcional, especifica e exclusiva, dos
juizes populares e do juiz togado, de-
cidindo os primeiros com relagdo ao
fato, e aplicando o iltimo o direito.
A organizagdo judicidria brasileira,
definida tradicionalmente na Constitui-
¢do, também prevé o escabinado (que
se distingue do jdri, porquanto as de-

cisdes sdo tomadas em conjunto, pelos
juizes populares e pelos togados, sem
distingdo de competéncia); e o faz, em
matéria penal, para os crimes eleitorais
e os crimes militares, da competéncia,
respectivamente, das Justigas (especiali-
zadas por matéria) Eleitoral e Militar.

Outra forma de integragédo dos tribu-
nais estaduais de segundo grau, por
elementos estranhos a carreira da ma-
gistratura e pertencentes ao Ministério
Publico e a advocacia, tornou-se tradi-
cional no Brasil, a partir da Constituicio
de 1946, na percentagem de um quinto
dos juizes de carreira; e o método, que
deu excelentes resultados, foi ampliado
pela CF/88 aos tribunais federais de
segunda instancia.

De se lembrar, ainda, que os Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal —
cuja competéncia corresponde hoje,
fundamentalmente, a de uma Corte
constitucional — ndo pertencem neces-
sariamente a carreira da magistratura,
sendo escolhidos, pelo Executivo e pelo
Parlamento, segundo seu notavel saber
juridico e reputagdo ilibada.

Finalmente, uma nova forma de
participacdo popular na administracdo
da Justica penal foi prevista pela CF/
88, que determina aos Estados a criaciio
de Juizados especiais, providos por
juizes togados, ou togados e leigos, para
a conciliagdo, o julgamento e a execu-
cdo de infragcdes penais, denominadas
de menor potencial ofensivo. Projeto de
lei federal, ja aprovado na Camara dos
Deputados, assim como as Constitui-
¢cOes e algumas leis estaduais, dispdem
a respeito da matéria.

e.2) Acgdes penais populares

Uma das formas mais representativas
da participacdo popular por intermédio
do processo €, sem divida, a das acdes
populares.

No Brasil existem alguns casos de
acOes populares. A principal delas foi
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criada em 1950 para os crimes de
responsabilidade, tendo sido recente-
mente exercida para o pedido de
impeachment do Presidente Collor.

Por outro lado, a Constitui¢do algou
a nivel supra-legal a acdo penal privada
subsididria da piblica, a ser ajuizada,
supletivamente, em caso de inércia do
6rgio oficial da acusagdo. O Cddigo
legitima ao exercicio da acdo o ofen-
dido, mas a férmula constitucional
possibilita outras iniciativas: e o Cédigo
de Defesa do Consumidor, de 1990,
atribuiu a titularidade da acdo penal
subsididria a associa¢Oes civis e a Or-
gdos publicos.

O ordenamento brasileiro também
prevé a participagdo do ofendido na
acao penal publica, a titulo de assisten-
te do 6rgdo oficial da acusagdo. E,
mesmo antes da propositura da acéo,
a vitima exerce algum controle sobre
o inquérito policial, cuja instauracdo
pode requerer, sendo-lhe facultado
recurso do indeferimento. Finalmente,
pode recorrer da sentenca proferida na
acdo penal publica, ndo o fazendo o
Ministério Publico.

Outro poderoso exemplo brasileiro
de acdo popular penal, de natureza ndo
condenatdria, € o habeas corpus, cuja
legitimacdo € tradicionalmente atribui-
da, pela Constituicdo, a qualquer do
povo. Cumpre mencionar os amplissimos
contornos do habeas corpus brasileiro,
que serve para a prote¢do, mesmo pre-
ventiva e indireta, da liberdade de lo-
comogio, sendo usado com grande fre-
qii€ncia no processo penal em favor do
indiciado ou acusado.

e.3) Controles populares sobre a
jurisdicdo penal

A participagdo popular, em sua fun-
¢do de controle e garantia, constitui
outro importante aspecto do momento
participativo.

Como vimos, a Constitui¢@o brasilei-
ra destacou a obrigatoriedade da moti-
vagdo e a publicidade como garantias
politicas fundamentais sobre o exercicio
da jurisdigdo.

Além disso, volta-se a lembrar o
habeas corpus, que tem servido para o
controle da legalidade e da justica do
funcionamento dos 6rgdos da persecu-
¢do penal. Recorde-se, ainda, que a Lei
de Execucdo Penal, de 1984, acentua
que o Estado deverd recorrer a coope-
racdo da comunidade na execucdo da
pena e da medida de seguranca, inclu-
indo, ainda, entre os 6rgdos da execugio
penal os Conselhos da Comunidade.
Deve-se dizer, contudo, que esses Con-
selhos ndo foram implantados, mas que
a comunidade, por intermédio de certas
entidades, tem exercido alguma fiscali-
zagdo nos presidios, realizando visitas
periddicas e denunciando publicamente
irregularidades.

f) Procedimentos simplificados

A eficiéncia e efetividade do proces-
so dependem, em ultima andlise, da
adequacgdo das formas procedimentais a
natureza da controvérsia subjacente.
Esta, no processo penal, varia de acordo
com a complexidade dos fatos a serem
apurados e com a gravidade do delito.
A razdo moderna da variedade de pro-
cedimentos ndo obedece, assim, aos
critérios formalisticos e rituais do direi-
to antigo, mas exprime a necessidade de
se estruturarem procedimentos adequa-
dos a solugdo das controvérsias que
estdo a base do processo. Procedimento
adequado, nesse quadro de eficiéncia da
justica penal, é, pois, procedimento
aderente a realidade social e consentaneo
com a complexidade dos fatos e com
a gravidade da infracdo penal.

No. Brasil, os ultimos Projetos de
Codigos de Processo Penal tém se pre-
ocupado em instituir procedimentos
diversos, consoante a gravidade do crime
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¢ a complexidade do caso. Admitem,
normalmente, que o procedimento possa
ser abreviado, encerrando-se logo no
limiar do processo.

A Constituicdo de 1988 foi além,
prevendo procedimentos sumarissimos
e orais para as infragdes penais deno-
minadas de menor potencial ofensivo. O
projeto de lei sobre pequenas causas
penais, aprovado na Camara dos Depu-
tados, contempla a possibilidade de
encerramento do processo_mediante a
conciliagdo (constitucionalmente con-
templada), na audiéncia preliminar.
Disciplina, também, o procedimento
sumarissimo.

g) Obrigatoriedade e discricionarie-
dade regulada

O modelo processual penal classico
da América Latina atém-se rigorosa-
mente ao principio estrito da legalidade
(obrigatoriedade do exercicio da ag#do
penal publica), sem exce¢oes. Também
a doutrina sempre defendeu intransigen-
temente o principio da obrigatoriedade,
acima de qualquer demonstracdo espe-
culativa (fim das teorias absolutas para
justificar a pena e acolhimento das
teorias utilitdrias) ou empirica (impos-
sibilidade de perseguir todos os delitos
e métodos ocultos de selecdo que a
pritica emprega).

Sem embargo, o0 novo processo deu-
se conta da falacia e da hipocrisia da
adogdo rigorosa do principio da obriga-
toriedade. Na pratica, operam diversos
critérios de selecdo informais e politi-
camente caéticos. Ndo se desconhece
que, em elevadissima percentagem de
certos crimes de acdo penal piblica, a
policia ndo instaura o inquérito, o
Ministério Piblico nédo oferece a deniin-
cia, o mesmo MP e o juiz agem de
modo a que se atinja a prescricdo. Nem
se ignora que a vitima — com a qual
o Estado até agora pouco se preocupou
— estd cada vez mais interessada na

reparagao civil € menos na aplicagdo da
san¢do penal.

No Brasil, p. ex., sdo pouquissimos
os inquéritos instaurados por diversos
delitos, entre os quais os de transito,
quando os titulares dos interesses em
conflito se compdem. Na rotina forense,
ha arquivamentos (ndo previstos em
lei), como no caso de reconciliagdo do
casal, apds a agressdo de um ao outro,
ou quando se verifique que a pena a ser
possivelmente aplicada afinal nio impe-
dird a consumagdo da prescricéo.

A reforma do processo penal na
América Latina caminhou, por isso no
sentido da preservacdo do principio da
obrigatoriedade, mitigando-o, porém,
com o da discricionariedade regulada.
Preferiu-se esse critério, que atribui a
lei, com controle jurisdicional, a sele¢do
dos casos, ao principio puro da opor-
tunidade, em que a referida selecdio €
confiada inteiramente ao arbitrio do
Ministério Publico.

Assim, a CF/88 abriu a possibilidade
de transagdo nas pequenas causas pe-
nais, permitindo que a legislacdo a
regule. E o projeto de lei federal, assim
como algumas leis estaduais, contem-
plam o acordo entre o Ministério Pi-
blico e o acusado, sempre assistido pela
defesa técnica, de modo a que o juiz
possa aplicar imediatamente a pena de
multa ou restritiva de direitos, com
extingdo do processo. O projeto de lei
federal serve-se, também, de outras
técnicas, como a suspensdo condicional
do processo, nos casos em que haveria,
afinal, a suspenséo condicional da pena,
e ainda da ampliagdo dos casos de agdo
penal publica condicionada a represen-
tacdo do ofendido, reforcando o prin-
cipio da autonomia da vontade.

h) A preocupagdo com a vitima
Saliente-se a maior preocupagio do

novo processo penal latino-americano
com a solugio reparatéria ou conciliativa,
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privilegiando-a no confronto com a
pretensio punitiva.

No Brasil, o projeto de lei federal
sobre pequenas causas penais avanga
nesse sentido, ao regular a conciliagido
civil e a penal, ambas objeto da audi-
éncia preliminar. A maior relevancia é
dada a composi¢ao dos danos causados,
que importa na rentncia ao direito de
representagdo ou queixa. Paralelamente,
ampliam-se os casos de agdo penal
publica condicionada a representagao,
reforcando-se ainda mais a preferéncia
pela autonomia da vontade.

E da tradi¢io do sistema brasileiro,
ainda, a delegacdo ao Ministério Publi-
co da legitimidade & a¢do reparatdria do
dano ex delicto, quando o titular do
direito for pobre, além de todas as
técnicas que permitem ao ofendido a
participagio no processo penal, como
assistente da acusagdo ptiblica ou para
obstar a inércia desta.

i) A jurisdicionalizagdo da execugdo

Outro ponto de convergéncia do sis-
tema processual brasileiro com as linhas
gerais do Cddigo Modelo encontra-se na
jurisdicionaliza¢do da execuc@o.

A execugdo penal € atividade com-
plexa, que se desenvolve, entrosada-
mente, nos planos jurisdicional e admi-
nistrativo. Dessa atividade participam
dois Poderes estatais: o Judiciario e o
Executivo, por intermédio, respectiva-
mente dos Orgdos jurisdicionais e dos
estabelecimentos penais.

Mas € preciso separar os dois aspec-
tos. A aplicacio da pena é objeto do
direito penitencidrio, o qual se liga
ontologicamente ao direito administra-
tivo, muito embora suas regras possam
encontrar-se nos Codigos penal e pro-
cessual penal. Mas a tutela tendente a
efetivacdo da sangdo penal é objeto do
processo de execugdo, o qual guarda
natureza indiscutivelmente jurisdicional
e faz parte do direito processual.

Deixando de lado a expiagdo da
pena, objeto da ciéncia penitencidria, o
processo de execugdo penal nada mais
¢ do que o instrumento através do qual
opera a jurisdi¢do, para a tutela judici-
aria dos direitos subjetivos do senten-
ciado e para a efetiva realizacdo do
comando concreto emergente da senten-
¢a. Sentenga penal condenatfria que,
aplicando a sang¢do, se constitui no titulo
executivo necessdrio a instauragdo do
processo de execugdo penal.

O processo de execugdo penal tem,
assim, natureza indiscutivelmente juris-
dicional. Em seus momentos inicial e
final, a0 menos. E ao longo de todos
os incidentes processuais que pontilham
a relacgdo juridico-processual executdria.

Mas, como ja escrevemos™, no sistera
original brasileiro de 1941, a intervengio
judicial na execugfio da pena era bastante
reduzida; embora fosse proclamado que a
atuacdo do juiz devia estender-se a todo o
campo da execugio penal, na pratica essa
intervencdo estava limitada as decisGes
sobre os chamados “incidentes da execu-
¢i0” (sursis e livramento condicional),
dentre os quais apenas o Ultimo ensejava,
com maior freqgiiéncia, um verdadeiro jul-
gamento com alteracio da modalidade do
titulo executivo.

Essa situagdo modificou-se substan-
cialmente nos iltimos anos.

Primeiro, verificou-se a introducdo
do regime aberto (prisdo-albergue), ndo
previsto no entdo vigente Cédigo Penal;
de fato, admitida desde 1965 através de
provimentos do TISP, e posteriormente
consagrada na legislacdo federal (Lei
6.416/77), essa modalidade passou a
exigir maior intervengdo do juiz da
execucdo penal, nio somente na veri-
ficag@o dos pressupostos de sua conces-
sdo0, quando jd iniciado o cumprimento
da pena em regime fechado, mas sobre-
tudo através de supervisdo permanente,
no que se refere ao atendimento das
regras a que estavam sujeitos oS
beneficidrios desse regime prisional.




60 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 1

Posteriormente, em conjunto com a
nova lei que reformulou a Parte Geral
do Cédigo Penal (Lei 7.209/84), foi
editada a “Lei de Execugdo Penal” (Lei
7.210/84), que unificou as normas sobre
execucdo penal, tanto no plano adminis-
trativo como no jurisdicional.

O novo diploma legal consagra um
sistema em que a recuperagdo do con-
denado deixa de constituir mera justi-
ficacdo tedrica do encarceramento para
servir de medida da prépria pena e das
formas de seu cumprimento; ao lado dos
institutos tradicionais do livramento
condicional e do sursis, traz a lei uma
série de situagdes em que as indicagdes
sobre a ressocializagdo do individuo
submetido a execugdo passam a exercer
influéncia decisiva na quantidade e na
forma da sang@o punitiva.

A execugdo da pena privativa de
liberdade se faz de forma progressiva
(regime fechado, semi-aberto € aberto),
com a transferéncia do sentenciado para
regime menos rigoroso, quando tiver
cumprido um sexto da pena no regime
anterior ¢ seu mérito recomendar a
progressdo; do mesmo modo, € prevista
a regressdo, sempre que o comporta-
mento do executado indique incompa-
tibilidade com o regime mais brando.

Sdo previstas ainda hipdteses de
remic¢do, pelo trabalho, de parte do
tempo da execugio, abatendo-se um dia
de pena para cada dia efetivamente
trabalhado, além de serem admitidas
conversdes, sempre relacionadas com
os resultados da execugdo.

Em razdo dessa sistematica, € facil
concluir que o acompanhamento da
execugdo pelo juiz deve ser permanente
e intenso, pois sdo os dados resultantes
da observag@o da conduta prisional que
irdio permitir a correta adequacdo da
pena a personalidade do sentenciado.

Por outro lado, tratando-se de uma
fase no processo penal em que se
realiza a individualizagio da pena,
entende-se que a verificagdo concreta

das situagdes que autorizam as modifi-
cagdes do titulo executivo deve resultar
ndo somente de uma decisdo jurisdicio-
nal (nulla poena sine judicio), mas
sobretudo de um provimento resultante
da observancia das regras do “devido
processo legal”, de acordo com a pre-
visdo do art. 5%, LIV, da CR.

7. Segue: pontos de dissonancia

Apesar dos notdveis pontos de con-
vergéncia entre o sistema brasileiro € o
Cédigo Modelo para Ibero-America,
existem algumas dissondncias no pro-
cesso penal do Brasil, que ainda ndo se
alinhou completamente ao moderno
modelo acusatorio.

Deixando de lado aspectos menos
importantes (como o sistema recursal ou
o tratamento da revelia), esses pontos
cruciais podem ser condensados em
dois tdpicos, da maior relevancia.
Vejamo-los.

a) A valoragdo dos elementos pro-
batdrios do inquérito

Costuma-se afirmar que os elemen-
tos colhidos no inquérito nio integram
o material probatério que o juiz levard
em conta para a sentenga de mérito,
com excegdo, evidentemente, das pro-
vas de natureza cautelar, antecipadas e
irrepetiveis, que sdo submetidas a con-
traditério posterior no processo.

No entanto, na pratica € relevante a
influéncia dos elementos do inquérito
sobre a formagdo do convencimento do
juiz. E n3o somente para efeito de
provimentos cautelares constritivos ou
quanto ao juizo de admissibilidade da
acusagdo — o que € natural; mas tam-
bém em relagdo ao préprio juizo de
mérito.

Isso ocorre por duas razdes: em
primeiro lugar, porque o juizo de ad-
missibilidade e o juizo de mérito (com
excecdo dos crimes de competéncia do
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Tribunal do Juri) sdo atribuidos ao
mesmo juiz singular. E em segundo
lugar, porque os autos do inquérito
ficam apensados ao processo, acabando
por influir, direta ou indiretamente, sobre
a formagdo do convencimento do juiz.

Para obstar a esse gravissimo incon-
veniente, que na prética acaba derro-
gando os principios do contraditério e
do juiz natural, o processo brasileiro
deveria alinhar-se a técnica do Cddigo
Modelo, prevendo uma fase processual
preliminar, destinada ao saneamento do
processo € ao juizo de admissibilidade
sobre a acusagdo, conduzida por juiz
diverso do de mérito. Uma vez recebida
a acusagdo, proceder-se-ia ao desapen-
samento dos autos do inquérito, com
exce¢do das provas imrepetiveis, na
conformidade do disposto pelo Cédigo
italiano de 1988, para que nenhum
elemento prévio pudesse contribuir,
ainda que so psicologicamente, a formar
o convencimento do juiz da causa.

Preferimos essa solugao a alternativa
intermediéria, no sentido de transportar
o contraditdrio para a fase do inquérito,
com o que o transformariamos numa
espécie de juizado de instrugao contra-
ditério. Essa foi, de certa forma, a
escolha do Cdédigo federal argentino e
do Projeto do Uruguai, mas apresenta
ela graves inconvenientes: a presenga
do contraditério ndo superaria o Obice
da auséncia do juiz natural, contrarian-
do ainda os principios da concentragio,
da imedia¢do, da identidade fisica do
juiz. E, do ponto de vista prético, ne-
nhuma vantagem pritica resultaria da
submissdao do inquérito policial a con-
traditério pleno, com o inconveniente de
incha-lo ainda mais. Pensamos, isso
sim, que na concessdao de medidas
cautelares, sobretudo de natureza prisio-
nal, o juiz deveria necessariamente abrir
o contraditdrio, como acontece no sis-
tema francés, ainda que para efeito de
manuten¢cdo da medida concedida inau-
dita altera parte.

E evidente que o sistema que preco-
nizamos, com o juizo de admissibilida-
de atribuido a juiz diverso do de mérito
importaria na prévia reforma das estru-
turas judiciarias. Mas nao parece dificil,
mesmo na nossa realidade, o desdobra-
mento de fungdes entre os juizes ja
existentes, até porque, com certeza,
muitos processos morreriam no nasce-
douro e, de qualquer forma, a técnica
sugerida levaria a agilizacdo do juizo de
mérito, para o qual o processo ja che-
garia saneado e desbastado de inciden-
tes processuais.

b) A oralidade e seus coroldrios

Ja notamos (supra, 1) que a oralidade
ndo é essencial ao modelo acusatério,
nem a forma escrita € tipica do inqui-
sitério. Mas também dissemos que a
técnica da oralidade € a que melhor se
coaduna com a otimizagido da prestagao
da fungdo jurisdicional, sobretudo com
vistas aos coroldrios que s6 o processo
oral pode garantir (imediagfo, concen-
tragdo e identidade fisica do juiz).

Ora, o processo penal brasileiro ain-
da estd longe da verdadeira oralidade,
sendo preponderante a forma escrita dos
atos processuais (acusagdo, excegoes,
defesa prévia, alegagdes finais, senten-
¢a). E certo que as provas sdo colhidas
em audiéncia publica e oral; mas o
processo ordindrio nao é concentrado,
diluindo-se em diversas audiéncias bas-
tante espagadas no tempo, o que vulnera
os postulados da concentragido dos atos
processuais ¢ da imediagdo com as
partes e as provas, principalmente por-
que ndo se observa, no processo penal,
o principio da identidade fisica do juiz.

Problema especifico apresenta o jul-
gamento dos crimes de competéncia do
Juri: na praxis forense, assentou-se a
pratica de o tribunal popular satisfazer-
se com o interrogatério do acusado em
plendrio, tomando conhecimento das
provas produzidas em contraditério
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perante o juiz preparador (supra, n. 6.a)
apenas por intermédio da leitura dos
autos, com o que se perde em imediagdo.

Anteprojetos em elaboragdo estdo
cuidando do assunto, razdo pela qual se
espera que no futuro o processo penal
brasileiro se mantenha mais aderente a
oralidade e a seus postulados, alinhan-
do-se com as idéias fundamentais do
Cédigo Modelo, também neste passo.

8. Conclusoes

Ja tivemos oportunidade de escre-
ver’® que os valores fundamentais do
modermno processo penal sio o garan-
tismo e a efetividade.

Garantismo, visto tanto no prisma
subjetivo dos direitos piblicos das par-
tes, e sobretudo da defesa, como no
enfoque objetivo de tutela do justo
processo e do correto exercicio da fungdo
jurisdicional. Efetividade, no enfoque
instrumental do sistema processual, posto
a servico dos escopos da jurisdi¢do.

A técnica bdsica de que o novo
processo penal se utiliza, para a obser-
véncia dos principios maiores a que estd
pré-ordenado, reside na estrutura de partes
tipica do modelo acusatério. Abolida a
fase do juizado de instru¢do, assim como
a figura do inquisidor, todo o procedi-
mento se publiciza, condensa-se e con-
centra-se, exigindo a participacdo cons-
tante e iterativa das partes e do juiz.

A transparéncia, a desburocratizag?o
e a celeridade, assim como a participa-
¢do popular, sdo coroléarios da estrutura
acusatéria adotada no novo processo
penal. Os mecanismos de selecdo de
casos e a adequagiio dos procedimentos
a complexidade dos fatos e a gravidade
da infracdo sdo outras técnicas que
visam a maior eficiéncia do processo
penal. Tudo, ainda, marcado pela
globalidade da reforma, que envolve
aspectos administrativos e gerenciais
dos 6rgdos da justica penal e do pessoal
de apoio, bem como o necessdrio ins-

trumental técnico, necessdrio para dar-

se operatividade ao sistema. .
Essas idéias, que impregnam:o Co6-

digo Modelo de Processo Penal para

_ Ibero-América, ja comecam a ser

incorporaas pelas legislagdes especifi-
cas de diversos paises da América
Latina, sobre as quais inegavel é a
influéncia do Cédigo Tipo.

Para o mesmo ideério conflui o novo
processo penal italiano, apesar de certas
restricdes sugeridas pelo recrudescimento
do crime organizado. E igual conver-
géncia apresenta, no geral, o sistema
processual brasileiro, malgrado a exis-
téncia de alguns pontos de dissondncia,
cuja_ eliminagdo poderd ocorrer nas
reformas que ja se delineiam.

Esta andlise de direito comparado,
assim, esta carregada de um significado
especifico. Pretendeu-se, com ela, cha-
mar a atencio dos estudiosos e dos
operadores juridicos em geral para a
necessidade de, nos diversos paises,
prosseguir-se na caminhada conjunta
em direcio aos mesmos objetivos. E,
particularmente para o Brasil, alertar
para os rumos a serem seguidos nas
préximas reformas, aptas a tranformar
o processo penal ndo somente num
instrumento mais célere e transparente,
mas sobretudo num processo de melhor
qualidade, integrado as modernas ten-
déncias do processo penal.
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APREENSAO E REPRESENTACAO DE IMAGENS EM
PROTOCOLOS DE RORSCHACH DE EXAMINANDOS
“VIOLENTOS”
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Embora reconhecendo o valor dos
dados fornecidos pela prova de Rorschach,
interpretados segundo uma perspectiva
individual e dindmica, indispensavel ao
clinico para o estudo de casos particu-
lares, consideramos na Sociedade
Rorschach de Séo Paulo que o material
perceptual que esta prova nos oferece
possa também ser utilizado como um
instrumento de exame e de esclarecimen-
to de processos psiquicos de ordem mais
geral, investigados em neuropsicologia e
em antropologia cultural.

Nosso trabalho constitui uma propo-
sicAo para a sistematizacdo dos fatores
de Rorschach de modo a permitir o
exame e a avaliagdo de processos psi-
quicos incluidos em paradigmas expe-
rimentais ¢ mesmo em modelos tedricos
sobre fendmenos psicologicos.

Partindo de um enfoque cognitivista,
postulamos uma distingdo metodolégica
entre “niveis” e “modos de tratamento”
dos estimulos perceptuais padronizados

por H. Rorschach: as relagdes entre os.

diferentes “niveis” serdo do tipo vertical
e interdependentes, enquanto que ‘“as
modalidades de tratamento” se distribu-
em de modo horizontal e com possibi-
lidades varidveis de ocorréncia.

Nos diferentes niveis de tratamento dos
estimulos distinguimos: a captagdo seletiva
das areas nas diversas planchas — que
corresponde aos processos ligados a aten-
¢do e a organizagio perceptual; a constru-
¢do das imagens — que depende dos
processos de elaboragao’e representacdo
psiquica; e a categorizacao dos significados
das associagBes verbais — relacionada ao
processo de simbolizagdo e expressao.

Examinaremos aqui um paradigma
experimental que propde a consideragio
do papel da percepgdo, da representa-
¢80, do julgamento e da atribui¢do de
significados — enquanto fenémenos
cognitivos, na determinagio do proces-
so emocional.

Consideramos, em particular, um tipo
de distiirbio emocional que se expressa
como liberagdo intensa e incontroldvel
de um impulso afetivo, destrutivo, tendo
como resultado o comportamento vio-
lento. Neste caso supomos que a alte-
ragao bdsica situa-se a nivel do controle
cognitivo das expressdes afetivas, dis-
tinguindo-se dos distirbios afetivos
basicos observados em individuos neu-
réticos ou com determinados tipos de
psicose e que também possam ter prati-
cado atos de extrema violéncia.
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acopanhe de um certo grau de constru-
¢do perceptual. . .o i
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almente as diferengas, -que umna .vez
identificadas passam a se articylarem em
uma “interpretacdo” de ordem mais ativa
e pessoal. A precisdo, e coeréncja dessa
“interpretacdo” ja constitui- um aspecto
mais ligado a elaboragido da imagem do
que a observagdo do estlmulo No Rors-
chach o examinando efetua’ uma selegao
combinatéria entre diversas porgdes dos
estimulos (diferentes P mtcrllgados' po-
dendo ou ndo abranger toda’a mancha:
Pc ou Gc) ou entre manchas e esPagos
em branco (P ou p(E) e GE)

II. Capacidade em manter estavel a aten—
¢do para o julgamento ‘objetivo dos'esti-
mulos — eficdcia do controle mtelectual

Esse modo de tratam;:nxo dqps ¢st1mu-
los formais ja se situa: em. posi¢iQ
intermédia entre a seletividade perceptual
e a construgdo de imagens, porém de-
pende fundamentalmente da capacidade
atual do individuo em manter estavel, a
sua atengdo, focalizandp;a nas, propri:
edades da situagdo e)gt;:ma Adatamos
aqul a avaliagdo das “formas bem vis-
tas” segundo o cntepo estatistico, pro-
posto por H. Rorschach e aperfeigoado
por S. Beck e seus. segungig)rg;‘ Para
obtencio de informagoes maxs precisas,
distinguimos o valor .de F+ para o
conjunto de planchas. coJ,ondas e para
0 conjunto monocromatico — conforme
o procedimento estabelec;ldo por A.
Silveira e sua escola.

III. Mecanismos inusuais que interferem
na sele¢io dos estimylos =

Alteragcbes mais graves: N0 processo
seletivo da ateng@o- eqmaior :interferén-
cia de subjetivismo :na -apreciagdo- do

chach_pela .ocosréncia - de . meganismos
inuspais .de reagdo.ao nivel de.captacao
dos estimulos.-Como j& 08 descrevemos
em - trabalho.. anterior; (Coelho,;. 1980)
apenas. analisaremos sua.o¢orréncia, em
nosso grupe-de examinandos; Contamir
nagdo, Posicao, Pormenor inibitéxio. (p’
ou Do) e confabulagio . (PG ow p’l).
RN ORTF IS NS AT SRS S SRR CUT LR N S ST EE | B
b) elalnmqm das. lmagens peroeptuais
ne. AT I X TR S R N
" Modzos. de; Hatamentoidos estlmulos
na: construcip- de imagens .. ..
N T RN U SATS BT DU SR § SRV i S A
L Organizaga"o das construgoes.:

- A 'condtrugdo de’irageiis supde um
deteﬁninédo tipo” de'¢faboracio predo-
minaiitémente indutivo dh dedutiVo dos
éstimmitilos ‘sklecionados. “Avalidtos o
grau ‘de" €laboragis dos’ pefCCﬁios ‘a
partir do mdlce"Z"de Beck," porém,
distinguitrios " €ntre’" a8’ éoﬂstrligoes ‘de
¢dréfer 'racional ‘&' obJetWO et qué
nio' “apenas’ prevalece o "deterthihante
formal, como “também sé bdseiamem
articulagdes ﬁrecisas’ ¢ ‘boerentes de setis
aspéctos: desighadas'pélo indice Z1;'das
cotistru¢es’ ‘de “ordem primoi‘dlalh‘lente
1rrfp1‘e‘ssi\/as ¢ subjetiva = prevalércia
de 'dé¢termihantes ‘hdo-forthal$' e “basea-
das’ ém “asédciages subje‘tik’as € mésmo
smcre}lcas corrbspondendo a0 lIIdlCC 22
1. Nivel ‘de’ PPecisao Fbrmal das Ima-
gens

Onde ava,lxamos a precnsao do per—
cepto, mdepqnden.tement¢ de seu pivel
de organizagdo ., dg tipo de fator de-
terminante, em_sua ,construgio. ., Distin-
guimos entre as imagens estabelecidas
de modo preciso, em iseu contorno e na
articulagdo de seus pormenores, basea-
das em aspectos objetivaveis na propria
estrutura do estimulo +—— designadas
como Ip, das imagens. cujos contornos
530, ‘pouro. nitidos € onde a evocagao €
as associacOes subjetivas sdo. mais de-:




DOUTRINA NACIONAL

terminantes qé’ hs  Yuilidades' bbserva-
‘das’ 0 pEOPHY! dstimute’ L Hesighdas
comho' v Cotiderhtitlo ¥ bropria tAfefa
's’olréitddé“‘ﬂe'fa rovd de “Rorschach:
BUeR "480¢1A¢o8Y" Balseddas  éin
éﬁ!" ith§ bt gahizhdos & “p‘a&it He"'a8il-
, hh{)(i 8%5 f8d éﬁ'“ﬁéﬁbf gas "2 le§ ec
th ‘Side Enc ottt aibr
ﬁ'é ﬁ l’[ UI I Ué;'% 1,}.&*‘
¢dtte {If'h éx"hénté dd’_lgl%ew Or
'dds “ﬁ‘rﬁulos qﬁe The' sﬁo apresérft{éd})%.

T -;l .

:I[I FJlexl‘inltdadl lribl 'itttlt'zfz’g as c -
st rquézs “Hos' esttmulos

ractertsttca’.‘s %
PaTd,  consiryicas, das imagens "
+ Distinguimossa. ogorséncia, das dife-
rentes.categorias:.de; fatores-detenminan-
tes: cor; luminosidade, movimento;; pers-
pectiva ¢ forma; ¢ oihivel deiintegragio
formal; que se opera:emtcada -uma das
categorias) - Avaliamos: entde’ a-propar-
¢do entre: os:perceptoside tipo:RC; RL,
RM,RPs'&: RFie a correlagio; em! oada
ilma-das"ca‘t'egorias,! das:'.modalid-ades de
resposta. - it B VLU
PRTES FEY R P M B U R RN
IV Iviterferéniciad de- Mébanismé's musu&is
na COnistruc@d de'iimageéns s il
“U A’ intetfer8hcia pode’ dcorrer segﬂndo
trés modalidades” distintas! - -
v1. Afastarhento da’ situag¢iio’ da prova
dé' Rorschach’ comt' interferéncia“de’ as-
sociagées - parasitas; - 2% dltetag@o’ ho
processo’ asSociativo pela intérféréncia
de reagéies emocidnais ou de lithitagdes
COgmtnvas’ ‘e 3% Distor¢bes efetuadas na
propna cbnstrubéo dag'’ 11hégén§
‘Em hosso “grupo -de* examinandos
encontramos "o$ *Seglintés’ tecanismos
emi‘Cada''trla ‘das thodalidades refeﬂdas
12, Aséocuigoes Phrasnas
1. Referéncias & éxpe nenaas pesso-
als” como ‘imia ' maneifa' ‘de justificar
Eerceptos vagos e dlﬁcdmente obJetlvé—
eié Pefé” ujéite, T
"Para mspostaé deSCngao ‘das
‘ manchas mampulagao das 'planchas 6u
criticas pessoais a natliréza do ‘estimulo.

BT H
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ALY ibéragad imediata de associagbes

que na fase de‘iifitérito sdo negadas ou
. ﬂeﬂiaﬁs [N RN N T

—Jlr 110 e A1, il o .
2. Alteragoes no Pprocesso associa-

tivo.
YT Raspoial em forma negativa ou
1nterrogat1va revelando a 1nseguranga
do*- probdndo ‘quianits’ as suas proprias
assoc1agoes

R C gestual fisiondmica e
“Gbiat dé thnhdade contra a prova em
geral ou quanto a'natureza de um
‘estimulo- dspeleifitd: |
3 R pem;“ W iomatlca de uma
méstia’ assomagao ‘eth diferentes esti-
mulos da prova.

ARY! .. ARSI

,,Pexp,lggudade Qu Rejeigdo diante
de\,um dc:termmado estimulo, traduzido
como mcapamdade total ou parcial de
fomecer, associaghes.

0538, Distorges. da Imagem:

1. Incapacidade de integracio do
estimulo, colorido:. condensagéo de cor,
nomeagio.. de.. cor,. ou referéncia ao
vermelho como elemento perturbador
da imagem percebida.

. 2.Fragmentacdo:.das imagens —

percepgio: de diferentes partes humanas
ou. animais sem integra-las em um todo
sitgniﬁcativo; e

“*3, Sin¢retismo . superposi¢io de
ambﬁtos heterogéﬁeos em uma mesma
1magem espec1qlmente de partes huma-
nas em’ “frg'(h'as -animais ou vice-versa.

H Ehﬁaé&nzﬁg ”“dé significados

1. Nivel de absti’dg&o_, e de generalizacao

das; categorias. ..

:', Em que distinguimos dois aspectos:
. 12. Percepgao, integral ou parcial das

ﬁguras humanas e animais.

29 -Caracterizagido genérica ou espe—
cifica das figuras' humanas € animais.
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11. Atribui¢do valpragiva ag-significado

das imagens perceQidasiy, o1 v iy
Onde dlstmgulmos em rqlpga%,és

figuras humanas e ammals as segumtes

4
categorias: gyl
07l

1° Atribuiggo, de, qup}xd@Qg§ipqs1n-

vas, BYIBVOTISIY

2, atnbulgao‘deﬁara,ctqnm%agn%-
SivaS; 7’)J’ 130228

3°. atribuicdp, dg, de,fo,qn@ades ou
doengas s imagens, Gue, s30: peroghides
de modo disférico; otsnp #o ey

4°. percepgio neutra, d@ﬁffjgl}@&f
s@o descritas d¢ modo su gcrﬁcppl e-ndo
integradas 4 uma sntuag éspec1 ica,

1ll. Extensdo de interéssés iraduzt s
pela ocorréncia -de datégorids” e ‘on-
teiidos além daquelas ide f giﬂ‘& ‘a‘k’tmhl
e humana: oubEby g

Agrupamos as catefgorlas'de “domited-
dos distinguiday*na prova-de’ Rbi'schach
em trés grupos: principais:g:. il

1°. Vagas ou quoiiditiniss 6y} 1agos,
plantas, utensilios doinéstikos, iwldémés
geogrificos, mapas.: 'on o

2°. Diferenciadus ¢ éspecificdy: ‘dr-
quitetura, paisagem,;: arte, abstratas, ci-
éncia, botinica,: aparelliositéenigos:uy;

3°. Forgas poderosas. da natsreza: ou
armas agressivas: explosoesy enchentes,
incéndios, erupgdes , ywlcanigas, terre-
motos, ligados,a. fendmenos;da. nature-

za, € armas ou, cenas, de !q;a, mtt;.grpgas
em um contexto, de | e§t1mgao a

d) método estatnstlco & grugpa ,de
investigacao

O tratamento ’ estatistico ‘dos» dddds
obtidos a partir da andlise "perceptual
dos protocolos foi efetuado por Augusto
Abagz pesqu1sad§ i d‘(j)“[nfs)tl%ufo (ieg An-
tropologia de GoitibrasiAtém<dd - grupo
principal de investigacio, utilizhmos dpis
grupos de conifrgntmymsdgkast‘gqmp%-
10 por examinapdos:Hujos .distishigs

-,ﬁzawm = ;395 Aesies, phg nmmemws
‘&m- uadr ! cqr]re
Eidie ,: ‘, jnltﬂﬁymx Jl

.,fr;aqf%
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-emacionais  gentrais.. foram . designados
como,i-apsiedade’’ (10, probandas,, 5 de
gada sexa.pom iade. varianda g, 18 2
36, angs)ie .8 quiro, composio. de; 15

rRrot%qlos wal@as fiﬂ!}???a Ropy! ?P

B it los qgﬁs.

ﬁ ¢HR§'3“9&:

§

t¢§

IO ARTUpAaf- se o5 %ﬂ@s BT
quenc1a§ em categorias iscretas,
servm“f( q{)a\ ?\tlelgl‘}mg{ 2 §1&mf‘1qaq
gas. ere OS *Il
ndentes 1nd'1wduos cu‘!os mdlces se
1nclu1é.fh’ 1 Taika' de Vaiia¢ao normal 13
-atpheles: queiise i desviavam:idysi 'wélores
-Oriticos;y ! oiis - coasegoriass: iroferem-s6 (-ao
-comportamentor: debses- mesmos:indivi-
a'd:qosg tendo!sido divididos-em violentos,
-ansiosos sbient-alguns testes, paraiws
-qupdscse; possiiam: dados / em: nopmais.
At hipidtesg: nulaosd - sestarofoiia aifo
éxistémeia ide | diferongasi senreci s idois
«grupos) telativamente.; @-.proporgaa. de
individuos violentos/ansiosos. s :»o o
O segundo e terceiro testes utiliza-
/TAITH$&. SCRAPTEQUG/2, EXPeTidnGia pernm-
tia atribuir , umy,valos, ags,individuos,
Sendo- cotes. ivididos. em;.1rés, (gmpos:
v101entos ans;qsgs p}nprma;g, Qs“grupgs
fram,; comparados . dois. 4. dojs {(Mann-
Whitney),, au s, irés,, simpliancamente
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Qesweaso\ .
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Sintese dos resultados

a) distribuicao da atencao e julga-
mento critico

1. Selecdo dos estimulos

1. Prevakéncia significativa do nivel in-
ferior de seletividade no *“grupo violento”.

2. Maior probabilidade de ocorréncia do
nivel 1 (baixo) no grupo “violento” e do
nivel 3 (superior) no grupo “ansioso”. A
ocorréncia do nivel 2 (médio) é varidvel
em ambos os grupos. (Tabela estatistica 1).

ll. Estabilidade da aten¢dgo para o
Julgamento objetivo

1. Rebaixamento significativo de F+
no conjunto de estimulos monocromati-
cos em ambos os grupos com distirbios
emocionais: “violento” e “agressivo”, em
confronto com o grupo “normal”.

2. Rebaixamento significativamente
mais acentuado de F+ do conjunto de
estimulos coloridos no grupo ‘“violen-
to”, em confronto com os dois outros
grupos. (Tabela estatistica 2).

Il — Mecanismos que interferem na
selecdo de estimulos

1. Dentre os mecanismos assinalados
apenas o da “generalizacdo forcada”
(PG ou p’’) ocorre com fregiiéncia
significativamente superior no grupo
“violento” quando confrontado ao gru-
po “ansioso” (Tabela estatistica 1).

2. Dentre as 21 ocorréncias de PG,
11 delas foram detectadas no conjunto
monocromatico (particularmente nas
planchas I, e na VII) e 10 outras no
conjunto colorido (especialmente na IX).

b) elaboragao de imagem (represen-
tacdao psiquica)

I — Organizacdo das Construgoes

1. No grupo “violento” a capacidade
de organizagdo dos perceptos acha-se

rebaixada de modo geral: independen-
temente da natureza dos estimulos e da
qualidade das constru¢des (racional, ou
Z1, e arbitraria ou Z2).

2. No grupo “ansioso” o.valor do
indice Z2 é significativamente mais
elevado, do que aquele do grupo “vi-
olento” em relagdo ao conjunto de es-
timulos cromdticos.

Il — Precisdo formal das imagens

1. A ocorréncia de “imagens preci-
sas” (Ip) € significativamente inferior
no grupo “violento” em confronto com
o grupo “ansioso”, tanto em relagdo aos
estimulos monocromdticos, como aos
coloridos.

Il — Utilizagdo dos fatores determi-
nantes

1. Respostas Cromdticas: RC

— A produtividade de RC no grupo
“violento” € significativamente maior
que aquela observada nos grupos “an-
si0s0” e “normal”’ (Tabela estatistica 2).

— No grupo “violento” ocorre pre-
dominio significativo das CF, C e nC
sobre as FC. Nesse grupo, as FC ocor-
rem no maximo uma vez a cada pro-
tocolo (aferidas apenas em 3 protocolos,
ausente nos demais).

2. Respostas de movimento: RM

— No grupo “violento” a ocorréncia
de RM ¢ significativamente inferior a
observada no grupo normal.

— Os grupos “violento” e “ansioso”
diferem apenas quanto a producdo de
respostas de movimento inanimado ou
de bloqueio: ausentes no primeiro grupo
e elevadas no segundo.

3. Respostas de Luminosidade: RL

— A ocorréncia de RL nio difere nos
grupos “violento” e “normal”, porém em
ambos os grupos ela € significativamente
inferior ao grupo “ansioso”.
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4. Resposta de Perspectiva: RPs

— Nao ha diferenga significativa entre
os trés grupos quanto a ocorréncia de RPs.

5. Ocorréncia de Controle Formal

— No grupo “violento” a baixa
ocorréncia de determinantes em que
prevalece o aspecto formal (FC, M, L
e Ps) associada 2 redugdo de F+, par-
ticularmente no conjunto de estimulos
coloridos, constitui um aspecto diferen-
cial em relagdo aos demais grupos. Tal
resultado deve ser correlacionado com
a elevagdo do indice de impulsividade
(RAFII/VIII a2 X) obtido em outra
pesquisa com os mesmos examinandos
(Tabela estatistica 1).

IV — Mecanismos que interferem na
construgdo de imagens

1. O confronto entre os grupos “vi-
olento” e “ansioso” revelou haver dife-
renga significativa entre eles, no sentido
de maior freqii€ncia no grupo “violento”,
dos seguintes mecanismos: “Referéncia
Pessoal” (interpretacOes parasitas); “hos-
tilidade”, “Repeticio” e “perplexidade”
— alteragOes no proprio processo asso-
ciativo (Tabela estatistica 1).

2. Os mecanismos designados como
“Ref. Pessoal” e “Hostilidade” ocorrem
predominantemente nas duas primeiras
planchas da prova e se distribuem de
modo semelhante nos conjuntos mono-
cromiticos e coloridos (29 ocorréncias
de Ref. Pessoal e 7 de Host.).

3. O mecanismo “Rpt” foi assinalado
em 13 dentre os 15 protocolos do grupo
“violento” e aparece em pelo menos trés
planchas do Rorschach.

4. O mecanismo “Perplexidade” dis-
tribui-se igualmente nos conjuntos
monocromaticos (13 ocorréncias) e no
grupo colorido (12 ocorréncias), predo-
minando especificamente nas planchas
IV, III e VIIH.

C) Categorizacao dos Significados

I — Grau de abstracao e de genera-
lizacdo das categorias

1. A inversdo da proporg¢do tedrica
de “3:1” em relag@o as figuras humanas:
H:pH, ocorre igualmente tanto no grupo
“violento” como no ‘“ansioso”.

2. A categorizagao “genérica” ou
inespecifica das figuras humanas e a
categorizagdo ‘“‘especifica” ou particular
das figuras animais, constitui uma ca-
racteristica do grupo “violento”.

Il — Atribuicdo valorativa das imagens
humanas ou animais

1. Atribuigdo varidvel e ndo signifi-
cativa de significados particulares (agres-
sivos, disforicos, positivos) as figuras
humanas ou animais percebidas pelos
examinandos.

Il — Outras categorias de contetido

1. As categorias designadas como
“vagas” prevalecem sobre as demais
categorias de conteido, de modo signi-
ficativo no grupo ‘“violento”.

2. A ocorréncia isolada da categoria
designada como ‘“agressiva” — que
abrange fenomenos da natureza ou ob-
jetos de agressdo — € significativamente
superior no grupo ‘“violento” quando
confrontado com o grupo “ansioso”.

Conclusoes

a) captacao dos estimulos e distribui-
¢do da atencao

Os examinandos “violentos” revelam
dificuldades particulares diante dos esti-
mulos da prova de Rorschach, cuja in-
terpretagio supde uma andlise preliminar
que corresponde a atividade orientadora
de estabilizagio da atengdo para a sele-
¢do entre as diferentes possibilidades
oferecidas pelo material perceptual.
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I — No exame e sele¢ao dos estimulos

1. Diante de estimulos complexos,
revelam tendéncia a reagir segundo
impressdes imediatas, sem exame pre-
liminar dos diferentes aspectos de modo
a destaca-los para em seguida reagrupa-
los em uma estrutura significativa. Per-
cebem apenas os aspectos mais eviden-
tes, que se impdem por si mesmos € ndo
implicam em maior controle da ateng@o.
(Sinal BNS).

2. A observagdo parcial de apenas
um pormenor do estimulo, leva os
examinandos a dele retirar generaliza-
¢Oes impulsivas e n3o submetidas ao
julgamento critico quanto a pertinéncia
da interpretacdo. (Sinal PQG).

3. A dificuldade em estabilizar a
atencdo para o exame objetivo dos
estimulos, torna-se especialmente acen-
tuada diante das manchas coloridas, que
mobilizam de modo direto as reagdes
afetivas (Sinal F+c).

b) elaboracao de imagem — repre-
sentacao psiquica

Evidencia-se uma alteragdo no pro-
cesso de determinacgao de relagdes abs-
tratas, fundamentais a elaboragdo de
uma sintese pessoal de valores e normas
pessoais que s3o indispensdveis ao
comportamento autdnomo e refletido,
integrado as condig¢Ges sociais.

I — Na organizagdo das construgoes e
na precisdo formal das imagens

Os estimulos sdo interpretados se-
gundo construcdes superficiais ¢ mal
definidas (lv) e ndo suficientemente
integradas no processo de reorganiza-
¢do de experi€ncias (Z1). (Sinal Iv).

I — Na expressdo dos afetos

1. Os examinandos reagem predomi-
nantemente aos estimulos coloridos, ndo
conseguindo integra-los de modo formal
em suas construgdes. Tal aspecto do
protocolo associado a evidéncia de con-

trole cognitivo insuficiente (redugdo do
controle formal e elevado indice de
impulsividade) sugerem a ocorréncia de
expressdo pueril e intensa dos afetos
(Sinal. C) e de liberagdio de reagoes
impulsivas, ndo controladas pelo julga-
mento refletido (Sinal CFI) nem inibidas
por bloqueio emocional (auséncia de m’).

HI — No modo de reagir as situagoes
complexas e ndo habituais, representa-
das pelos estimulos do Rorschach:

1. Diante de determinadas planchas
do Rorschach, os 4 examinandos reve-
lam maior dificuldade de interpretacao,
denotam perplexidade e nao superam a
impressao de caos.

2. No inicio da prova, ao serem
solicitados a expressarem um julgamen-
to sobre o significado de situagdes
ambiguas, os examinandos poderdo re-
agir quer de um modo francamente
hostil, quer adotem uma atitude evasiva,
afastando-se da tarefa com considera-
¢bes ndo pertinentes, rtelativas a sua
vida pessoal. Em ambos os casos, eles
ndo tomam consciéncia de suas limita-
¢es, nem exercem um julgamento cri-
tico quanto as suas atitudes.

3. Durante a fase associativas da
prova de Rorschach os examinandos
adotam padrdes de reagdo esteriotipada:
uma vez destacada uma determinada
estrutura significativa, eles tendem a
reutiliza-las de modo mecdnico e
repetitivo sem levarem em conta as
variagbes presentes na organizagdo dos
diferentes estimulos que lhes sdo ofe-
recidos.

¢) categorizacao de significados

O exame da categorizacio efetuada
pelos examinandos em relag@o &s imagens
por eles construidas a partir da percepgio
dos estimulos do Rorschach, revela o ca-
rater varidvel que esse processo assume nos
diferentes casos, ainda que mantendo algu-
mas caracteristicas comuns:
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I — Grau de abstragdo e de genera-
lizagdo de imagens humanas e animais

As figuras humanas sdo descritas de
modo genérico e vago — como “pes-
soas”,
das sobretudo de modo incompleto
(predominio do pH). Em relagdo as
figuras animais prevalecem as atribui-
¢oes de caracteristicas especificas, dis-
tintivas, podendo ou ndo incluir a apre-
ciacdo integral de suas imagens.

I — Atribuig¢do valorativa das imagens
humanas e animais

Embora presentes, nos diferentes
protocolos, as atribui¢des de qualidades
particulares as figuras humanas e ani-
mais — qualidades positivas, agressi-
vas, disféricas ou estéticas — elas sdo
amplamente varidveis no grupo de “vi-
olentos”. Preomina de modo significa-
tivo apenas as imagens “neutras” onde
nenhuma qualidade lhes € atribuida pelos
examinandos.

Il — Ocorréncia de outras categorias
de contelido

1. Nos protocolos de “violentos”
prevalecem as categonas de contetido
designadas como ‘“vagas” — o que
tanto podera indicar indiferenga emoci-
onal pelo que ocorre no ambiente, como
traduzir as implicagdes das proprias
condi¢des culturais de existéncia obser-
vadas nos casos aqui investigados.

2. Apesar de relativamente rara, a
ocorréncia significativa para o grupo de
“violentos” de categorias designadas
como “forcas da natureza” e como
“objetos agressivos”, constitui o tnico
elemento da categoria de contetidos que
traduz de modo direto o comportamento
agressivo observado em nossos exami-
nandos.

gente”, “homem” — e percebi-

O distirbio fundamental observado a
partir das informagdes fornecidas pelo
exame das provas de Rorschach em
examinandos “violentos” pode ser ca-
racterizado como falta de controle da
atividade voluntdria. De fato, a ativida-
de voluntiria implica ndo apenas a
mobilizacdo do interesse afetivo e a
focalizagdo seletiva da ateng¢do, como
também a capacidade de julgamento
refletido das circunstincias ambientais
de modo a permitir a formulagdo de
projetos e de estratégias de agfo. No
caso em exame, ocorre baixo limiar na
mobilizacdo afetiva, alteragdo na
seletividade da agdo e deficiéncia no
julgamento critico — tanto das circuns-
tancias ambientais como do resultado da
producdo individual.

Tais resultados coincidem de manei-
ra notdvel com aqueles observados por
Luria em pacientes com lesdes frontais.
Evidentemente seria errbnea a suposi-
c¢do de haver alteragdo frontal em in-
dividuos que cometeram crimes violen-
tos. Apenas podemos constatar que em
ambos os casos ocorre uma alteragio
em um mesmo processo psicoldgico.

Um aspecto interessante a relevar €
o da evidéncia de maior valor da prova
de Rorschach para o fornecimento de
informagdes, que foram obtidas apenas
de modo fragmentario através da utili-
zagdo de diferentes testes utilizados
habitualmente em neuropsicologia.
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" TABELA 1

KRUSKALL-WALLIS e QUI-QUADRADO

Kruskall-Wallis

Qui-Quadrado

Teste X Signif. Teste X Signif.
RPC 3,16 ns. Sinal Fc+ 7,81 0,02
RL 18,82 0,0001 Sinal Pg 6,50 0,01
L 18,60 0,0001 Sinal C 20,80 p<0,001
RM 11,11 0,0039 BNS 9,14 0,0025
M 12,13 0,0023 Cont. Formal 57,67 p<0,001
MONOF+ 15,06 0,0005 Mec.Ref . Pes. 4,34 0,037
CROMOF+ 17,82 . 0,0001 Mec.Hostil. 5,58 0,0181
RC 8,69 0,0129 Mec.Rpt 8,51 0,0035
C 6,63 0,0364 Mec.Pplx 6,50 0,0108
PS 4,93 n.s. Cat.Neutra 4,26 0,0390

Cat.Agressiva 4,34 0,0372
TABELA. 2
MANN-WHITNEY
Grupos
Teste G1/G2 G1/G3 G2 G3
Signif. Signif. Signif.
RPS n.s. n.s. n.s.
RL n.s. p<0,0001 0,0004
L 0,0392 p<0,0001 0,0005
RM 0,0007 n.s. n.s.
M 0,0002 n.s n.s.
MONOF+ 0,0006 n.s. .0,0027
CROMOF+ 0,0001 0,0038 n.s.
RC 0,0396 0,0097 n.s.
C n.s. 0,0386 0,013t
PS 0,0228 n.s. n.s.
CROMOZ2 - - 0,0106 - -
MONOZ2 - - n.s. - -
CROMOZ1 - - n.s. - -
MONOZ1 - - n.s. - -
CROMOIp - - 0,0003 - -
MONOIp - - 0,0008 - -
SELETIVIDADE NI - - 0,0006 - -
NM - - n.s. - -
NS - - 0,0017 - -
NOTA: G1-Grupo Violento, G2-Grupo Normal, G3-Grupo Ansioso.NI-Nivel Inferior, NM-Nivel Médio, NS-Nivel
Superior.
TABELA 3
ANALISE DISCRIMINANTE
Grupo de Origem Nt de casos Grupo de classificagao
Violento Ansioso
Grupo Violento 15 13 2
86,7% 13,3%
Grupo Ansioso 10 2 8
20,0% 80,0%

NOTA: Percentagem final de individuos bem classificados: 84,0%
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A PENA-CRIME ARBITRARIA

AUGUSTO THOMPSON

Advogado criminal no Rio de Janeiro

1. A quem provocou lesio leve na
vitima, impds um digno julgador, no
lugar de prisdo, a obrigacdo de doar
sangue por certo periodo. Porque o réu
bateu na mulher, que nio lhe fizera a
comida a gosto, condenou-o outro in-
clito juiz, em substituicdo ao encarce-
ramento, a pena de cozinhar o almogo
para a cara-metade durante um més. A
um terceiro, que sujara propositalmente
o apartamento subjacente ao seu (no
emporcalhado, conspicua promotora
morava), um outro eminente magistrado
decretou, para do ergastulo livrar o
condenado, a determinagdo de limpar
por trinta dias as latrinas da penitenci-
dria Lemos Brito. Tudo com base no
CP, arts. 43 e 46, dispositivos trazidos
pela Lei 7.209/84.

Fantasiando, ocorre-me que ao ho-
mem que danificar o tabuleiro e os
quitutes da baiana da esquina, em aces-
so de ira por nio lhe saber bem o
acarajé servido, cabe aplicar, ao invés
de detengdo, a sangdo de, vestido a
caréter, com saia rodada, pano-da-costa

" e balangandis, servir a freguesia da
lesada uma hora por dia durante um més
(puni¢do que oferece a vantagem de, em
fungdo do aumento garantido dos negd-
cios decorrente do espeticulo extra,
satisfazer a reparacdo do dano).

Estamos em terreno que requer, para
gerar espléndidos frutos, tdo apenas o
adubo fertilizante da inventiva judican-
te. Que, como se percebe, apés algum
tanto de tibieza, comega a voejar com
crescente facindia.

Retornamos a instituicio da pena
crime arbitrdria. Vetusta. Vem do pe-
riodo medieval, quando a legislacao
foraleira autorizava os juizes a empre-
gar a imaginacgfio para escolher as for-
mas pelas quais devia ser executada a
pena de morte cruel, de sorte a que
melhormente infundisse terror e intimi-
dacdo (a constatagcio da riqueza das
invencdes de entdo causa pasmo). E
viveu periodo de fastigio com as Orde-
nagdes Filipinas, vigentes a partir de
1603, cédigo que colocava ao alvedrio
do juiz, com respeito a muitas infragdes,
fixar o castigo conforme “lhe bem, e
direito parecer, segundo a qualidade da
malicia, e a prova, que dela houver”
(Livro 5%, Tiwlo CXVIII, § 19).

2. A leguleio de meu porte, refoge
autoridade para discutir a conveniéncia
e oportunidade dos dispositivos de lei
ordindria que concedem aos juizes as
prerrogativas de criar penas. Fico na
verificaco da legitimidade, ou legalida-
de, deles, tdo apenas.

Dispée a CF, art. 5% XXXIX: “ndo
héd crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominagio legal”.
Na medida em que ndo existe norma
sufragada em lei a cominar as penas de
doar sangue, cozinhar almogo ou limpar
latrinas, defeso €, parece-me, aplica-las,
posto que. assim agindo estar-se-4 rom-
pendo comando da Lei Maior. Como
contra-argumento, poder-se-ia alegar que
¢ a propria lei que autoriza, na pena de
prestacio de servicos a comunidade, ao
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juiz escolher as tarefas atribuiveis ao
condenado, conforme suas aptidoes. Ou
seja, que tais tarefas ficam cometidas ao
arbitrio do magistrado especificar — e,

auto-aplicdvel (para empregar expres-
sdo ao gosto dos constitucionalistas), ou
verdadeira norma penal em branco (para
utilizar conceito familiar aos

logo, ad, fak€hlo} tﬁ-ld&tﬁrézﬂ)ﬂbrfﬁna} Auspenalistas)i depende, para atuar, de
determmag:ﬂp yanwdeipgada Propria; dodi¢ ) fjeyma . cognplz\wp, idpsd‘a lThe acogular

Inexistiria, ipso facto, v1olagao ao pri
cipio do nulla poena sine lege. Seme-
lhante postura, porém, mostra-se inacei-
tivel a luz da melhor doutrina. Com

efeito, insito ao Principilo /dd: Ablhum’ ‘(és

crimem, nulla poena-sine-lege, estd a
exigéncia de que a lei se’ ‘sodorta dé"
estipulac@o precisa, determinada e defi-
nida, ao elencar as ﬁguras criminais e
as resp th!S‘

<139 agjo de que € padecente. Vitalizaria-

0a “edi¢do de lei (em sentido material)
que nomeasse as entidades assistenciais,
os ltalS escolas, orfanatos e outros

eletithentos cdrrgeneres como sus-

w¢etiveis ~deserem ‘indicados pelo juiz

pa'ra éfn"dm"deles prestar o condenado
servicos; e, sobretudo, que arrolasse
quais as tarefas, certas e delimitadas,

SV pois, de outre que“ﬂcavm% ‘discrigio do julgador
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sociolégicas e ~étic8 H1o86filas) 4 ase
sempre em repddio “H'id&al” vt

Bem lembradd ‘4 inconéﬁtu’éidnéfhda—
de da consulta aod’ pové s ‘tEtmos” do
art. 60, 4°, da CR, porpretendet 'abolir
direito individual protegiﬂbf belotart 52
XLVII, daquela ——'de''que"ndo  havérd
pena de morte salvo &y ¢aso de' 'guétfa
declarada —, interessante’ seria\ mergu-
lhar fundo na raiz de tal protecdo para
extrair do mencionado texto sua exata
significacdo no momento histérico em
que vivemos.

Em sua evolugdo cultural, chegaram
os povos a nogdo de que os homens t€m
direitos fundamentais, acima das leis e
do Estado. Pensados como instrumento
de garantia do cidadio contra o Estado
absolutista, pela filosofia iluminista, a
nogio de tais direitos muito evoluiu e,
modernamente, a eficicia deles depende
de sua promogdo pelo préprio Estado.
Uma ordem juridica que aspire a justica
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ééf&b Tidchidds Declﬁfﬁ ol 'Ditdl-
t$ "HurHanos da "OX é 'He
By & v1€f *cotmo i’ d ék ( 110"
est ’beiecé‘ 6 g serd S

do a torturas penalidades ou tratamen- -
tos “cruéis; desumminos’ ot dégﬂadantcs
(antV)U Lot b Loneal A

A pena’ de forte; por violar 6§ 4o
pncipios, et | sido “ érradicadd’ “dom
histéticodsforgo' nos ‘pafses civitizados!
Cotn efeito, existe trataraentpimais criel
do que impor a morte a alguém, com
dia e hora marcados? E humano tal
tratamento?

Héa quem diga ndo serem as dispo-
si¢des da referida Declaracdo explicitas
em repidio a pena capital. Movem-se
estas pessoas pela constatagdo de que
paises influentes no cendrio mundial,
como os EUA, a ex-URSS (e agora a
Riissia) ou o Japdo, ainda nio a elimi-
naram de suas legislagces.

Outros argumentam que a Justica
Internacional envolve verdadeira farsa,
com regras ineficazes, decisdes de ca-
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riter meramente mioral, manipilada que
¢ por paises poderosos; ‘que prepondera
amda a“soberania ‘nacional.

- Utit dqui & {embranga de J. Monserrat
Pi‘}ho: “os' pafses' que -mais ‘reésistem-'ao
desenvolvimento democrético do Direit
to- Internacionil -empenham-sé' constan-
témente - em - denegrir ' ¢ solapar -'seus
principios bésicos, or# minimizandd 'sua
importéncia; ofra simplesmente fignoran+
do'sua existéricia, embord: sejam tniver-
salmenté reconhecidos. Ehquanto isso; o
cofijunto’ esmagadoramente majoritétio
dos paises ‘partiddrios de' uma ordem
jutfdica cada vez mais democratica luta,
em primeiro Mgar, na'defesa intransit
gente 'dos 'prindipios- ja' conquistados ¢
consagrados'de"-'formd inquestiondvel,
pois " a: partir delas ‘poderd chegir-a
novas'e valiosas' conquistas™.!+ -

Realmente, a ‘observagio “bem  se
aplica ‘a0 nosso ‘pais ¢ especialmerite a
elite econdmica, representada no parla-
mento por- politicos que, ignorando ou
desprezando:-a tendéncia : mundial e
querendo incutir no povo a idéia de que
o recrudescimento punitivo € a'pena de
motte " exerceriam’ ‘grande papel
intimidativo e 'de controle: social, nada
mais fazem ‘do que thanipular' a opini&io
pﬁbllca erii- seu ' justo - sentimento -de
inseguranga para ‘manter ‘o sistema de
profunidas injusticas ' sociais. O
formalismo, forte na- tradi¢io juridica
brasileira, - impregnada de ddgmas
positivistas; aguga o 1solamento cultural
em que’ viveio 'pafs.” - v

“Urge ‘evidericiar a''tais’‘péssoas que
no " atual estagio ‘de’ evolugdo das reld-
¢Oes entre 05 povos € créscente a pre-
ocupagio com o respeito as regras do
Direito Internacional,' miormente quanto
aos “direitos do homem. - ‘

IR T e it 1

2, Tendencnas jurldlcas atuars

1 [ S IS IR P t

" Com 'efeito;’ dos escoinbl‘os ‘da 128
Guérra Mundial émergiram duas impor-
tantes tendéncias juridicas, ambas nasci-

das'dd luta: pelos' valores democriticos
¢ humanistas,: '¢ruelmente desprezados
pelo ‘thazismo'' e-'pelo fascismo. Elas
ghkirdam um@ ‘ifhportdncia pratlca para
os homéns' de paz Porque o nazismo que
gerour “a- ;barbal‘le da guerra e toda a
truculéncia’ do Estado totalitdrio nada
mais foi 'do qué o produto final de
concepgoe‘s, Jé entdo’ questionadas, cuja
netessiddde’de superar se mostra cada
vez' thais' visivel: o ultranacionalismo
mtole‘ramfe baseado ha absurda supre-
macxa ‘@' tima’ ﬂagao sobre outras — e
em conscquenma o direito de vida e
morte de uns homens sobre outros —
, &'a’ visdo dogmaflca da ordem juridica
a parhr de uma Gtica positivista para a
qual eridm mquestlonavels 0s textos
legais emergentes de um Estado consi-
derado 0 bem supremo
“As duas tendenclas referidas conver-
gem e se confundem na defesa de
pnncnplos orlentadores do direito que
tem a ver com as conquistas gerais da
humamdadt: em busca de paz e digni-
dade para todos os homens.

2.1 0< Direito Internacional

Refiro-me, primeiramente, ao extra-
ordindrio desenvolvimento do Direito
Internacional, no sentido de disciplinar
mais, eficaz e minugiosamente o relaci-
onamento. entre. as, nagdes visando a
defesa_de . ideais  permanentes € o res-
peito aos direitos:: bumanos.

Houve: época.em que o direito s6
regulava as relagdes entre os habitantes
de uma mesma comunidade, dai a vi-
géncia, no relacionamento entre as
nagdes, do' direito da for¢a, como a pax
romana, que: ndo’ estabelecia sendo a
submissdo. universal . dos povos venci-
dos. Eram normais a guerra de conquis-
ta.e a escraviddo. Estas concepgoes,
ainda. que condenadas por sabios em
vdrias épocas, dominaram a maior parte
da histéria da humanidade.
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Modernamente;: poréma,;
mento entre os povos: tem exigidonovas
respostas juridicas -que. motiv;mam e
dadeira ampliagio:-do,proprio conteldeo
dos direitos humanos E,spcma}menm
apés a 22 Guerra Mugqlal desenvolyer
ram-se os direitos;; de .solidariedade;
direitos dos povos,. 1qg11v1d1;;11§ € ealer
tivos, que mteressam‘,a 10doss i

A soberania nacipnal; tem pc}:dldp
terreno ante a- emergepga, 1, ardem
internacional. Esta questiona &, yql;,;lg,d@
atual dos atributos it dlcmqgln;cnte h-
gados Aquela, que. sofre, ; ?Jc,,,.llmua-
¢es objetivas que ndg se, pgpe dgnarar,
As guerras de conquqta £.85, agrgssq;:s

entre os Estados, p P. &%, qpos se s, de
luta, sdo fomlalmentc 0 d ‘s W

Carta da ONU. O cd'f ,;'gggn%
justa tem se estreltado A pen %e)pgo{i‘ﬁé

pertence a um tempo x—f‘m ;1 e, ergu-
lhados em guerras sangrenfas [ doengas
ainda ndo controldvei pela medgcm&
os homens convivian cdm 4 morte”’ ¥4
era sempre uma’ posslfﬁﬁd & ‘e
significado ndo éncérraVa 2 & gf“&o fal
que presentemente “cornitiéCerds! ﬁﬁﬁ’l
mundo em que a.paz € a saud

esperadas. Prova’disto'é 4" 'réssalV em
algumas legislagbes — inclusive na
brasileira — de’“qué’ & “‘pend-de ‘Hibrte

pode ser aplicada’ em’ cas& de gheira

externa declarada’ O mtindo" da"guerra\
a0 menos em téimosi e “aspitdgac @A

humanidade, perténcé ao' piassadd €'1d0

mais dignifica 0§ poves’ A~ pens!de
morte, a ele tio estreitamheite viffcu’lz\dai,
também. Para a hurfignidade de hiojéisao
caras a paz e aiividay éiisto:setéflete
no mundo do diteito, sfrvi s ub

A ONU e outros ‘organismos internaci:
onais desempenham- papel-cadalvez:imais
relevante no desenvelviinento odoPireito
Internacional, emitindo::declaraces ieiRe-
soluctes que devem ser ! observiadas ..por
todos os paises. Afinaljioi Dieito Interna+
cional € um conjuuto: detmgmsmnsnﬂera&
das legal e obrigatiriad, pelosy:Estados
civilizados, em suas:reldcdés reciprotasi

a;mglagionds

. obrigatdrias,

oy Cemquanteyra i(Garta.  da: ONU; - de
»1945, NAQ CEie -um; governa: mundial,
pode ser vista.comoverdadeira’ Cong:
tituic@or Mundial, . Sens pringipias. sdo
¢arac§enzanﬁ107se CONIO
inponstitucional . Hireito; ANtemo: sque
14008, observe | Sy predmbulo; expresy
sando @s. laspirachies hasicas. atwais; da
bumanidade. além de fismat conyiegao
quante: aos direitos: fundamentais do.ser
huniano;€lege: eomo, objjeiine: a; promey

g30..do; pragresse:tsocial e melhores

condigdes:de; yidas: ;eom» diberdade:mnais
smpla. Dai; por quesi ¥ % de-s¢respe-
cialmentg: 3, Declarago: Universal dos
Digeitos do;iHomeny;: yinda, 3 Inz, por
Resolygioyda, QNUMQIIL" 1948 dlzmr
Min;:Xavies; d¢ Albugerqgue.sex.elaum
capityle- -durmg; exidentss; Constifuicao; de
todos os' povosz,mhavendo;qw ~onemar -
supqrwnncnta adireite inferned;:
.. - Eisignificativo, p..eXx.;.que, aenqunnw
neyiséenlo i passado ~as;; pressdes; parg
aboligAp: da. eserayatura: partiany dasinir
ciativadeuma magho, soberana,. a-Ingla-

1a;:hojena Jute.contraio, apartheid 53
Aftigacdo Sul/tema;sidofeitn, mwamb;to
day ONUsgicom o:auxilio, de-inimeras
OEZANIKINDS. intemacionais., Note-se bem
qpeiitgto; inch anflnéneia, na legislagae
daqugle.pais, +SQhEFANGy; TR NI de
pringipips. universalments, aceins., <. ni
©+ O .chamado .Direilo; das Gentgsor
CUjo cONEgHL; evoliiu 3 wpartmdm direito
universal, dos; iestrangeiros liyres,. em
Roma,. buscou.ilementos ; nas:.concepr
¢des do Direito Natuml paxa;ﬁna]mente
seyidentificar,gom. a;Dirsite- Internaci-
onal —risoffe exgscents ppﬁmvacm«Naa
apenas: s, AOITHAs.  INIETRACIONAIS ijd
mnsag,rgdaﬁ) mas, 4ambemmy s ddeais, de
cOnseiengiar: duridiga.operseguidos;, por
forgas progressistas,1qus .acabam e
cristalizando naquelas, devem vmcular
Y dlfel‘%.m@m?)tl;xmg estanidbna T

E sébia a constatagao de Stuart Mlll
o sentidp;ide-que .oa histéria do, pro-
gresse humane tem. tido. uma /série de
transicdes; através: da. qual um, costume




i

. owumatinstitiigao: aphs uina:passa; de
presushivelmente: rnepesyaria) 13 existény
eia sogial;<% gondigdb de-injustica unir
versakmente:icondenadalsh & onomod
wddireitd se st‘lpenap Jaabo¥ ob o
vGosuy: ab sbebierszen s obnsosiob
2256 direitasque emrfmtwmu": sotionl
51— slfrondEireol ennsns obn 9 -—

Dentro dessa perspectiva de gradativa
stperagdo€sque entrasaoutra:tendéncia
acqueromerweferi-iaiivisqo i critica: do
direita;i;baseada e vdrias teopasbque
afuam/noi sentido . de i superara; Grissdo
positivismoizjuridied; o esh sesd 5
rirhiak; vis@o:€ fitil ) meiicasio,:nae mpends
paraiglaboraroanética contethporanea; e
interpretagio; e: apliagio Ydos! preeitds
genéricosda :Declaracios: dos: Direitos
Humdnos, da QN \estabelecondo seu
conterido atual &0 docusentol ¥eio &
Tuz-ho:piomentodiistorico.dp pés-guerra
s.ointérprete ha que:levarem:contagne
suaq: aplicacdo«naer prescinde'.devyerdar
deino < trabatho:i dei repria¢hat jaridica
dentro - deiuma «Htica  sontemporinga
ditadas pelos- rames: tragasdos pelosnipsr
trumentos internacionais, protocolosie
sohviengted, aspecifigos sobte pomos da
Declatagdor ey masoitambémynpara
questionar @ jmitor deguevbasiasiaa
aporizaciosdegalsda penande: mortg;no
Brasib-paraiique; ela:seilegitimassqie se
mpnsesdea gomo " atyibute: dahautodsten-
minagae; db #IQsse POV perante, (8iko-
abpnidade;untérgcionabyy o obozuibi
sh deabistoriacd demensisow, que;asper-
missfoi dfobmad o direito posie. deil,
levadm asiniliimis cemSeqiidnias; pode
‘gevan ultranacionalismos ¢ fornias aup-
Fitagias deiigayerno, semprednsistenies -
Rraoviolacie: dosidireitos humanos.o
gimenion e {(oGpuimicizaeg o ohsbil
s Lot »pnrsnmmmzwg Juridicore:sailpena
desmorte kg ofn siGlaid 5 cup sov
obsionqrsint 192 5 onibley ozls & ofio
obs€lipositivismox i juridico, .. momento
cubminante;datidensificacio exites,direiso
erle, emergip dafilosnfia doministh ~H-
-ques:icondzin; ah: revolugdes: burguesas
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contraio absalutismo e elaborow o,00n;
ceita juridicordeigualdadel B :acabon
par copsolider;e. concepcio dagmdtica
do,diseites buscanda e gitimarle.nao sm
fatores meta-juridicos, masiem glesent
tos-de:1suB estrutura Tacianal jatema/
»r: biansKelsost,armsua TeariaRurado
Rixgim.;pretendens - liberiataouplnsio
juridicande <lemenios esravhosapare
desymeyarha;@mps;emgla, dabiole
o day étiga, P akd-Talvgzicansade
PIOGNTAT 0. CORCEI dwwwnmm
pela ms}:s&smt?rd&aﬂ 4
‘acaboy ele por: &nla inaceysivel
conhecimento: um'ideal irracional. Dai
voltar-sg \paxai@. direitp, eql je passivel
a ética burguesa de mundo e ndo para
© dirgita.msto; dessnyolyende; assim,
(fnndanwnta&amnﬁxlamfw)aomgmup
PoSIEIViSIO. JKidica; oMo, 8¢ D devar
w;e;gﬂm@nﬁqqxaﬁmmp%m :
AALSEVDATA,; 0867 5 DA POROTIET; ¢
sua formiddvel; mqrwla snbsia Temm.
wind ako GRCRREAC,, om .su&j«zg AL
adical.. -foi capag;: da gerarn: a1 £Hea;
(nwsfa e Hitlez. O\ exterminip, dgi-
slens, chamada de sal
ag: gbngqslas»ieysmw iegiima pelos
padides,ido, Positivismoo normmatiyistay -
54 Comiai; abserva Nosherto Bobbie, -
durante a ditadura fascista na Jgilia, a
SORECPCAN; PAsitivista; e respeitol A lei
SERYHLOUMAMENIS NALHO M50, HMEARS,
v dizers | para.mgvlear i3 o
agl:‘suﬁlodgmm uﬁme«mmm
veleida 1E§ igs pAEA
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Mg 0a vesdade, Axisoniade.. st
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a fungio- upaziguadora e reguladora da
gotiedade, ele' gantha dutbnomia e, pelas
feis; faz'icrer ‘quea; suptemacia-é das
idéias 'sobte " 6s homeéiis’ e/ hdo de’ uris
homens ''sobre - oufros,; como -ensina
Mdtiléna Chani.® ' Diante- desta '-sutil
captagao' da: unanimidade nia -Adesdd as
leis, ‘que’ parecem legitimas; igualitarias
e’ democraticas, no Estado burgués -
que’ bem s ‘utitiza’ daquilo' que José
Edweatdo Faria' chamow -de- fungdo
fabilddora de linguagem, — & inevi-
tavel a pergunta:'a ‘quem - serve 'a pena
’de j mone?f A’ qhe”pl‘dpés'itos ' ée 'prestaf?

1222 A concepgao dzaletica
LA iy e

"iAS teorias’ criticas, voltadas para ‘a
supetagdo'da 'dogmidtica  do ‘positivismo
normativista, permiteny uma abordagem
'diaktica do direito pdra idéntificar nele
tmd' dﬁ‘egao ou 'urha ‘sintese ‘juridica da
etapa histérica; a partir da luta constante
efitre progressistas’ e’ redciondrios para
a‘efetivacio do diteito ‘posto' — melhor
seria' dizet' direitos postbs porque'-o
‘ordenatnento - juridico ''nd¢-'é uma
completude harmomca’ 16gica e racio-
nial; eficerrando, ' sim, contradagoes la-
cand ‘¢, sobretudo, ambigmdade de

- concgitos, it :

" Além ‘da ‘anélise ‘d¢’direito a partir
da' ¢ritica 'da ' ideologia, cujo' 'caminho
filosofico foi abetto ‘por Marx; mesmo
no'éstrito &mbito do diteito, ja no século
passado, ‘algung’ Jﬁrisl*as foram: perce-
bendo - que’o pmgressty ‘tecnolégito ‘&
social - faz'com’ 'que ay leis’ (dlreito
positivo) ''se revelérﬁ‘ passo”’ a" paSSO
inadequaday % 'discipling’  juridicd de
céttas  sitidgBes; ‘Havendo ‘hecéssidade
de valoragao dé- fegras néio escritas.
Repenisando’ o " diteito,'a’ ¢ritica ‘das
concepebes  positivistas muitd’ evoluiu,
‘especialente para s¢'afastar da clds-
‘sickiidiéstéril 'discussdo’ 'sobre a
éoﬁtx’ap()s‘lqﬁd jusnisturatismol positivis-
mo.- Mas, “s "hovald- téorias continadm
‘atuando’ cada veZz Mais fundo' no

questionamento - do'. idealismo: de::juris-
tas;-visando- ‘& propésito 'inicial ‘debug-
oar: o progresso dasi relacdes' entre ‘08
homens e a democratizagtio:'dotexerci-
cio do Poder, que faz as leis; sempre
destacando a necessidade de que os
direitos fundamentais sejam efetivamente
— € ndo apenas formalmente — res-
pewados S

1.0 que . se quer é a. superagao do
dogmatisme positivista, num mevimen-
to: de- aproximagdo do direito da reali-
dade histérico-social € tais reflexdes sdo
a base das obras dos juristas-fildsofes
Stammler ‘e Radbruch,  Foram também
objeto: da. Escola Socioldgica, que ma
década de':30 influenciou --a- Suprema
Corte ‘americana e em sta vertente mais
extremada, do realismo juridico, ehegoh
a concluir que o direito ndo- siio as leis
e sim o' que os tribunais’'decidem.’
Imprimem - orientagdo & Association
Critique du Droit francesa e aos que,
a partir da Europa, iniciarain a pregag&o
de um uso' alternativo do direito, numa
ruptura da ‘aberdagem: slstematlca tradi-

cional.” -, . -

Nesta; 6tica, Roberto Lyra FllhO
chama a atencio para a necessidade de
se respeitar certos. principios universais
aqui' e :agora, ou seja; dentro da: etapa
a superar.:/Asintese’ juridica ‘por ele
mencionada constitui “o' vetor histérico-
social, resultante’do estado do processo,
indicando o que 'se pode ‘ver, a:cada
instante;' como' diregio do progresso da
humanidade na sua caiminhada histérica.
Esta resultante final (final, ndo no sen-
tido de éterna, 'mas de sintese
abrangedora do aspecto-juridico naquele
processo histérico-social; em -sua tota-
lidade e transformagdes) se reinsere

-imediatamente ne processo mestno, uma

vez que a histéria ndo péara”. O direito
ndo é algo estitico, a ser interpretado

a'partir. do othar: fixo'iem ‘determiniado
texto de lei. E na verdade um proce’sso
de libertagfio permanéente que visa apro-
ximar a justica formal das leis da in-
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possa ser imposta a pena capital tendo
em vista a conveniéncia de abolir esta
pena”.

Em abril de 1983 o Sexto Protocolo
do Convénio Europeu de Direitos Hu-
manos foi firmado. E o primeiro instru-

-mento internacional vinculante e ex-
presso para a abolicdio da pena de
morte. A Europa Ocidental est4 para se
livrar completamente dela. Igualmente
‘hd preocupagdao com o tema no Proto-
colo Facultativo do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos da ONU,
de 1989 e a Associagio Médica Mun-
‘dial declarou ndo ser ético os médicos
participarem na aplicagdo da pena ca-
pital.

Especificamente sobre o plebiscito

_ para reintrodugdo da pena de morte no
Brasil, o Parlamento Europeu aprovou,
em 1991, mocdo em que denuncia o
fato e conclama os parlamentares bra-
sileiros a repudiar a idéia, invocando
dentre outros argumentos a tendéncia
mundial de sua abolig¢do pela crueldade,
desumanidade e ‘“efeito embrutecedor
sobre todos os intervenientes no proces-
so e sobre a prdpria sociedade”.’

4. Conclusao

Cada vez € maior o nimero de
organismos internacionais que se engaja
nesta luta, perseguindo o ideal da con-
creta afirmacdo dos valores humanisti-
cos, procurando demonstrar, inclusive
com estatisticas, o grande equivoco que
constitui a pena de morte. Ela se mostra
apta a satisfazer apenas e tdo-somente
os mais baixos instintos do ser humano
— porque ele os tem e como! — ¢ a
dar ensejo a perigoso precedente que
pode ser utilizado de forma politica,
para eliminar pessoas inconvenientes ao
sistema. Hoje serdo os que cometem
crimes chamados hediondos, cuja disci-
plina juridica entre nés, alids, mereceu
a absurda Lei 8.072/90, de conteido
autoritdrio, que, com base em critérios

questiondveis, rotulou condutas cuja
penalizagdo severa atende a valorizagio
de interesses das elites. Amanhd serdo
os ladrées — s6-os de rua, naturalmente
— ¢ no futuro, quem sabe, os misers-
veis “vadios” que, completamente ex-
cluidos das riquezas sociais e da cida-
dania, vagardo a esmo por nossas cida-
des se apropriando de um minimo para
subsisténcia — minimo que, ndo sendo
um naco de pdo ou infima comida,
configura crime aos olhos do iniquo
sistema, de uma hipocrisia que se torna
cada vez mais coletiva. -

Se existe a luta pela aboli¢io da pena
de morte em nivel mundial, pergunta-
se: haverd alguma instituicao interna-
cional, ainda que movida pela tdo falada
onda. de violéncia — que nado deixa de
ser real na sociedade moderna que
ainda luta por intégrar todos os segmen-
tos a cidadania, paz e efetiva igualdade
—, defender a pena capital para este ou
aquele delito?

Evidente que nio.

E mais que sabido que o respeito aos
direitos humanos nunca deve depender
da opinido piblica, ndo se justificando,
pois, plebiscito. A tortura ndo seria
admissivel, mesmo que tivesse apoio
nela. Ndo se pode esquecer que a
discriminagio de certas minorias, bru-
talmente assassinadas na Alemanha
nazista, ndo apenas se conformava ao
direito positivo como tinha o absurdo
respaldo da manipulada populagio
germanica de entdo.

A opinido ptblica, apurada pela
somatéria de opinides de vdrias pessoas,
até da maioria, nem sempre coincide
com as aspiragdes globais, baseadas na
reflexdo histérica da humanidade, con-
solidadas em direitos fundamentais que

merecem prote¢do permanente — nao
eterna porque como ji se viu o direito
¢ dindmico — aqui e agora.

A cogitacdo de se suprimirem direi-
tos consagrados, que nfio foram esco-
lhidos ao acaso, com respaldo em ple-
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biscito e invocacdo da soberania popu-
lar, constitui demagogia levada as ulti-
mas conseqiiéncias. Afinal, os principi-
os juridicos consagrados pela humani-
dade ndo foram estabelecidos por nu-

mero de votos.

Mecanismo de forte invocagdo de-
mocrética, deve o plebiscito ser estimu-
lado, mas, também, entendido hoje em
consonincia com a ordem internacional
e a protecio que universalmente se da
a certos direitos, limitadores da autode-
terminacdo dos povos. Ndo se concebe
respeito ao homem brasileiro desrespei-
tando-se toda a humanidade e suas

- conquistas.

A disposicdo do art. 60, 4° TII, da
CR € sédbia porque incorpora a protecio
intemacional. Busca o preceito evitar
que maiorias ocasionais — ideologica-
mente manipuladas por politicos
inescrupulosos que defendem solugoes
mégicas, messidnicas, para graves pro-
blemas geradores de criminalidade, em
cuja base estd a desigualdade social e
a miséria — ponham em risco tal
protegao.

O que desejam os defensores da pena
de morte nada mais € que um 4alibi legal
para pretensamente legitimar a selva-
gem eliminacdo da vida de menores e
maiores abandonados pela sociedade e
pelo Estado, humilhados e ofendidos em
sua dignidade, despossuidos de tudo
quanto as leis prometem como minimo
para a vida. Ela € praticada todos os
dias por policiais que agem em nome
do Estado e justiceiros que o fazem
invocando grupos da sociedade que se
dizem atemorizados pelo banditismo.
Introduzindo na legislacdo o conceito de
que a vida ndo é tdo valiosa assim,
permitiriam o aviltamento maior da vida,
ja tdo sem valor real, dos marginaliza-

"dos sociais.

_Tais pessoas trabalham em gabinetes

_€ imaginam estar fazendo um trabalho

limpo porque, afinal, a seus olhos s6
pretendem encaminhar a discussao
legislativa uma demanda do povo que
representam. A elas, porque bem se
aplica, a )i -famosa adverténcia que
Baudot a um grupo de novos juizes
franceses: “que a lei ndo vos sirva de
alibi. Vossa decisdo ndo termina numa
folha de papel. Corta na came viva”.
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1. Introducao

2, Visao panoriamica dos mecanismos

penais para controlar a criminalidade

Antes de entrar na consideragdo
especifica dos crimes contra a adminis-
tracdo piblica, cumpre esclarecer o que
se deve entender por mecanismos pe-
nais para controle dos crimes.

Sdo eles aqueles meios e instrumen- -

tos juridicos de que se vale a lei penal
para prevenir os crimes e, se. falhar a
prevengdo, para reprimi-los.

A fim de prevenir, a lei comega por

descrever as agdes que ela considera
ilicitas. Com essa adverténcia a seus
destinatarios, ela consegue evitar a pra-
tica de muitas infrages. O homem de
bem, submisso ao Direito, guarda-se de
praticar as acdes tipificadas na lei penal.
A definicdo do delito &, desse modo, o
primeiro importante mecanismo penal.

Mas isso ndo basta: € necessirio
advertir a todos de que a comissdo do
ato descrito em lei como crime. enseja
um castigo, isto €, a redugdo de um bem
juridico do infrator. Esse segundo meca-

nismo chama-se cominag¢do da pena, ou
seja: ameaga de um mal. Gracas a essa
intimidagdo, a lei alcanca deter, por
vezes, 0 brago de um virtual criminoso.

Se, porém, esse objetivo ndo € atin-
gido e o destinatirio do preceito o
infringe, cumpre deixar positivado que
a ordenacgdo legal ndo € apenas ameaca
e, conseqiientemente, deve haver a
aplicacdo da pena cominada.

Como se vé, a antiga polémica sobre
se a pena deve ser preventiva ou repres-
siva perdeu a razdo de ser: pune-se O
€riminoso para prevenir novos crimes,
quer do condenado (prevencdo indivi-
dual), quer das demais pessoas (preven-
¢do geral). Mas para alcangar esse
desiderato é preciso que a pena seja
retributiva, que ela seja um mal para o
condenado. Como prevenir o crime?
Oferecendo um prémio para quem o
comete? Isso seria incentivar a prolife-

_racdo dos atos ilicitos. Proporcionando

a isencdo de pena ao criminoso? O
Direito Penal, entdo, se tornaria inGcuo.

O Cddigo Penal brasileiro distingue
claramente os mecanismos de controle
da criminalidade.
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No art. 1? o Cédigo exige a prévia
defini¢do dos crimes, isto €, a tipicidade
das infracdes (nullum crimen sine lege).
Adiante, esse dispositivo trata da comi-
nacgdo de pena (nulla poena sine praevia
lege). Na Parte Especial do Cédigo
estdo apontadas as penas corresponden-
tes a cada tipo de crime. E mais: os arts.
53 a 58 contém regras pertinentes a
cominacio e os arts. 59 a 72 enfeixam
as relativas a aplicagdio da pena. A
cominacdo é obra do legislador; a apli-
cacdo € tarefa do juiz.

Com esses e outros mecanismos de

" que falarei adiante, o autor da lei pro-

cura transplantar para o mundo social
a mesma ordem que reina no universo.
Mas encontra uma dificuldade:

Enquanto a lei c6smica é inexoravel,
rigida, inflexivel, a lei juridica esbarra
na liberdade humana. Ela preceitua,
mas o destinatirio do preceito pode ndo
lhe obedecer. Com aquela grandilo-
qiiéncia que noés, os seus discfpulos, lhe
admiramos, disse Francesco Carrara:
“O Direito € a emanagdo da lei eterna
de ordem, que regula ao homem inter-
namente livre o exercicio exterior da
liberdade, implantando a paz com jus-
tica”.

Nesse disciplinamento da liberdade,
a lei a protege definindo direitos e a
regula impondo deveres.

Os primeiros mecanismos para esse
disciplinamento, que se sobressaem na
legislag@o penal sdo portanto: a defini-
¢do dos crimes; a ameaca de pena; a
aplicacdo da pena.

E preciso ndao confundir a substincia
da pena, isto é, aquilo'em que ela
consiste, com a sua finalidade. Sua
esséncia € a privagdo, total ou parcial,
de um bem juridico do criminoso: a
vida, a liberdade, o patriménio etc. Seu
objetivo € o de proteger a ordem juri-
dica.

Por outro lado, ela deve ser propor-
cional a culpabilidade do agente. Esse
nao é coisa, é pessoa. O crime ¢ um
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fato humano e o infrator da lei deve
responder na medida em que tenha
agido em consciente desprezo da ordem
Juridica. Onde falta a culpabilidade ndo
ha lugar para a pena. Onde ela ¢é
insignificante, uma repreensio, uma
adverténcia, ou até uma censura podem
representar na sociedade mecanismos .
penais suficientes, tudo dependendo da
maior ou menor projecdo de cada fato
concreto no convivio social.

Sobre a aplicagao da pena como
mecanismo de controle, convém desde
logo, refletir sobre as dificuldades para
levar a bom termo o modelo brasileiro
de penas privativas de liberdade, que
nao consegue satisfazer as minimas
exigéncias no tocante ao pedagdgico
tratamento dos delingiientes.

O complexo atual do pais dispde
atualmente de 51.638 vagas, contudo
abriga 124.638 presos que tém, em
média 25 anos, em geral semi-alfabe-
tizados e sem profissio definida. O
resultado dessa equagdo é responsavel
por parcela expressiva da violéncia no
cotidiano brasileiro, haja vista a proli-
feracdo da continuidade delituosa, com
destaque para o Estado de Sao Paulo,
onde a taxa de reincidéncia atinge 80%.

A questdo ndo reside, entdo,~apenas
na construg@o de mais estabelecimentos
prisionais. A simples politica de cons-
truir prisbes e mais prisdes s6 perpetu-
aria as distor¢des numa escala maior,
além de ser um projeto inviavel para um
pais em desenvolvimento, considerando
que as despesas de construgio de esta-
belecimentos prisionais somam trilhdes
de cruzeiros (a construgio de uma
penitencidria para 500 presos, seguindo
os padrdes da ONU, custa cerca de 15
milhdes de dodlares. Para acabar com a
superlotagiio carcerdria, o Brasil preci-
saria construir, hoje, no minimo, 249
estabelecimentos).

Isso serve para comprovar que a
saida para solucdio do problema reside,
como ponto fundamental, na determina-
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¢do de se levar a termo a execugdo da
pena reservando a prisdo aos casos em
‘que o infrator represente perigo concre-
to ou continuo a sociedade. Fora dessa
hipétese, urge que ela seja substituida
‘'ndo somente pela secular férmula da
multa, como também por outras opgdes
com real sentido educativo, que ndo
estimulem o aprendizado e o aperfeico-
amento nas sendas do crime, mas, do
contrério, possibilitem um retorno posi-
tivo para a coletividade sem onerar o
contribuinte.

3. A conveniéncia de sangoes alterna-
tivas para controle dos crimes contra
a administragao piblica e do abuso do
poder econémico

Nao se pode aceitar que a escassez
de recursos financeiros justifique a
" passividade diante do grave problema
penitencidrio. A situagdo exige muito
pragmatismo, criatividade e ousadia para
buscar solu¢gdes novas e vidveis.
Nido existe cadeia feliz, por isso os
paises desenvolvidos também orientam
suas politicas criminais no sentido de
proteger os cidadaos com o exercicio de
restringir a pena privativa de liberdade
as situagdes de reconhecida necessida-
de. Veja-se o caso do Japdo: Em 1950,
103 mil presos; em 1970, 86 mil presos;
em 1990, 55 mil presos. Exemplos
como esse devem servir de estimulo
para o Brasil, cujo sistema de adminis-
tragdo da justi¢a criminal ainda prioriza
a aplicagio da pena privativa de liber-
dade.

No mundo todo a multa tem sido a
alternativa mais recepcionada. E diga-
se, de passagem, que, em relagio aos
crimes contra a administragio publica e
do abuso do poder econdmico, ela re-
presenta um poderoso instrumento,
porque para muitos infratores desses
crimes o que mais déi € a expectativa
da pobreza, sobretudo quando, antes,
eram pobres.

Além da multa, a abordagem em
torno das sangdes alternativas sugere
Iembrar que desde o Direito Romano se
conheceu a admoestagdo (admonitio)
como mecanismo para controlar a cri-
minalidade. Por sua vez, o Direito
Candnico estabeleceu as adverténcias
(monitiones). O Direito francé€s consa-
grou a repreensdo (réprimande) e o
Direito alemido adota a censura
(Verweis).

Outro mecanismo usado em vdrias
legislacdes é o arresto domiciliar, ja
conhecido do Direito Romano. Entre
nds, o Projeto Sa Pereira permitia que,
em determinados casos, a pena privativa
da liberdade fosse cumprida na casa do
condenado (art. 71 § 22 do Projeto Sa
Pereira de 1935).

Muitos paises adotam o mecanismo
da caugdo real como sub-rogado da
pena. Ndo se trata da cautio de non
offendendo que € puramente preventiva,
como o “termo de bom viver” de nosso
Direito antigo, mas de pena acesséria,
que obriga o infrator a depositar certa
quantia em dinheiro, conforme acontece
na Inglaterra, no caso de prética de
pequenos delitos (misdemeanor). O
Cédigo Rocco na Itilia adotou a
(cauzione de buona condotta) como
medida de seguranga, conseqiientemen-
te como mecanismo penal (arts. 236 a
238).

Outro instrumento penal é o perdao
Jjudicial adotado na antigiiidade entre os
Romanos, Gregos e Hebreus. No Brasil,
é assumido em viérias oportunidades,
quando se d4 ao juiz o poder para nio
aplicar a pena. O autor do delito é
processado e, lembrando Carnelutti, em
sua “Prelecio Romana” de 1946, ao
receber o perddo o infrator ja sofreu o
castigo de ter sido processado.

No Direito inglés e no americano se
usa 0 mecanismo penal da discharge: o
juiz libera o acusado mediante um
nominal punishment, isto é, uma puni-
¢d0 somente no nome.
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A pena indeterminada, conhecida,
secularmente, pela legislacio penal da
Igreja, acolhida também pela Constitui-
¢ao Criminal Carolina (Alemanha) de
1532 e pela Constituicio Teresiana
(Austria) de 1768, é outro mecanismo
penal que vem sendo adotado, com
algumas variagGes, em varias legisla-
¢oes. Veja-se, p. ex. que a Lei de
Execugio Penal do Brasil, no art. 126,
emprega uma tipica modalidade de pena
relativamente indeterminada ou de pena
determinada a posteriori, quando dis-
poe: “O condenado que cumpre a pena
em regime fechado ou semi-aberto
podera remir, pelo trabalho, parte do
tempo de execugdo da pena”.

A suspensdo condicional da pena
(parole) e o livramento condicional
(probation) sdo dois outros importantes
mecanismos legais hoje acolhidos em
todo 0 mundo civilizado. No Cddigo
Penal Brasileiro, eles aparecem, respec-
tivamente, nos arts. 77 e 83.

Estdo abolidos do Direito das nagdes
modemas e civilizadas os mecanismos
penais degradantes, tais como a proscri-
¢io, a morte civil, o pelourinho, as
penas corporais, as cerimonias infaman-
tes, amplamente utilizados no Direito
Penal da antigiiidade.

Em paises do primeiro mundo, como
os Estados Unidos, para reduzir os altos
indices de superpopulagdo carceriria no
sistema publico (nos Estados Unidos hé
cerca de 675 mil presos) sdo adotadas,
atualmente, além do incisivo emprego
da multa, outras oportunas providénci-
as: a) restituicido ou compensagio da
vitima; b) prestacio de servicos a co-
munidade; c) interdicdo tempordria de
direitos; d) suspensdo dos direitos po-
liticos; €) confisco de bens; f) limitagdo
de fim-de-semana; g) livramento condi-
cional supervigiado (intensive proba-
tion); h) vigilancia eletronica; 1)
encarceramento de choque; j) estigio
em prisdes privatizadas nos tltimos
anos de cumprimento da pena.

Ressalte-se previsao de alguns desses
mecanismos, no nosso atual Cédigo
Penal (art. 43), como penas restritivas
de direitos para o controle de crimes:
a) prestacdo de servigos a comunidade:
b) interdi¢do tempordria de direitos; c)
limitacdio de fim-de-semana.

Apresentado esse esbogo sobre os
mecanismos penais em- geral, vejamos
agora especificamente quais sdo os
relativos: a) aos crimes contra a admi-
nistracio publica; b) aos crimes de
abuso do poder econdmico.

4. Peculiaridades dos mecanismos
penais nos crimes contra a adminis-
tracao piblica

Os crimes contra a administragio
ptblica sio objeto do Titulo XI da Parte
Especial do Cédigo Penal. Distinguem-
se eles em: crimes praticados por funcio-
nérios; crimes praticados por particular.

Muitos sdo os mecanismos legais
para o controle desses crimes. Aponta-
rei, a titulo de exemplo, os principais
entre eles.

No que tange aos primeiros, o prin-
cipal mecanismo penal consiste na con-
ceituacdo de funciondrio publico para
fins penais. O conceito deste € muito
mais amplo do que o de funciondrio para
o Direito Administrativo. De acordo com
esse tltimo, funciondrio é somente o
servidor investido em cargo piblico da
Administragio Direta, criado por lei,
com denominagdo prépria em nimero
certo € pago pela entidade estatal no qual
se enquadra. Para o Direito Penal, “con-
sidera-se funciondrio piblico quem
embora transitoriamente ou sem remune-
ragiio, exerce cargo, emprego ou fungio
publica (art. 327), inclusive em entidade
paraestatal (§ 19)”.

A norma penal ndo inclui os que
exercem munus piblico, como, p. ex.,
0S8 concessiondrios ou permissionarios
de servicos piblicos, os tutores, os
curadores, os advogados etc.
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Mercé desse instrumento legal, am-

plia-se o conceito de funcionério publi-

co para fins penais. Trata-se, como se

vé, de importante mecanismo para o
controle dos crimes contra a adminis-
tragdo piblica.

A Lei 6.799/80 acrescentou ao art.
327 do CP o § 22 disciplinando que, nas
hipéteses de crimes praticados por fun-
ciondrio piublico contra a administracio
em geral, a pena serd aumentada da
terca parte quando os autores dos .cri-
mes forem ocupantes de -cargos em
comissdo ou de fungdo de direcdo ou
assessoramento de 6rgéo da administra-
¢ao direta, sociedade de economia mista,
empresa piblica ou fundagdo 1nst1tu1da
pelo poder piiblico.

Recentemente, em 2.6.92, foi pro-
mulgada a Lei 8429, que: “Dispde
sobre as sangdes aplicaveis aos agentes
piblicos nos casos de enriquecimento
ilicito no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou fungfio piiblica na adminis-
tracdo direta, indireta ou fundacional e
da outras providéncias”.

Nessa lei ndo se fala em funciondrio,
mas em agente piblico. E o art. 22 assim
dispde: “Reputa-se agente piiblico, para
os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou
sem remuneracdo, por eleicdo, nomea-
¢do, designacdo, contratagdo, ou qual-
quer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcdo nas entidades mencionadas no
artigo anterior”.

Outro mecanismo € de origem
pretoniana, isto é, criado pela jurispru-
déncia, e consiste em que a caugio ou
fianca prestada antes do crime nio elide
o peculato, diversamente do que ocorre
com a reparacdo do dano, no caso de
peculato culposo (§§ 29 e 32 do art. 312
do CP).

Também a aprovagdo de contas pelo
respectivo tribunal nao exclui o crime
de peculato. Na verdade, as contas
podem estar corretas, mas isso nao quer

dizer que a pessoa esteja isenta da
responsabilidade pela pratica de peculato
em relacéo ao bem de que tem a posse
em razio do cargo.

Ao contririo do peculato doloso (art.
312 dé CP) em que a restituigdo do
proveito auferido pelo agente ndo influi
na caracterizagiio do crime, no peculato
culposo (art. 312, § 22 do CP) a repa-
racio do dano, se precede a sentenga
irrecorrivel, extingue a punibilidade. O
peculato culposo prossibilita também
que o ressarcimento posterior ao tran-
sito em julgado da sentenca condena-

“téria reduza pela metade a pena impos-

ta, o que se estende aos co-autores e
participes. Dessarte a oblagio volunta-
ria € importante mecanismo de controle
desse tipo de crime.

No peculato mediante erro alheio,
(art. 313 do CP), se o funcionério
recebe mais do que o devido e se
apropria da diferenca, o crime sé se
consuma quando ele, funcionério, €
chamado a prestar contas e ndo o faz.

Importante mecanismo penal € o dos
crimes subsididrios, que s6 se configu-
ram quando o fato praticado ndo cons-
titui crime mais grave. Entre eles figura
o de extravio, sonegacio ou inutilizagdo
de livro ou documento. Como se vé da
pena cominada no art. 314 do CP o
autor desse crime contra a administra-
¢do publica estd sujeito a 1 a 4 anos
de reclusio “se o fato ndo constitui
crime mais grave’.

Anote-se que nesse tipo de crime, a
jurisprudéncia consagrou um mecanis-
mo que exclui a tipicidade do fato de
o funciondrio guardar em sua casa,
ainda que irregularmente, o livro ou

. documento.

No caso de concussdo (art. 316 do
CP), o mecanismo penal consuma o
crime com a simples exigéncia de van-
tagem indevida. Conseqiientemente o
recebimento do provento ndo € necessirio
para a tipificagdo do crime; ele configura
apenas o exaurimento do crime.
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Na hipétese de corrupgio passiva
(art. 317 do CP), surge especifico me-
canismo pelo qual ¢ irrelevante que o

“agente solicite ou receba a vantagem

pretendida fora da fungio ou antes de
exercé-la. O crime se consuma com a
mera solicitagdo feita pelo funciondrio,
pelo recebimento da vantagem indevida
ou pela aceitagio de promessa.

Outro instrumento penal para o con-
trole do crime aparece no caso de
facilitagio de contrabando ou
descaminho (art. 318 do CP). Consiste
em exigir a lei, para a tipificagio do
fato, que a facilitacio se faca com
infracao do dever funcional. Se isso ndo
acontece, ndo se configura o crime do
art. 318, podendo haver, isto sim, a
participagdo no crime de contrabando
ou no crime de descaminho, definidos
no art. 334 do CP.

Ressalte-se a existéncia de outro
instrumento legal: o pagamento dos

- tributos devidos, que extingue a puni-

bilidade do crime de descaminho. Mas
ndo funciona assim no caso do art. 318
do CP: facilitagio de descaminho. E
mais: autor do crime de facilitagio
somente pode ser o funciondrio, ao que
incumbe a repressio do descaminho.

Outro singular mecanismo penal € o
da exigéncia, no crime de prevaricag@o
(art. 319 do CP), de que o agente atue
para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal.

No crime de violéncia arbitraria (art.
322 do CP) ¢ importante a ressalva legal
de que a violéncia sé6 € possivel quando
sem amparo em lei. Se, p. ex., a au-
toridade ou seu agente usa da forca
indispensivel para vencer a resisténcia
do legalmente preso, o ato é absoluta-
mente licito, como se v& do CPP art.
282. Igualmente no caso de resisténcia
de terceiro (CPP, art. 292).

No abandono de fungéo (art. 323 do
CP), a jurisprudéncia ¢ a doutrina con-
signam um mecanismo de isen¢do do
crime na hipétese de haver substituto

legal para o desertor. O crime s6 se
configura se esse deixa desassistido o
cargo por outro funciondrio.

Importantes mecanismos legais se
encontram no exercicio funcional ile-
galmente antecipado ou prolongado (art. -
324 do CP). Na primeira hipétese,
exercicio antecipado, ha uma norma
penal em branco, que deve ser preen-
chida por outras leis relativas a eventual
exigéncia de exame de saiide, da posse,
ou de qualquer outra formalidade. Na
segunda hipétese, se a dilatagao . do
exercicio ¢ legalmente autorizada por
quem tem competéncia para fazé-lo,
desaparece a ilicitude.

No que tange a protegdo do segredo
de oficio (art. 325 do CP), a lei penal .
cria certos mecanismos tendentes -a
protegé-lo: pune, ndo apenas a incon-
fidéncia, mas também a facilitacdo do
conhecimento por parte de quem ndo
devia ter noticia do assunto sigiloso. .
Especificamente, no caso de segredo de
proposta de concorréncia publica (art.’
326 do CP), a lei cria mecanismos
penais contra a revelagdo do segredo e
inclui o ato de proporcionar a terceiro
o ensejo de conhecer o objeto do sigilo.

No caso de crime praticado contra a
administragido piblica por quem ndo ¢
funciondrio, a contrario sensu do art.
327 do CP, a lei cria véarios mecanismos
contra a usurpacdo de fungdo piblica,
inclusive distinguindo-a da simulagio
de qualidade de funcionirio, que ¢é
contravengdo definida no art. 46 da
respectiva lei.

Na hipétese de resisténcia a execu-
¢do de ato de funciondrio publico (art.
329 do CP) a lei exige vérios mecanis-
mos para a configuragio do crime: que
o ato do funciondrio seja legal; que o
funciondrio seja competente para
executd-lo; que a oposi¢do a pritica do
ato se faca mediante violéncia, que ¢
o emprego da forca, ou mercé de
ameaga, que € a promessa de mal
injusto e grave.
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Lei Delegada 5 criou a Secretaria Na-
cional de Defesa Economica) (SNDE);

a inflicdo de multa no valor de cinco
a dez mil saldrios minimos;

a intervengdo pelo CADE;

a intervencdo na empresa;

a execugdo judicial da decisdo do
CADE.

Ainda envolvendo o tema em andlise
mencione a existéncia de duas outras
leis que abordam especificamente a
questdo da ordem econdmica no Brasil:
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a) Lei 8.137/90, que define crimes
contra a ordem tributiria, econémica €
contra as relagdes de consumo;

b) Lei 8.176/91, que define os crimes
contra a ordem econdmica relacionada
ao petrleo e seus derivados e cria o
sistema de estoques de combustiveis.

Ali, entdo, em ligeiro esbogo, os mais
importantes mecanismos legais para
controle dos crimes contra a adminis-
tragdo publica e do abuso do poder
econémico no Direito brasileiro




DOUTRINA NACIONAL

DIREITO PENAL: VISAO CRITICO-METODOLOGICA

JOAO CALDEIRA BASTOS

Professor de Direito Penal da Universidade Federal de Santa Catarina.

1. Introdugdo. 2. Visdo critica. 3. Uma nova metodologia. 4. Vontade interpre-
tativa. S. Esséncia do crime. 6. Para concluir.

1. Introducao

Os compéndios de direito penal, no
Brasil, permanecem apegados a premis-
sa metodolégica de identificagdo entre
lei e direito e, na seqiiéncia, entre
direito e justica. Crime e pena sdo
estudados a partir de esquemas tedricos
importados quase continuamente da
matriz preferencial, ftalo-germanica, sem
que sobre ela se efetui previamente uma
auténtica e necessdria revisdo critica.
Adotam-se sucessivos padrdes de estru-
tura jurfdica do crime e da pena,
reapresentados através de vestimentas
que se revezam na iluséria pretensdo de
revelar o enigma da esfinge. Tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade sofrem,
ininterruptamente, retificagdes concei-
tuais de aparente solidez 6ntico-ontolo-
gica ou juridico-legal, embora se per-
cam e se estiolem em sua umbelical
dogmaticidade subjetiva, a retirar-lhes
qualquer carater cientifico.

Entendo superada essa fase historica.
Os livros didaticos, no entanto, 0s
manuais e tratados, as andlises jurispru-
denciais, os artigos doutrindrios e as
dissertagdes académicas continuam, ao
que parece, no mMesmo ritmo e compas-
s0. Ndo podem ser sumariamente esque-
cidos. E porque perduram e se repetem,
se reciclando na troca de indumentaria,

proponho-me a rever a matéria sob o
prisma da metodologia de ensino do
direito penal.

Na Universidade Federal de Santa
Catarina — pelo menos — jd nfo se pde
tanta fé na visdo tedrico-dogmadtica do
direito, encarado agora em sua propria
realidade histdrico-socioldgica.

Conseqiientemente, muda o método
de retransmissio académica. Ndo se
pretende nem se admite que a futuros
bacharéis seja negada a oportunidade de
raciocinar, ver € enxergar.

2. Visao critica

O direito penal — ou qualquer ramo
do direito — pode ser visto em termos
criticos ou em termos dogmaticos.
Ensinar o direito dogmaticamente &
selecionar, a priori, uma idéia-chave (p.
ex.: lei, costumes, razdo, justica etc) e
transformd-la em verdade subsistente
por si mesma, identificada em sua
objetividade e cultivada em suas intrin-
secas virtudes.

H4, neste esquema, varios dogmas
em possivel conflito ideoldgico. Fran-
cesco Carrara, na Itilia, trabalhou com
o dogma da razdo universal, inerente a
todo ser humano, qual centelha da razao
divina. Nélson Hungria, entre nos,
dogmatizou a lei, fonte exclusiva do

o
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direito penal. A lei do Estado, nada
mais do que ela, sintetizaria todo o seu
contéudo e substincia, independente-
mente da natureza da norma, proibitiva
ou permissiva.

Mais modernamente, ainda se fala
em estruturas l6gico-objetivas do direi-
to. O proprio crime nao escaparia dessa
camisa-de-forca, j4 que atrelado a con-
duta humana finalista, suficientemente
sélida, em sua evidéncia, para clarear
os caminhos de uma nova dogmatica
juridico-penal.

Erro de método, de 6tica, de percep-
¢do, de teoria. A tnica estrutura juridica
possivel, se € que a expressdo tem
cabimento, é de ordem histérico-social.
Razio humana ou divina, lei do Estado,
justica, realismo logico-objetivo, tudo
se dilui na relatividade normativa dos
proprios fatos do homem em suas re-
lagdes de convivéncia.

A esséncia do direito se manifesta
mediante a inevitavel contradi¢ao for-
mal de vdrias fontes, agasalhadas inclu-
sive pelo sistema constitucional. A di-
visdo dos poderes, a retérica de sua
origem, a cidadania, as liberdades pi-
blicas atestam a relativa legitimidade
politica de varios 6rgaos e segmentos da
sociedade organizada.

E claro que eventual harmonia ide-
oldgica facilita a consolidagio histérica
do direito. A desarmonia, porém, nao o
desnatura: envolve engajamento ético
de quem, nas circunstancias, dispde de
poder decisdrio e impde, afinal, a sua
vontade.

O assunto, alias, ja se torna um tanto
banal, diante do crescente nimero de
publicagdes especializadas que nio se
limitam a fazer meras pregacdes filoso-
ficas, destinadas a0 mundo das idéias.

Os proprios atores do direito, com
destaque para aqueles que exercitam
funcdes no Ministério Publico e na
Magistratura, abandonam o palco ilumi-
nado da encenagdes dramaticas, do
misticismo pagdo, do ilusionismo ret6-

rico e falam agora abertamente de suas
dividas e frustragdes, de suas mudan-
cas, de suas convicgdes e, sobretudo, de
sua conduta profissional. Operérios do
direito, mostram o que fizeram, sem
marcas e disfarces, no marco de suas
competéncias e possibilidades. A tdltima
coisa entdo que se pode esperar de um
professor € que proiba aos alunos de
perceber as raizes desse direito esparso,
fragmentado, mas ainda complexo, di-
namico, fugidio, tantas vezes confuso e
visceralmente contraditdrio.

Convém, no entanto, distinguir. Para
efeitos didaticos a critica ao sistema
juridico tradicional, centralizado na lei,
expressdao da vontade de grupos
minoritarios, € critica valorativa, de
engajamento ético. Pode-se entdo dizer
que se estd diante de uma visdo critico-
ideolégica do direito, um pouco diferen-
te da visdo dogmdtica, mencionada no
inicio, e da visdo critico-metodologica,
enfatizada ao longo destes comentdrios.
Seus artifices (visdo critico-ideoldgica)
empreendem verdadeira cruzada civica,
quase revolucionaria, porque pretendem
o comprometimento prévio do jurista
com os reais interesses da classe social
majoritaria e flagrantemente desprotegi-
da. Direito alternativo a lei, quando
conveniente; qualquer coisa menos a
lei, quando inconveniente. Mudanca,
portanto, das regras do jogo, diante da
gestacdo de novo dogma, de conteiido
impreciso, indefinido.

Diversa &, de alguma forma, a visdo
critico-metodoldégica do direito. Bem
mais modesta, ndo se volta para o
futuro, em projetos arrojados. Quando
muito, se coloca numa posi¢cao interme-
didria, de reforco logistico a visdo cri-
tica no sentido ideolégico.

Reforco logistico porque, sendo cri-
tica da visdo dogmatica em seus diver-
sos matizes, acaba consolidando a per-
cepcdo da base contraditéria de todo e
qualquer direito, no espago e no tempo.
Dai sua utilidade pratica, meramente
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circunstancial. E que outro tipo de direito
alternativo — que sempre existiu his-
toricamente — pode servir-se da
conscientizagdo do processo dindmico
do direito e tentar direciona-lo para
outras vias. A prépria lei, mais uma vez
relativizada, cederia sua retdrica para
outras formas de alternatividade, de
cunho elitista, antidemocratico.

De qualquer modo, insisto na distin-
¢do. Como professor, ndo preciso inscre-
ver-me no clube dos contestadores, cujo
comportamento, por sinal meritério, fa-
cilita o alargamento da visdo critico-
metodoldgica, foco de atengdo do pre-
sente artigo. O direito existe objetiva-
mente, como fato histérico — eis a teoria
— ¢ o minimo que se deve exigir de um
professor, de direito ou de histéria, € que
se atenha aos fatos reais, sem prejuizo
de varidveis interpretativas em torno de
suas dimensdes e relevancia.

3. Uma nova metodologia

Em conseqii€éncia, novo método de
ensino do direito. A critica a visdo
dogmatica, de ordem racional, numa
primeira fase; e de ordem objetiva, mais
ou menos eqiiidistante, numa segunda
fase, permite e ratifica a0 mesmo tempo
a nogdo da imanéncia de um direito
positivo de vérias fontes, em eterno
processo de reciprocidade alternativa.
Lei, ideologia e intérprete, de um lado;
acdo, vontade, liberdade, de outro,
explicam melhor a realidade e esséncia
do direito do que utdpicas e fantasiosas
opgdes tedricas de vezo dogmatico.

Qual a tdnica das persistentes abor-
dagens do direito penal?

Parece-me que a marca registrada da
moderna doutrina penal brasileira estd
no revezamento entre o uso dogmatico
da lei, através do dominio de técnicas
hermenéuticas, e de pretensas estruturas
l6gico-objetivas, reveladoras da essén-
cia do crime e da pena.
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Para comego de conversa ou uma
coisa ou outra, diria qualquer estudante
que tivesse alcan¢ado a maioridade
eleitoral. As leis, ademais, sdo vagas e
ambiguas. Adaptam-se com facilidade a
ideologia do grupo social ou as concep-
¢Oes pessoais do exegeta. Em contrapar-
tida, conservam a virtude de uma certa
clareza, voltada para o seu nicleo, o
que ndo tem impedido que se doutrine
ou que se decida contra elas, ou sem
ficgdes.

Mais, um pouco mais: as leis sdo
rasgadas, num momento politico de
imposicdo da for¢a pela forga; ou sao
contornadas, elegantemente contorna-
das na conduta administrativa ou nas
sentengas e acérdios. E o tempo cons-
pira e consolida o que o homem dispds
faticamente.

Como negar, entdo, a juridicidade
ocasional e contraditéria do comporta-
mento histérico-sociolégico, intrinseca-
mente coativo ou persuasivo, de quem
obteve por persuasao ou consenso esse
poder circunstancial de comando? Como
esquecer as raizes histéricas de todo e
qualquer direito, quer num sentido amplo
(norma geral positiva) quer particulari-
zado (direito concreto, subjetivo)?

Vale o raciocinio para o préprio
mundo, setorizado, do direito penal como
objeto (direito-norma) e do direito penal
como teoria (ciéncia do direito penal).
Nada, absolutamente nada, foge a regra
geral de que o crime e, pois, a pena,
encarados como institui¢do juridica, se
inserem no contexto bem mais amplo do
direito como um todo, como fato sécio-
politico, interligando-se por isso mesmo
as circunstancias historicas.

Crime e pena dependem um pouco
menos da inteligéncia do intérprete do
que de sua vontade e liberdade para
identifica-los no caso concreto. Crime
e pena se repelem, paradoxalmente, ao
sabor de um visdo realista do direito,
ji que a inteligéncia do crime, como
projeto juridico do legislador, pode
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contrastar, em muito, com a vontade
politica de ignora-lo ou com a liberdade
fisica ou psicolégica de levéa-lo ou nio
em conta na fase de execugdo, de
reparticio de responsabilidades. Existe
o crime, ndo a pena. Ou existe a pena,
sem a reciproca do prévio delito.

Dai a importancia da visdo critico-
metodolégica do direito penal. Critica-
mente se prova, sem dificuldades, o
carater da lei como projeto e, ndo, como
realidade juridica. O direito se concre-
tiza a custa do suporte fatico de outras
matrizes, mais ou menos interligadas.

Essa percepc¢io sistémica do direito
penal devolve a sociedade civil, por
seus lideres, e aos poderes constituidos,
em sua pluralidade, com realce para as
autoridades investigatérias, os promoto-
res de justica e os magistrados, a
conscientizagdo de que constroem o
direito e sdo, destarte, responsiveis pelos
proprios atos. Ndo basta o raciocinio, a
inteligéncia, na vida do direito. O in-
térprete, porque age, ou porque se omite,
interpde a premissa de sua vontade no
processo de elaboragio artesanal do
direito.

4. Vontade interpretativa

A impressdo que se colhe, todavia,
da literatura especializada, ¢ um tanto
diferente. Parece que a vigéncia de
novas leis torna suficiente o trabalho de
adaptacdo do intérprete as instrucoes
normativas, contando que se esforce em
detectar a inteng@io do legislador medi-
ante a utilizagdo dos métodos tradicio-
nais de hermenéutica. De par com ele-
gantes questoes de entrosamento hierar-
quico (constitucionalidade) e de compa-
tibilidade intra-sistematica (concurso
aparente de normas) ainda se pergunta
se o legislador se curvou, ou niao, a uma
série de teorias adicionais, relativas a
estrutura do crime.

Em resumo: busca-se o convenci-
mento no plano da razdo, da inteligén-
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cia, da imparcialidade cientifica. Deixa-
se na penumbra a propria substincia do
direito, cujas raizes se alimentam da
vontade e liberdade do intérprete ou de
sua rendig¢do a forga coercitiva de outras
fontes, com incluséo da lei e do grupo
social como um todo, ou fragdo desse
grupo.

Ora, € a propria inteligéncia humana
que atesta, de inicio, suas limitagdes,
assim como corrobora a falta de clareza
de todo e qualquer sistema cultural, ou
juridico, ou lingiiistico. H4 sempre um
enorme espago a ser preenchido pelo
hermeneuta, que deve e s6 pode fazé-
lo a partir de si préprio e de mais
ninguém. Aflora, entdo, numa incisdo
mais profunda e realistica do direito, a
vontade soberana, ainda que comparti-
lhada, de quem por algum motivo se vé
na contingéncia de impor, opinar ou
decidir.

O sistema lingiifstico da lei cede a
vez, em termos de conteiido, para o
sistema ideolégico do intérprete. Sua
liberdade, condicionada a censura inter-
na e a relativa coercibilidade de padrdes
culturais contraditérios, numa sociedade
heterogénea, serve de pardmetro para o
grau de responsabilidade ética inerente
a dire¢do escolhida.

Para ficar-se com um dnico exemplo,
ligado a nova Parte Geral do Cédigo
Penal vigente: a introdugdio do “erro
sobre elementos do tipo”, do “desco-
nhecimento da lei” e do “erro sobre a
ilicitude do fato” (arts. 20 e 21), rece-
bida em regra como avango tecnolégico,
permite que o jurista encontre na lei o
que melhor lhe convier, em fungdo de
suas preferéncias. O erro sobre a ilicitude
do fato implica obrigatoriamente desco-
nhecimento da lei. Quem admite que
pode praticar eutanésia, por entender
licita a conduta, desconhece a norma
incriminadora. Diga-se 0 mesmo com
relacdo ao consumo de quantidade
minima de maconha ou & manutengio
de local para encontros libidinosos.
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Conclusao: ndo se disciplina o ape-
tite do intérprete oferecendo-lhe carda-
pio tao variado. E o jogo retérico entre
“tipicidade” e “ilicitude” sé surte efeito
na predisposi¢do emotiva de quem gosta
de ilusoes...

A prop6sito, s6 as leis e teorias, por
sinal fragmentadas, costumam aparecer
no tronco € nos ramos de uma simbélica
arvore do direito. Suas raizes, por serem
raizes, raramente se mostram a super-
ficie. Descobre-se a magica tentativa de
imposi¢@o légico-racional de um direito
construido a partir do tronco e dos
ramos, sem raizes de sustentagdo.

Numa visdo sistémica, no entanto,
consegue-se vislumbrar a seiva da von-
tade do intérprete a transformar-se
gradativamente em seiva da vontade da
lei ou do grupo social, na hipStese de
conflito. E que leis e teorias s6 tradu-
zetn o direito se alguém se dispde a
sustenta-las, mesmo a contragosto.

Assim, ainda que no interior de um
sistema juridico reputado por muitos de
elitista — sem embargo de suas propos-
tas de igualdade e nivelamento — ¢
perfeitamente possivel enxergar a pre-
senga de contetidos valorativos que
resolvem, contraditoriamente, o proble-
mas das anomias e divergéncias. E
como ndo existe lei, nem sentenga, sem
grupo social, pode-se pelo menos bus-
car neste tiltimo o denominador comum
da sintese ocasional e passageira.

5. Esséncia do crime

Insistir, portanto, na validade de
estruturas légico-objetivas do direito
penal € continuar desviando a ateng@o
dos mais jovens para com a questdo
crucial do contetido ético do direito, a
ser resolvida através de engajamento
consciente e personalizado, no contexto
histérico. Crime e pena jamais tiveram
qualquer estrutura distanciada do cena-
rio sécio-vivencial dos homens, seus
tinicos artificios e destinatérios no plano

normativo, com ou sem aprovagdo di-
vina. A esséncia‘do crime ndo se res-
tringe a legalidade, via contradig¢io
formal (nullum crimen sine lege), ou a
reprovabilidade €tico-normativa (nullum
crimen sine censura). A esséncia do
crime ndo reside na tipicidade, na
ilicitude, na culpa, no finalismo da
conduta ou em qualquer outra palavra
de dicionario cujo significado se possa
encontrar na objetiva universialidade da
“natureza das coisas”.

A esséncia do crime é visivelmente
circunstancial e aleatéria, haja vista a
interdependéncia de fatores ou matrizes
juriferantes (lei, ideologia, intérprete)
em estagio de revogacdo reciproca ou
de alianga estratégica, resolvendo-se,
em substancia, pela facticidade imposi-
tiva da vontade mais forte.

A falha maior, entdo, do penalista,
¢ de credibilidade excessiva nos prépri-
os métodos que utiliza no processo de
identificac@o e interpretacio da norma
cabivel. A pluralidade de métodos (tex-
to, espirito, bom-senso, razdo, justica,
eqiiidade, politica criminal etc) eviden-
cia contradi¢do insolivel, a implicar
adesdo participativa no momento da
escolha. E a opgdo se d4, em principio,
via intui¢do ou sensibilidade afetiva. Na
seqiiéncia, ou como pressuposto, com-
pleta-se o esquema através da prépria
vontade, em havendo clima de liberdade
opinativa (doutrina) ou deciséria (sen-
tenga).

As divergéncias no foro criminal e
nas praticas sociais se mostram hoje tao
visiveis e tdo palpaveis que me dispen-
so, neste artigo, de abordé-las. Lembro-
as agora tdo-somente a titulo de ilustra-
¢ao genérica do que acabo de afirmar.
Para que servem, afinal, as técnicas
hermenéuticas se ninguém se entende
na hora de aplica-las?

Ora, toda teoria juridica, por ser
teoria, comec¢a dogmdtica e arbitraria-
mente de si mesma. Trata-se de questdo
prévia, de cunho racional e filoséfico,
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que independe para aceitagio do idedrio
politico de quem quer que seja. A
l6gica, na sua pureza, dispensa os aplau-
sos e resiste, incOlume, aos apupos.
Estudar, pois, a estrutura juridica do
crime a partir de qualquer teoria é,
inevitavelmente, inventd-lo no plano das
idéias, valendo a tentativa como simples
obra nacional, desapegada de realidade
objetiva, histérico-socioldgica.

Erro, portanto — € bom insistir —
de método, a menos que seus mentores
admitam que trabalham hipoteticamente
e nada mais pretendem do que retratar,
para fins didéticos ou de comuncag@o,
uma proposta de aborgagem, um ponto
de vista, um modo pessoal de organi-
zagdo das proprias idéias e concepgoes.

A mesma pessoa pode encarnar, p.
ex. a figura do professor e do juiz de
direito. Em seu ministério pedagégico,
diferentemente do que se passa no
exercicio da magistratura, desempenha
papel de observador e, néo, de operador
do direito. A responsabilidade critica do
professor, de engajamento com a ver-
dade objetiva, ndo se confunde com o
dever ético do juiz de contribuir con-
cretamente para a consolidacdo e desen-
volvimento da justica.

Colocada assim a questdo, diminuem
os riscos de alienacdo dos estudantes ou
dos jovens bacharéis, que devem ser
insistentemente alertados para a
irrelevancia cientifica de toda e qual-
quer teoria Ontica do direito. Livrar-se-
iam, além disso, da inatil obrigacdo de
acompanhar o caminho tortuoso de
infindaveis retificacdes conceituais re-
ferentes a estrutura juridica do crime,
cujo contetido se constréi no interior do
grupo social.

Na hora da verdade — solugdo t6-
pica dos casos reais ou hipotéticos —
os penalistas simplesmente ndo se en-
tendem, ainda que agrupados em esco-
las, correntes ou doutrinas.

E por que ndo se entendem? Porque
o ceme do direito esti no contetido
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valorativo das opg¢des e, ndo, no vazio
das férmulas estéreis, incapazes de
adaptac@io e sobrevivéncia. O direito €
uma prética, uma préxis, um processo
histérico intrinsecamente coercitivo, li-
gado a vontade e liberdade de agdo dos
que dividem entre si o exercicio do
poder normativo. A lei constitui apenas
uma de suas fontes, num regime de
separacdo de poderes.

Eis, por sinal, a formula genérica: o
intérprete, mesmo que ndo o saiba,
tende a selecionar na lei os artigos,
pardgrafos, incisos e alineas compati-
veis com suas expectivas. Por sua
vontade, em clima de liberdade politica
chega ao ponto de revogar a propria lei,
ora escondendo o jogo (fic¢do juridica)
ora agindo abertamente, a titulo de
“politico criminal”. Resta saber se €
vedado ao analista critico tomar consci-
éncia dessa dialética alternativa e enxer-
gar juridicidade nas préticas sociais
consolidadas e nas decisdes de jurispru-
déncia que enveredam por aquels vias...

6. Para concluir

Sei que fagco uma opglo tedrica.
Procuro identificar o direito penal a
realidade histérica proporcionada inclu-
sive pela Constitui¢cdo do pafs. Esta ndo
se limita & idéia de crime e pena pre-
viamente definidos pelo legislador. A
norma constitucional, mesmo quando
encarada como projeto de direito, se
esmera em garantir a participacdo dos
demais poderes e do grupo social como
um todo no processo histérico de sedi-
mentagdo fitica da juridicidade punitiva.

Tem-se entdo, desde logo, uma con-
tradicdo formal de vérias fontes ou
matrizes, nada impedindo que se har-
monizem em termos de conteado.

De qualquer modo, se ndo hd crime
sem lei, também ndo pode haver crime
sem processo. E crime € aquilo que se
diz ser crime através de uma exegese,
de uma interpretacio.
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O grupo social interfere nessa di-
namica por meio de juizos de valor que
controlam a criminosidade do fato. As
autoridades policiais, em nova filtragem,
selecionam os provaveis acusados, a
cargo, em regra, do Ministério Publico.
Afunila-se a punibilidade em fun¢ao da
incidéncia de normas paralelas, de
natureza processual ou de direito subs-
tantivo. Por fim, vigilancia advocaticia,
deficiéncias probatdrias e piedosas fic-
¢des judiciais completam o quadro de
redugiio estatistica da potencialidade
repressiva do Estado.

A doutrina juridico-penal nivela os
protagonistas e dd os fatos como pro-
vados. Em principio, dogmatiza o texto
e mesmo seu “‘espirito”, independente-
mente do conteiido da mensagem e da
contra-ofensiva do sistema social. Im-
portante é a l6gica da lei, cujos conflitos
internos, por serem “aparentes”, se
resolvem através do manejo de varid-
veis hermenéuticas que, em verdade, se
repelem.

E certo que a doutrina trabalha no
campo das hipéteses. Na indicacdo das
solucdes, todavia, exercita papel equi-
valente ao do magistrado com poder
decisoério. Por isso mesmo, preocupa-se
em transferir responsabilidade: a lei ou,
quando muito, uma boa politica crimi-
nal, justificadas racionalmente, servem
como apoio retérico da argumentacdo
desenvolvida.

Concurso material de crimes, con-
curso formal, crime continuado, agdo,
omissdo, dolo, culpa, erro de proibicao
e de tipo, excludentes da ilicitude e
tantos outros institutos e temas da drea
juridico-penal sdo equacionados com
impressionante maestria. Alerta-se, de
passagem, para a complexidade da
matéria, mas nao se deixa de mostrar
a saida do impasse pelo caminho do

argumento-chave, preponderante. Lei e
natureza das coisas, de madaos dadas,
solucionam a contento, em sua impar-
cial objetividade, toda a casuistica pos-
sivel e imaginavel.

Entendo que, sem embargo da exce-
léncia das li¢bes, se nega involuntaria-
mente ao estudante a percep¢ao da
realidade intima dessa dialética, de cujo
cerne se irradiam projetos e informa-
¢des intrinsecamente contraditorios. E
se a contradicdo ¢ também ideoldgica
— circunstdncia normal e corriqueira
no mundo do direito — ndo ha fic¢ao
interpretativa capaz de esconder a von-
tade livre e soberana subjacente ao
verniz retorico.

O direito penal, em sua conformag@o
dssea, ¢ muito mais complexo do que
aparenta quando visto sob a odtica
reducionista dos que o enclausuram na
lei ou, paradoxalmente, em estruturas
formais, destituidas de contetido. Nio
foge a regra elementar de que a logica
de todo direito € fatico-valorativa: acom-
panha o curso e trajeto de uma dindmica
social alimentada de forca, poder, von-
tade e liberdade.

Conhecer o crime e a pena é curvar-
se a dogmaticidade do préprio fato
histérico e dele extrair, com objetivida-
de cientifica, as categorias bdasicas de
sua pujanca normativa, detalhe que ndo
elimina, mas pressupde, a conscientiza-
¢ao da responsabilidade ética de todos
e de cada um, no contexto das circuns-
tancias.

Em sintese: ndao hé crime, nem pena,
em termos de realidade normativa, sem
o exercicio dialético da forca, poder,
vontade e liberdade. Sdo essas catego-
rias, analisadas criticamete, que devem
orientar o ensino, a pesquisa e o desen-
volvimento de um direito penal compro-
metido com a verdade.
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A VIOLACAO AO SIGILO BANCARIO EM FACE
DA PROTECAO DA VIDA PRIVADA*

JUAREZ TAVARES

Professor de Direito Penal da Universidade
do Rio de Janeiro e Procurador da Republica

1. Cuida-se de Mandado de Seguran-
ca impetrado pelo Ministério Piblico
Federal contra ato praticado pelo Dr. Juiz
Federal da 13? Vara do Rio do Janeiro.

Impugna o impetrante decisdo na
qual a autoridade indigitada coatora,
entendendo possuir o Ministério Piblico
Federal atribuicdo de requisitar direta-
mente informagdes ¢ documentos, ne-
gou-lhe a prestacdo jurisdicional no
sentido de ordenar a quebra de sigilo
bancério; porque considera que isso
seria igualmente de atribuigfio institu-
cional do parquet. Em contrapartida a
esse posicionamento, 0 impetrante
verbera em que tal decisdo feriu-lhe
direito liquido e certo de produzir prova
licita, de vez que a Lei 4.595/64 pre-
ceitua em seu art. 38, § 12 a necessidade
de mandado judicial, a fim de que as
partes legitimas na causa tenham acesso
as informagdes sobre operagdes banca-
rias mantidas sob sigilo.

Sustentando sua decisdo, aduz o ilus-
tre magistrado que a atual Carta Magna
conferiu ao MP “plena autonomia para
a obtencio dos elementos necessérios a
sua atuacdo basica” (fls.). Em assim
sendo, ndo veria razdo para qualquer
ordem judicial em determinar o desem-
penho das fungdes institucionais do MP,
entre as quais se incluiria o poder de
violar o sigilo bancério.

2. As questdes submetidas a julga-
mento enfocam dois aspectos:

a) se 0 MP pode, de por si, indepen-
dentemente de ordem judicial, violar
sigilo bancdrio;

b) se é conferido ao MP o direito
liquido e certo, amparavel pelo mandato
de seguranga, de obter, de qualquer
forma, por via judicial, a quebra desse
sigilo. '

Na longa e erudita peti¢do inicial, a
ilustre Procuradoria da Republica, Dra.
Vera Licia Lima da Silva, apés tecer
comentarios acerca do tratamento do
sigilo bancério em outros paises, fixa-
se em que, no atual sistema constitucio-
nal, mediante interpretagdo teleoldgica
do art. 5° LVI, ao MP € conferido o
direito a obtengdo das provas licitas, o
que ensejaria a impetragao da segurancga
para esse efeito.

O pedido do MP, portanto, ndo se
limita a exigir que o magistrado aprecie
a pretensdo probatdria a ele submetida,
mas sim de que se lhe conceda desde
logo a violagdo do sigilo bancdrio,
porquanto esse meio de prova, assim
obtido, estaria respaldado no préprio
texto constitucional, como prova juridi-
camente admissivel e autorizada.

3. Convém, antes de apreciar espe-
cificamente o pedido do MP, que ¢é
amplo, examinar o primeira questdo
proposta.

* Parecer emitido no MS 92.02.14420.6,
13* Vara/RJ
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Nos termos do art. 129, VIII da CF
constitui fungdo institucional do MP,
dentre outras: “VIII — requisitar diligén-
cias investigatérias e a instauracdo de
inquérito policial, indicados os funda-
mentos juridicos de suas manifestagdes”.

Com base na primeira parte deste
dispositivo, o ilustre magistrado da 132
Vara Federal firmou convic¢do no sen-
tido de que inclusive a violagdo de
sigilo bancério estaria afeta exclusiva-
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mente a atribuicdo do parquet.

4. A Constituicio Federal de 1988,
acolhendo precisamente os efldvios li-
berais das leis fundamentais européias
de pds-guerra, inseriu entre os direitos
e garantias individuais a protecdo a
esfera privada (Privatsphdre), in verbis:
“Art. 52 X — sfo inviolaveis a intimi-
dade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o di-
reito 4 indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagdo”.
Distinguiu-se no texto constitucional,
para o efeito dessa protecdo, entre os
diversos circulos que compéem a esfera
individual, tais a vida privada, a intimi-
dade, a honra e a imagem. Do mesmo
modo, no n. XII, a Carta Magna esten-
deu a protecdo a liberdade de corres-
pondéncia e de comunicagdes telegra-
ficas, telefonicas e dados.

Examinando esses circulos, leciona
Paulo José da Costa Jr.: “A esfera da
vida particular ou privada poderia ser
subdividida em esferas outras, de di-
mensdes progressivamente menores, na
medida em que a intimidade se for

restringindo.

“Assim, o ambito maior seria abran-
gido pela esfera privada stricto sensu
(Privatsphare). Nele estdo compreendi-
dos todos aqueles comportamentos e
acontecimentos que o individuo ndo
quer que se tornem do dominio publico.
Além da esfera privada, situam-se os
processos, episédios e condutas de
natureza publica. Acham-se eles ao

alcance da coletividade em geral, de um
circulo indeterminado de pessoas. Por
estarem fora da esfera privada, tais
fendmenos encontram-se juridicamente
excluidos do campo dos chamados
delitos de indiscrigao.

“No bojo da esfera privada estd
contida a esfera da intimidade (Vertrau-
ensphire) ou esfera confidencial (Ver-
traulichkeitssphare). Dela participam
somente aquelas pessoas nas quais o
individuo deposita certa confianga e
com as quais mantém certa intimidade.
Fazem parte desse campo, conversagdes
ou populo, como muitos membros que
chegam a integrar a esfera pessoal do
titular do direito a intimidade. Vale
dizer, da esfera da intimidade resta
excluido ndo apenas o piblico em geral,
como é Obvio, bem assim determinadas
pessoas, que privam com o individuo
num ambito mais amplo.

“Por derradeiro, no dmago da esfera
privada estd aquela que deve ser objeto
de especial protecdo contra a indiscri-
¢do: a esfera do segredo (Geheims-
phare). Ela compreende aquela parcela
da vida particular que é conservada em
segredo pelo individuo, do qual compar-
tilham uns poucos amigos, muito che-
gados. Dessa esfera ndo participam
sequer pessoas da intimidade do sujeito.
Conseqiientemente, a necessidade de
protecio legal, contra a indiscri¢éo,
nessa esfera, faz-se sentir mais intensa”
(Comentdrios ao Cédigo Penal. Parte
Especial, 2/147, n. 8, Sao Paulo, Ed.
Saraiva, 1988).

Evidentemente, dentre os objetos e
elementos da vida privada, cuja prote-
¢do se assegura na Carta Magna, inclui-
se o sigilo bancéario, justamente no
amago dos segredos de que fala Paulo
José, seguindo, nesse aspecto, 0s passos
de Henkel (Der Strafschutz des
Privatleben gegen Indiskretion, p. 83).
Somente pessoas muito ligadas ao titu-
lar da conta, afora, estd claro, os fun-
ciondrios encarregados de manté-la, é
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que alcancam o conhecimento acerca do
seu numerario, seu movimento, suas
entradas e retiradas, suas aplicacdes, a
origem do dinheiro e seu destino. O
sigilo bancario, portanto, ndo é um
simples instrumento de prética bancéria,
destinado a agilizar ou perpetuar seus
negdcios, mas uma extensdo da prote-
cdo da vida privada, inserida como
direito fundamental do cidaddo. O sigilo
ndo € do banco, € do homem que utiliza
o banco, que com ele negocia.

5. Disposto como direito fundamen-
tal, por extensdo da protecdo a vida
privada, o sigilo bancério corstitui, na
verdade, o que a doutrina chama de
direito individual relativo, isto € sua
protecdo pode ceder diante do interesse
publico relevante e maior a exigir a
divulgacdo dos dados individuais, desde
que, entretanto, assegurados o devido
processo legal e todas as garantias de
preservagdo da vida privada.

Nido fora essa condigdo, a simples
invocagdo do interesse publico, nem sem-
pre presente e objetivamente comprovado,
poderia ensejar uma indevida e odiosa
interferéncia dos 6rgdos estatais nas esferas
privadas e na intimidade do sujeito.

Justamente com esse objetivo, ja sob
a égide do regime constitucional ante-
rior, de feicdo autoritdria, o sigilo ban-
cario foi expressamente protegido na
legislacdo ordinaria, especificamente
através da lei de reforma bancaria (Lei
4.595/64, art. 38), a qual, inclusive,
sancionou com a pena de reclusdo de
1 a 4 anos a conduta de violar o referido
sigilo (art. 38, § 7°). Antes disso, porém,
o préprio Cédigo Penal, em seu art. 154,
sob a rubrica de “violagdo de segredo
profissional”, ja incriminava o fato,
embora com pena menor.

Em termos de garantia, conforme a
Lei 4.595/64, ainda em vigor, a violagdo
do sigilo bancario s6 se podera realizar
mediante ordem do Poder Judiciario (§
19), do Poder Legislativo (§ 2% ou de
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Comissdo Parlamentar de Inquérito (§
39), sendo que nos dois Gltimos casos
os pedidos deverdo ser aprovados pelo
Plenario da Camara dos Deputados ou
do Senado Federal, ou pela maioria
absoluta dos membros da CPI. Ademais,
a essas informacdes s6 poderdo ter
acesso as partes legitimas na causa, que
“deles ndo poderdo servir-se para fins
estranhos 2 mesma” (art. 38, § 19).

A intervencdo do Ministério Piblico
nesse sistema de quebra autorizada se
deu com a Lei 7.492/86 (Define os
crimes contra o sistema financeiro nacio-
nal), onde em seu art. 29 e paragrafo
unico comete ao parquet a atribuicao de
requisitar de qualquer autoridade as in-
formagbes necessdrias a apuracdo dos
crimes ali capitulados, independentemen-
te de ordem judicial e da alegacdo do sigilo
dos servicos e operagOes financeiras.

Independentemente da constituciona-
lidade ou inconstitucionalidade do dis-
positivo invocado, deve-se notar que na
Lei 7.492/86 a quebra do sigilo por
parte do Ministério Publico submete-se
a duas condigdes obrigatérias:

a) de que se trate de apuracdo ne-
cessdria de crimes contra o sistema
financeiro nacional e s

b) de que o pedido seja dirigido a
alguma autoridade. Nao pode, portanto,
o MP, mesmo no sistema desta lei,
determinar de por si a violago do sigilo
bancdrio com relacdo a estabelecimen-
tos particulares de crédito. Para fazé-lo,
¢ indispensavel a ordem judicial.

6. Na convicgio do ilustrado Juiz da
13 Vara Federal, o art. 129, VIII da
Constitui¢do, transcrito mais acima,
viabilizar e amplia o sistema da Lei
7.492/86, sem limitacdes, a qualquer
espécie de obtengdo de prova por meio
da violacdo de sigilo bancirio, sem
consideracdo as condi¢des ali tracadas
e a espécie de infracdo penal que se
quer investigar.
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O entendimento do ilustre e culto
magistrado, porém, ndo se harmoniza
com o texto constitucional. O referido
artigo invocado nio dispde expressa-
mente que o MP tudo pode, sem limi-
tacbes. Mesmo se assim dispusesse,
ainda seria duvidosa sua aplicagéo, em
face do conflito que geraria com a
garantia ¢ os direitos fundamentais do
art. 59, devendo prevalecer este iltimo,
at€ porque essencial a estrutura, a forma
¢ a manutengdo do regime democritico,
como fundamento da propria Republica.

E inconcebivel se atribua a um 6rgéo
do Estado, qualquer que seja, inclusive
ao Poder Judiciario, poderes sem limi-
tess A democracia vale, precisamente,
porque os poderes do Estado sdo limi-
tados, harmdnicos entre si, controlados
mutuamente ¢ submetidos ou devendo
submeter-se a participacio de todos,
como exercicio indispensdvel da cida-
dania. O combate a criminalidade e a
defesa do invocado interesse publico
ndo justificam um sistema dessa ordem,
porque violador da dignidade da pessoa
humana.

Por outro lado, a norma do art. 129
da Carta Magna deve ser interpretada
em consondncia com o disposto no art.
5% LIV, onde se exige a observancia do
devido processo legal para se exercitar
contra alguém qualquer medida de li-
mitagao ou supressdo de liberdade. Como
a violacdo do sigilo bancdrio implica,
evidentemente, em ameaga ou lesdo a
propria liberdade individual, sua deter-
minagdo somente deve ser efetuada, sob
as garantias do processo legal, por
ordem judicial. Essa € a conclusdo
normal que deriva do confronto entre a
norma invocada pelo magistrado e
aquelas que disciplinam os direitos e
garantias fundamentais. Se é necessario
o devido processo legal, evidentemente,
ndo basta para tal efeito o simples ato
do MP, mas a ordem judicial fundamen-
tada (art. 93, IX, CF).
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7. Delimitado o dmbito de atuacdo do
Ministério Publico, com a assertiva de
que a quebra do sigilo bancario ndo se
inclui entre suas atribui¢des, resta ana-
lisar a segunda questdo proposta, de se
o parquet tem direito liquido e certo a
obté-la.

Desde que se lhe reconheca esse
direito liquido e certo, o simples pedido
do MP no sentido de violar o sigilo
bancério de alguém, indiciado ou ndo-
indiciado, ndo pode ser negado pelo
Poder Judiciario.

Parece, entretanto, que as coisas assim
ndo se passam.

O Ministério Publico, como gualquer
parte no procedimento penal, tem direi-
to a obter as provas destinadas a embasar
a imputacdo do fato (Tatzurechnung),
mas seu pedido deve ser sopesado,
assim como ocorreria com a defesa, sob
os critérios da necessidade, oportunida-
de e adequabilidade. Mesmo que tenha
ele o direito a obtengdo das provas
licitas, todo esse procedimento probatd-
rio estd submetido aos principios de
garantia instituidos na Constitui¢io, tais
o devido processo legal, o contraditério,
o principio da legalidade dos crimes e
das penas, a protecio a liberdade e aos
direitos humanos etc. Portanto, o direito
a prova, principalmente no processo
penal, é um direito limitado, condicio-
nado a verificagdo no caso concreto de
todas as condi¢des de sua adequagdo e
necessidade, em face do respeito aos
direitos individuais em conflito com o
interesse de punir do Estado.

Em profundo e exaustivo exame
acerca da prova no processo, leciona
Gerhard Walter: “E por certo muito
duvidoso que em uma investigacdo ca-
racterizada pela finalidade cientifica ou
pelo cardter metddico... tenha-se que
partir em principio da prioridade da
investigacio”. Inobstante, pode-se apro-
var a conclusio a que chega Eser quanto
ao processo penal. Aqui, onde estdo em
jogo primordialmente os interesses que
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tem a coletividade na acfio penal, € legitimo
que esse interesse ceda diante de outros
valores, quando houver motivos razoaveis,
objetivamente justificados:

“Por serem tdo elevadas as taxas de
reincidéncia, frente ao interesse mera-
mente punitivo da sociedade, parece
tuteldvel também a tentativa de reduzir
em longa escala a criminalidade, medi-
ante a reeducagdio dos delingiientes. O
mesmo vale dizer para as investigagdes
criminalisticas a longo prazo. Em que
pese ao ceticismo que esses esforgos
despertam, a tutela desses projetos parece
ser um motivo objetivamente justificado
para que o interesse na agdo penal e
portanto também o direito a prova (do
Ministério Publico, e também da vitima)
cedam diante dele” (La libre apreciacion
de la prueba, trad. de Tomas Banzhaf,
Bogot4, Editorial Temis, 1985, p. 343).

Portanto, o direito a prova licita ndo
¢ um direito inquestiondvel e absoluto.
Estd subordinado as questdes concretas
postas no processo e submetido aos
critérios limitadores da necessidade e
razoabilidade. Essa limitagdo nao impli-
ca em cerceamento de defesa, mas em
situar precisamente os devidos contornos
desse direito, de modo a garantir valores
mais elevados da ordem juridica, qual
seja, aqueles inseridos no texto consti-
tucional como direitos fundamentais.

8. Embora o principio da’.verdade
real oriente a coleta e interpretagdo da
prova no processo penal, os meios a
obté-la ndo estdo dispostos as partes de
modo andrquico e incomensuravel, mas
nos limites definidores da imputagdo. A
imputagdo (zurechnung) é que constitui
a linha demarcatéria de todo o proce-
dimento, porque é ela que delimita, no
regime democrdtico, a intervengio do
Estado no circulo de liberdade do ci-
daddo, atribuindo-lhe especificamente a
conduta delituosa que quer perseguir.

A imputagdo é conseqiiéncia do
principio da legalidade dos crimes e das
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penas, segundo o qual sé sobre os fatos
puniveis definidos clara e determinada-
mente na lei é que se torna admissivel
a persecugdo penal. Assim, como a
imputagdo deve estar referida direta-
mente a um fato tipico, a prova desti-
nada a justifici-la e a fundamentd-la
para obter uma sentenga condenatdria
deve, por via de conseqiiéncia, subor-
dinar-se a ela. Isto quer dizer que o MP,
como Orgdo estatal encarregado da
persecucdo penal ndo pode investigar
toda a vida do acusado ou indiciado,
mas unicamente nos limites e em rela-
¢do ao que a eles se atribui.

Em estudo erudido e profundo dos
principios gerais do processo penal, o
consagrado Prof. Jorge de Figueiredo
Dias, da Universidade de Coimbra, ao
assinalar as caracteristicas do processo
acusatdrio, em vigor entre nds, assim se
pronuncia: “A acusagdo define e fixa,
perante o tribunal, o objeto do processo.
Num processo de tipo inquisitério puro
a acusagdo, mesmo quando existisse,
condicionaria apenas o se da investiga-
¢d0 judicial, ndo o seu como nem o seu
quanto: poderiamos ter aqui de novo
uma forma acusatéria, mas nido um
principio de acusagdo, pois que a cog-
ni¢do do tribunal se poderia dirigir
indiscriminadamente (inquisitoriamente)
a qualquer suspeita de infrac¢fio ou de
infrator, mesmo que aquela suspeita ndo
tivesse nenhum reflexo no contexto da
acusagdo. Segundo o principio da acu-
sagdo, pelo contrario —, a atividade
cognitdria e deciséria do tribunal estd
estritamente limitada pelo objeto da
acusagio”.

“Deve pois firmar-se que o objeto do
processo penal € o objeto da acusag@o,
sendo este que, por sua vez, delimita e
fixa os poderes de cogni¢do do tribunal
(actividade cognitiva: CPP, arts. 446, e
ss.) e a extensdo do caso julgado
(actividade deciséria: CPP, arts. 14° e
ss.). E a este efeito que se chama a
vinculag@o temadtica do tribunal e € nele




110

que se consubstanciam os principios da
identidade, da unidade ou indivisibilida-
de e da consuncdo do objeto do pro-
cesso penal; os principios, isto €, segun-
do os quais o objeto do processo deve
manter-se o0 mesmo da acusagdo ao
transito em julgado da sentenca, deve
ser conhecido e julgado na sua totali-
dade (unitdria e indivisivelmente) e —
mesmo quando o n3o tenha sido —
deve — considerar-se irrepetivelmente
decidido” (Direito Processual Penal, 1%
144-145, Coimbra, 1981).

O juiz pode indeferir, pois, pedidos
de prova impertinentes, desnecessarios,
inoportunos e desvinculados da imputa-
¢do. Se, por exemplo, tratar-se de crime
que ndo deixa vestigios, ainda que
requerida pelo Ministério Piblico, a
prova pericial pode ser rejeitada, de vez
que absolutamente desnecessdria. Igual-
mente, a prova requerida fora dos pra-
zos preclusivos estabelecidos no proces-
so penal, ainda que necessiria. Ou
aquela que implique em submeter o
acusado a constrangiménto nio autori-
zado, como o detentor de mentiras, a
narcoanalise ou outras semelhantes, que
violem direitos fundamentais.

No caso, a quebra de sigilo bancario,
como meio de prova, devera submeter-
se aos limites e necessidades da impu-
tacdo que se faz ao acusado. Sob pena
de se aplaudir o excesso ou abuso de
poder, a autorizagdo judicial para tal
fim deve estar portanto, condicionada a
fundamentac@o, oportunidade e necessi-
dade da demonstragio do fato imputa-
do. Se o fato imputado disser respeito
a enriquecimento ilicito, ou a transacOes
bancéarias, ou a depésitos e contas-
correntes, como recentemente se veri-
ficou na vida piblica nacional, no affaire
Collor-PCFarias, € evidente que a quebra
do sigilo sera cabivel por que preenchi-
dos os requisitos de razoabilidade,
oportunidade e necessidade, bem como
por que relacionados diretamente a
imputacao.
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9. De qualquer forma, porém, a
andlise desses requisitos demanda uma
valoragdo da imputagdo, que sé poderd
ser feita pelo juizo encarregado do
processo de conhecimento, isto €, pelo
Juizo competente para a acgdo penal e
nos autos procedimentais ordindrios que
lhe servem de base. ,

Quando se trate de violagio autoriza-
da de direito fundamental, como é o da
interven¢io na esfera de sigilo do cida-
ddo, com maior cuidado e ponderagio se
deverd agir, para s permitir a interven-
¢do na parte absolutamente necessaria da
quebra desse sigilo, resguardando-se dela
as parcelas estranhas ao que se necessite
trazer especificamente aos autos para
embasar a acusagao.

Havendo necessidade do exame da
imputacdo, o direito & prova licita da
violagdo do sigilo bancdrio nio € um
direito liquido e certo do MP, amparavel
por via do mandado de seguranca, mas
um direito que nasce e se afirma diante
dos fatos concretos que se atribuem ao
acusado (denunciado ou indiciado), sob
o crivo do contraditério € do devido
processo legal.

A exigéncia do contraditério e do
devido processo legal, inclusive na fase
preliminar da coleta de prova, ndo tem
o efeito de impedir ou limitar a acdo
do MP, mas assegurar o resguardo de
direitos fundamentais e garantir um
procedimento justo. '

O devido processo legal, no ambito
penal, significa subordinagdo aos princi-
pios elementares de justica, de protecdo
aos direitos fundamentais, de proibigdo
do excesso ou abuso de poder, de opor-
tunidade de defesa do indiciado e de
subordinagido a imputacdo, independen-
temente da repercussdo social do fato.

Ademais, embora os fatos narrados
no relatério da autoridade policial sejam
graves, de modo a ensejar a mais ampla
investigacdo e persecuc¢do, nao se tem
sobre eles uma visao completa e total,
com a individualizagao da necessidade
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da prova com relacdo a cada um dos
acusados, somente alcangdvel com a
analise de todo o procedimento crimi-
nal. Mesmo que todo esse procedimento
se encontrasse reproduzido nos docu-
mentos anexos ao pedido, ainda assim,
a ponderacdo de valor da prova e diante
dela os critérios de justificativa da quebra
de sigilo bancdrio teriam seu exame
vedado no estritos limites do writ.

10. Entretanto, se a quebra de sigilo
bancario, por si, ndo configura direito
liquido e certo, hd outro direito liquido
e certo do Ministério Publico, inquestio-
navel e absoluto: a prestacao jurisdicio-
nal, direito a decisdo judicial acerca de
seu pedido de obteng@o de provas licitas.

Na espécie, pois, tem o MP direito de
ver seu pedido de violagdo de sigilo
bancario apreciado pelo Juiz da 132 Vara
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Federal, que o analisardi em face dos
elementos constantes dos autos, e de
acordo com os critérios ja acima expos-
tos da necessidade, oportunidade, razoa-
bilidade e referidos ao objeto do proces-
so: a imputacdo a cada um dos acusados.
A negativa em apreciar esse pedido,
como de fato se deu, constitui violacdo
de direito liquido e certo a prestagdo
jurisdicional, amparavel por mandado de
seguranca. Por sua vez, a negativa da
quebra do sigilo comporta a correigéo
parcial, nos termos do art. 96, I, b da
CF e art. 6° da Lei 5.010/66.

11. Isto posto, deve ser concedida em
parte a seguranga, para determinar ao
Juiz da 13® Vara Federal que aprecie o
pedido de violagdo de sigilo bancario
formulado pelo Ministério Pablico Fe-
deral.
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DESVIO DE CLIENTELA E VIOLACAO DE SEGREDO*

MIGUEL REALE JUNIOR
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1. A livre concorréncia ¢ a Constituicdo Federal. 2. A concorréncia desleal e
o processo de tipificagdo. 3. O meio fraudulento. 4. A hipdtese trazida pela

consulente. 5. Uso de segredo.

1. A livre concorréncia e a Constitui-
¢ao Federal

A livre concorréncia constitui um
dos principios basilares da ordem eco-
némica consagrados na democratica
Constituicio Federal de 1988.

A livre iniciativa € o jogo de mer-
cado, a sadia competi¢io ¢ a obtengao
do lucro constituem molas propulsoras
da atividade econdmica, que encontra as
naturais fronteiras na fungdo social da
propriedade ¢ nos inafastaveis direitos
do consumidor, além da valorizagdo
social do trabalho como condi¢do de
dignidade do homem.

A valorizagio do trabalho humano ¢
a livre iniciativa s8o manifestagdes
proprias da pessoa humana, pois o tra-
balho é uma expressao do homem a ser
dignificado nfo s6 no aspecto econdmi-
co, mas no plano moral, e que cumpre
ser mencionado antes da livre iniciativa,
precedéncia essa valorizativa, mas tam-
bém ldgica, pois iniciativa quer dizer
atividade, sendo que todo trabalho €
atividade. “No trabalho esta a liberda-
de” (Bagolini, O trabalho na democra-
cia, trad. J. da Silva Passos, Brasilia,
1981, p. 34).

A ordem econdmica, arrancando da
idéia de valorizagdo social do trabalho

humano, sustenta-se sobre trés alicerces
bem estaqueados: a livre iniciativa, a
livre concorréncia ¢ a defesa dos direi-
tos do consumidor.

Miguel Reale com acuidade apontou
ser o objetivo da Constituicdo na ordem
econdmica: “o equilibrio dos principios
conjugados de livre iniciativa e livre
concorréncia com o de defesa dos di-
reitos do consumidor, ao qual o art. 170
faz expressa referéncia, dando-lhe igual
destaque” (Temas de direito positivo,
Ed. RT, 1992, p. 251).

Embora complementares, acentua
Miguel Reale a distingdo entre os con-
ceitos de livre concorréncia e livre
iniciativa.

Define Miguel Reale a livre inicia-
tiva como sendo: “a projecio da liber-
dade individual no plano da produgio,
circulagdo e distribuicdo das riquezas,
assegurando ndo apenas a livre escolha
das profissdes ¢ das atividades econd-
micas, mas também a autdnoma elei¢io
dos processos ou meios julgados mais
adequados a consecug@o dos fins visa-
dos” (op. cit., p. 251).

J& a livre concorréncia comporta
duas idéias essenciais. Primeira, a im-

*Parecer oferecido por solicitagdo de
empresa de produtos alimenticios.
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posig@o de limites a jntervengdo estatal,
numa op¢do de um tipo de politica
econdmica, de recorte liberal, em que
a intersecdo do Estado na economia o
sera tdo apenas para coibir abusos e
preservar o livre jogo nos mercados.

A segunda idéia fundamental & con-
cepgdo da livre concorréncia € a hones-
tidade na competicdo, obediéncia as leis
de mercado e as normas juridicas que
a disciplinam.

A livre concorréncia, assim, significa
que a atividade econdmica baseada na
livre iniciativa deve seguir as leis de
mercado, tendo por limites o estabele-
cido na Constituigdo e nas normas. ju-
ridicas, impedindo-se que a liberdade
concorrencial transforme-se em desleal-
dade, falta de correcdo, em abuso de
poder econdmico (Nosso, Direito penal
aplicado, Ed. RT, 1990, p. 121).

Segundo Roger le Moal. “Plus
communenment encore, la concurrence
est une situation de rivalité, de lutte, de
conflite e toujours d’antagonisme”. (Droit
du concurrence, Introduccion, 1979, p. 2).

E essa rivalidade se estabelece pre-
cisamente porque sobre o mesmo mer-
cado hd oferta de bens e servigos se-
melhantes ou andlogos da parte de
varios operadores econdmicos. (Cf.
Francesco Ferrara, “Tutela de la libertd
de la concorrenza nel diritto italiano”,
na coletinea La libertd de concorrenza,
Mildo, 1970, p. 17).

Ha4 necessidade, por isso, do estabe-
lecimento de regras claras e precisas de
comportamento dos denominados ope-
radores econdmicos em sua atividade
empresarial de conduista de mercado,
até para que haja a adequada protecio
do direito ao sadio e correto consumo.

O direito de concorréncia tem por
objeto, portanto, a atividade econdmica,
regulando a acfo dos atores da econo-
mia em usar o livre mercado e visa
“maintenir este un consommateur qui
achéte et un producteur dont la raison
d’étre est de vendre, un etat de fait
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propre a sauvegarder la securité et les
intéréts legitimes du premier, san
décourager I’esprit d’entreprise et le
dynamisme du second” (Claude Lebel,
Pratiques restrictives de concurrence
en droit frangais Paris, 1972, p. 5).

Livre concorréncia € concorréncia
realizada debaixo da obediéncia a lei e
de observincia estrita da ética da com-
peticdio, numa atividade econdmica pau-
tada no respeito a livre iniciativa e aos
direitos dos consumidores.

O bem juridico livre concorréncia foi
consagrado na Lei Maior, constituindo-
se o que Luiz Luisi denominou de
indicagdo constitucional criminalizadora
(Principios constitucionais penais, Fa-
bris, 1991, pp. 41 ss.).

O legislador constituinte, dada a gra-
vidade e relevancia do bem juridico,
consagra-o constitucionalmente, sinali-
zando a necessidade de sua ftutela juri-
dica, que devera ser feita pelo instrumen-
tal de maior coergdo: o direito penal.

2. A concorréncia desleal e o processo
de tipificacao

Na construcéo dos modelos juridico-
-penais, o legislador parte do conceito
de bem juridico como merecedor da
tutela penal.

A seguir, por meio do processo de
abstracio e generalizagdo, recorta da rea-
lidade da conduta humana aqueles dados
invaridveis constantes no comportamento
violador da integridade ou da seguranca do
bem juridico, posto em protecao.

Idenficado o bem juridico merecedor
de tutela e determinados os meios €
modos de comportamento humano que o
afligem, constréi o legislador o modelo
juridico-penal, o denominado tipo penal,
com a descricio da conduta proibida.

O crime de concorréncia desleal visa
a protecio da livre concorréncia, ou
seja, da honestidade da competicio,
para que a rivalidade desenvolva-se
corretamente, Iea}mente, em favor dos
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interesses dos concorrentes e dos pro-
prios consumidores, de modo que a
ordem econdmica se desenvolva dentro
das naturais expectivas de eficiéncia,
qualidade e prego, (Cf, Direito penal
aplicado, Ed. RT, 1990, p. 120). Esta-
belece-se no espirito dos que concorrem
a expectiva de que cada qual saiba e
respeite os limites que permitam a re-
alizacio de uma disputa correta. Ha,
portanto, um direito de exigir o cum-
primento do dever por parte do concor-
rente no sentido de uma ag¢do de con-
quista de mercado regulada pela hones-
tidade, isto é, sem buscar proveito em
praticas desleais que levem o consumi-
dor a confusdo.

Essas expectativas com relagdo ao
outro, que disputa o mercado, é clara-
mente assinalada por Roberto Roveli.
“La situazione giuridicamente protetta
(contro 1 fatti lesivi, e, nella fattispecie
in esame, contro i fatti idonei a produrre
danno) non si riferisce cioé ad un diritto
sulla propria clientela o sulla propria
azienda, ma ad un diritto ad un deter-
minato comportamento altrui; il soggetto
passivo della concorrenza sleale & cioe
tutelato in un suo diritto alla lealta da
parte dei concorrenti” (La concorrenza
sleale, Torinese, 1967, p. 6).

A livre concorréncia ndo é sindbnimo
de menor protecio dos concorrentes.
Pelo contrario, significa sim efetivo
controle para que a deslealdade ndo
venha marcar o natural confronto entre
produtores de uma mesma mercadoria.

Sem este controle e sem estes limi-
tes, a livre concorréncia, principio basilar
da ordem econdmica constitucional,
deixa de ser exatamente livre para trans-
formar-se em desleal, razdo por que,
para preservacdo do prdprio principio,
deve haver rigor na defesa dos concor-
rentes e dos consumidores. Dessa ma-
neira evita-se que a licenga de concorrer
se confunda com licenciosidade.

Dai assinalar Celso Delmanto ser o
bem juridico tutelado em todos os de-
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litos de concorréncia desleal a liberdade
de competir, protegida da utiliza¢do de
meios ou métodos desleais. (Crimes de
concorréncia desleal, Bushatsky, p. 19).

Para Lorenzo Biglia, “La disciplina
della concorrenza sleale in realta assicura
semplicemente il respetto delle regole
della gara, contribuendo a eliminare i
piu grossi difetti della libera concorrenza,
proprio nell’interesse del funzionamento
del meccanismo concorrenziale”. (Diritti
relativi e concorrenza sleale, Giuffre,
1983, p. 5).

E segundo Vito Mangini, “la finalita
principale delle norme repressive della
concorrenza sleale si resolve nel
garantire il funzionamento di um certo
schema economico e il rinvio legislativo
alla correttezza professionale & intenso,
consequentemente, sotto il medesimo
profilo funzionale di assicurare il
funzionamento della forma economica
del mercato concorrenziale” (Trattato di
diritto commerciale e di diritto publico
ell’ economia, v. 59).

Identificado o objeto de tutela juri-
dica, surge clara a dupla protecdo penal:
livre e honesta liberdade de competir,
e o direito ao correto consumo.

Como ji assinalamos em trabalho
anterior, a pratica da concorréncia des-
leal causa obviamente dano ou perigo
de dano patrimonial ao concorrente,
mas também, igualmente hd uma
desvirtuag@o da livre iniciativa que lesa
o interesse difuso dos consumidores
(“Concorréncia desleal e interesse difuso
no direito brasileiro”, in Revista de
Direito Penal e Criminologia, Ed. Fo-
rense, 33/164, 1982).

Trata-se de delito pluriofensivo, com
dois objetos de tutela: diretamente a livre
e honesta competi¢do para conquista de
mercado em beneficio dos concorrentes,
e secundariamente os consumidores,
quanto a correta e adequada escolha,
para consumo, de bens e servigos.
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3. O meio fraudulento

O engodo, a mise-en-scene, a simu-
lagdo e a dissumulagdo constituem a
modalidade especial da agdo que carac-
teriza a pratica dessa infracio penal.

A concorréncia estabelece-se, e por
isso, € desleal, com a utilizagdo de
artimanhas fraudulentas que t€m por
objetivo aproveitar todo o esforco feito
pelo concorrente na abertura e conquis-
ta de mercado, bem como no expediente
de trazer confusdo de nome comercial,
de marca distintiva de produto ou ser-
vigo, de sinais figurativos que induzam
a clientela ou o consumidor a ter por
original produto do concorrente mal
intencionado.

A fraude, segundo Cortese, “é o
processo psiquico de dissimulagdes ado-
tado como meio para alcancar um fim
que é o erro de outrem” (La strutura
della truffa, Napoles, 1968, p. 22).

Como assinala Magalhdies Noronha,
“O meio interditado é o fraudulento,
expressdo ampla que abrange os diversos
expedientes ilicitos de que a imaginagio
ou o engenho humano € capaz” (Verbete
“concorréncia deslegal”, in Enciclopédia
Saraiva do Direito, 17/217).

Nio é necessario que o meio frau-
dulento logre o efetivo engano, mas
suficiente que tenha a potencialidade de
causar erro, sendo “apta a enganar e o
surpreender a boa-fé de outrem” (Cf.
Manci La truffa, Turim, 1930, p. 75)

No delito de concorréncia desleal
fratura-se o direito do concorrente a
uma limpa disputa de mercado com o
reconhecimento e prémios préprios da
eficiéncia do industrial ou do comerci-
ante. A fraude do inescrupuloso vai
dirigir-se aos consumidores procurando
fruir destes, pelo consumo equivocado,
‘o esforgo alheio.

Na tutela da concorréncia, ao se
coibir a fraude, ndo ha uma limitagio
propriamente da concorréncia, mas um
seu necessdrio complemento. Lembra
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Ghidini, citando Ascarelli, que: “La
disciplina della concorrenza sleale non
constituisce pertanto una limitazione
della concorrenza ma il suo necessario
complemento, che se, ad esempio,
fossero leciti atti di confusione, la
concorrenza svolta tra pill impreditori
finirebbe per no avere piu senso,
inquanto [D’attivita dell’'uno potrebbe
essere attribuita all’altro e percio il
premio (e cioé¢ la maggiore richiesta di
prodotti) spettante all’uno potrebbe
andare all’altro. Verrebbe allora tradita
quella tutela del consumatore con la °
quale si coordina il principiio della
libera concorrenza, perche, leciti che
fossero gli ati de confusione, il
consumatore finirebbe per essere indotto
a comprare il prodotto B..., attirato
dall’eccelenza della qualita del prodotto
A; tradito 1l diritto di ogni impreditore
di ricevere quel premio della propria
attivita che la libera concorrenza vuole
assicurargli”. (verbete ‘“Monopolio e
concorrenza”, in Enciclopédia del diritto,
vol. XXVI/818, nota de rodapé n. 217,
Giuffre).

Tanto mais formidavel a fraude,
produtora do engano, quanto os consu-
midores se econtram em desvantagem,
“tornando-se aconselhavel que os pode-
res piblicos tomem medidas para um
maior equilibrio entre as posi¢des da
procura e da oferta no mercado de bens
de consumo”. (Carlos Ferreira de Al-
meida, Os direitos dos consumidores,
Almedina, 1982, p. 223).

Adverte Ferreira de Almeida que
todos os consumidores, inclusive as
pessoas juridicas, sdo consideradas
contraentes débeis. (Cf. op. cit., p. 226).

Na época moderna o consumidor é
bem mais suscetivel ao engano e a
fraude.

O consumo em geral é determinado
por preméncias artificialmente criadas
pelos meios de comunicagdo, de satis-
facdo necessariamente imediata, segun-
do os modelos e procedéncia de bens
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figurados pela midia. Na sociedade de
consumo, o homem torna-se frenético e
irrefletido consumidor, com critérios de
eleicdo de bens ditados pelos meios de
comunicagio, segundo o esfor¢co publi-
citario do emprenditore. O consumo se
torna ato que ndo passa necessariamente
@ pelos canais da consciéncia, mas deter-
= minados muita vez pelo inconsciente,
S pelas imagens figurativas, pelas idéias
& anteriores do produto.
o Como observa Brito Filomeno, “o
< homem consumidor torna-se o protétipo
Qdo individuo-autémato condenado a
4 viver numa sociedade opressora, volta-
© da exclusivamente para a produgdo e
2 distribui¢do de todos os valores com
que lhe acena a sociedade produtora-
(- consumista e eis que fundada na
& inexoravel e mecanica aquisigdo pelo
, consenso posto, de molde a até criar,
% muitas vezes, necessidades artificiais”.
%) (Manual de direitos do consumidor,
© Atlas, 1991, p. 25).
>  Dessa maneira, o consumidor su-
~ cumbe as solicitagdes da publicidade
9 aliciante, estando sempre de acordo, “a
~ fim de que nfo se rompa o préprio
consenso imposto, bem como alienar-se
ante a apologia da sociedade de consu-
mo” (op. cit., loc. cit.). Ndo € por outra
razdao, sendo pelo engano a que o
consumidor pode ser levado ao atender
as solicitagcdes de consumo, que Casa-
nova distingue os atos de concorréncia
desleal: “sendo che conducano ad
alterare illegittimamente gli elementi di
scelta e di giudizio del publico sulle
imprese in concorrenza (es.: concorrenza
per confusione concorrenza per
denigrazione, réclame menzognera,
ecc)”. (Novissimo digesto italiano,
UTET, t. III, p. 996, verbete “Concor-
renza”)

Especialmente com referéncia a pro-
dutos do mesmo género, destinados ao
mesmo publico, é da maior relevancia
o alerta deixado por Frangois Besse,
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segundo quem: “Lorsque le dernier
acquéreur est le public, on de peut
attendre de celui-ci qu’il préte une
attention particuliere & la difference
existant entre les deux marques; c’est
pourquoi l’apprécition du risque de
confusion se fere d’aprés les ressem-
blances et no d’apres les différences.
Pour déterminer I’impression d’ensemble
de la marque, il convient de tenir compte
non seulement des éléments protégés,
mais également des éléments livres;
toutefois, si 1’analogie n’est due qu'a
ces derniers, on de peut retenir de risque
de confusion. Ces principes s’appliquent
tant aux marques verbales qu’aux mar-
ques figuratives”. (La répression pénale
de la contrefacon en droit suisse, Droz,
1990, p. 156).

A jurisprudéncia italiana € firme na
protecdo da concorréncia segundo mo-
delo de lisura e transparéncia, incrimi-
nando toda conduta que maliciosamente
induza a erro o consumidor, pela con-
fusdo de nome, marca ou insignia.

Assim, o Tribunal de Mildo decidiu
que: “puo esservi confondibilita solo se
il marchio viene usato per prodotti affini
a quelli che il titolare tratta, o che
comunque il pubblico potrebbe errone-
amente attribuirgli”. (Trib. Milano, 8.2.79,
Giur. Ann. Dir. Ind. 1979, n. 1165, cit.
por Ghidini e Hassan no Diritto
industriale, IPSOA, 1984, p. 451).

A conduta delituosa do delito de
concorréncia desleal, conforme posto pela
Corte de Cassagéo Italiana, € “un’azione
a carattere personale, tendente a reprimere
gli atti de scorretteza professionale idonei
a creare confusione con i prodotti o con
I’attivita di un concorrente”. (Cass.
29.7.63, n. 2130, Giust. Civ 1963, I,
2004, in op. cit., p. 452).

O legislador, nos delitos de concor-
réncia desleal, dado o meio fraudulento
empregado, potencialmente dirigido ao
resultado delituoso, antecipa a tutela
juridica para momento anterior ao do
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efetivo dano. O modelo juridico da
concorréncia desleal vem construido na
forma de delito de perigo, em que
suficiente a conduta descrita no tipo
para que o crime se aperfeicoe.

No direito suigo, por exemplo, como
assinala Besse, ndo € necessario o efe-
tivo engano ou o prejuizo: “Comme
nous l’avons déja laissé entendre, il
n’est pas nécessaire que la tromperie se
soit effectivement produite. Un simple
risque suffit” (op. cit., p. 155).

Na doutrina brasileira, Nélson
Hungria ensina que: “O crime se con-
suma com o emprego do meio fraudu-
lento, ocorra, ou nio, efetivamente, o
desvio da clientela (posto que idoneo o
meio empregado). O dolo especifica-se
pelo “animus lucri faciendi” (fim de
proveito proprio ou de outrem)”. (Co-
mentdrios ao Codigo Penal, VII/383,
Ed. Forense, 1980, p. 383).

O mesmo ensinamento se colhe de
Magalthaes Noronha, para quem “veri-
fica-se nao ser necessario que o desvio
se realize ou efetive. A lei antecipa-se:
pune o emprego do ardil ou do enlico
para desviar clientela de terceiro. Com
a manobra fraudulenta, que visa a
proveito préprio ou de outrem, o crime
se completa”. (op. cit., loc. cit.).

Houve no caso em tela a utilizagio
de meio fraudulento, como adiante serd
frisado, com a capacidade de cooptar a
clientela da consulente.

4. A hipétese trazida pela consulente

Trata-se a consulente de antiga pro-
dutora de sucos em granulos sélidos,
para dissolug@o em 4gua, sendo pioneira
nesse ramo industrial e comercial.

Sua atividade no mercado especifico
de suco vem, desde longa data, ganhan-
do a confianga e apreciagdo do piblico
consumidor vista a exceléncia de seus
produtos, os pregos interessantes e aces-
siveis, ¢ a imagem que imprimiu no
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mercado mercé de um envolvente e
sério trabalho de marketing.

O desenvolvimento do produto, a
escolha do formato, tamanho, cor, dese-
nho, apresentacio da embalagem, a for-
ma ¢ a alocag@o de dizeres, a imagem
figurativa como um todo s@o resultado
de um esforgo mercadolégico que levou -
em consideragdo a identificagio e par- -
ticularidade do produto e a peculiaridade

. do piiblico consumidor, em geral crian- - -

cas e pessoas de menor poder aquisitivo.
A interagdo produto-consumidor €
extremamente importante no exame €

avalizagdo da confundibilidade, pois a .-
potencialidade de confusdo devera ser

examinada no caso concreto, ao efetivo -
destinatario do produto: criangas e pes-
soas de menor renda, dado o prego
acessivel. )
Essa a reflexdo operada tanto pela
doutrina quanto pela jurisprudéncia. Na
doutrina, Rovelli acentua que a confundi-
bilidade deve ser analisada numa visdo -
compreensiva do conjunto do produto “avuto -
riguardo al normale pubblico di acquirenti
di quel prodotto” (op. cit., p. 58).
Por outro lado, as pessoas de menor
renda sao bem mais suscetiveis de serem
vitimas da confus@o. Por isso mesmo o
direito do consumidor consagra o ina-
fastavel direito a informagéo, para pro-
tecdo daqueles hipossuficientes, de
menor formagao e informagio, de menor
poder de reflex@o e critica no momento
de consumo. Dai ressaltar Carlos Fer-
reira de Almeida inexistir uma homo-
geneidade de consumidores, pois: “os
votos de compra nio sdo iguais para
todos, chegando-se ao paradoxo de serem
as pessoas de menor rendimento aquelas
que estdo tendencialmente sujeitas a
pagar precos mais elevados por idénti-
cos bens ou servigos” (op. cit., p. 205).
Da rica jurisprudéncia italiana, co-
lhe-se rememorando, esta decisdo do
Tribunal de Mildo, no sentido de que
“la confondibilita dipende dalla maggiore
ou minore competenza del piblico cui
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i prodotti sono destinati” (Ghidini, Di-
ritto industriale, cit., p. 451).

A aproximagdo do piiblico consumi-
dor dos produtos a serem consumidos
estd condicionada, portanto, pelo con-
junto de impressdes visuais, que, de
forma imediata, faz a ligacdo com o
contetido gustativo e satisfativo do suco.

Prepondera, portanto, a imagem figu-
rativa do produto, que a ele se fixa
indissoluvelmente.

Nesse sentido, alertando para a con-
fusdo que mais facilmente se estabelece
pela imagem figurativa até mesmo so-
bre a verbal, Besse assinala que: “une
marque présentee les deux caractéres a
la foi, ce sont généralement les éléments
figuratifs que son prépondérants: les
mots restent souvent moins bien dans la
mémoire de I’acheteur moyen que les
figures” (op. cit., p. 156).

A empresa entendeu de entrar no
mercado de sucos, precisamente depois
de enriquecida em 1990 em seus qua-
dros por ex-funciondrio da consulente,
pessoa altamente qualificada que ocu-
pava sua geréncia de marketing e que
acompanhou todo o processo de criagio
e desenvolvimento do produto e sua
apresentacio.

Preferiu justamente o segmento dos
sucos em po, reservando ao ex-funci-
ondrio da consulente o sugestivo cargo
de Diretor Comercial e de Marketing.

Langou imediatamente no mercado o
suco em pd, nos exatos sabores explo-
rados pela consulente. Utilizou-se de
embalagens semelhantes pelo formato,
tamanho e principalmente pela tonalida-
de especifica de cor correspondente aos
diversos sabores. Valeu-se de imagens
semelhantes de identificacdo, destacan-
do-se uma garrafa de suco idéntica na
cor e reflexos, com conteiido do produto
acrescido de gelo, que faz o continente
suar, e que se destaca pelo tamanho, pois
ocupa mais de metade da frente da
embalagem. Reproduziu servilmente os
dizeres no rétulo de envelope, alocando-
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os de forma muito idéntica no corpo do
invélucro, na frente € no verso. Empre-
gou elementos lidicos tanto na frente
quanto no verso das embalagens, dispos-
tos de forma absolutamente semelhantes,
como forma chamativa do publico consumi-
dor especifico, sabidamente as criangas.

O nome ecolhido para o produto
desleal insere-se na engenhosa malicia
de langamento e cooptagdo de mercado,
mediante o expediente da confusdo.

“Brin-Q”, com o “Q” destacado do
nome do produto, semelhante ao da
consulente, forma uma composicdo idén-
tica ao nome do produto questionado.
Note-se que o nominativo “Brin-Q”
liga-se a especificacdo com destaque de
“Refresco’” colocada logo abaixo. De tal
sorte que a leitura rdpida e induzida do
produto serd “Brin-Q Refresco”, o que
confirma a intencional confusdo que se
pretende instalar no consumidor.

A confundibilidade, portanto, brota
evidente como ressaltaram os peritos no
exame de corpo de delito: “Pelo exame
dos produtos objeto da presente medida,
entendem os peritos que as embalagens
foram imitadas por parte da requerida
da fabricada pela autoria, no seu aspec-
to geral, tais como, disposi¢do gréfica,
cores, tamanho, formato, desenhos e
especificagdes”.

Por essa razio que ao responder ao
52 quesito concluiram os peritos poder
ser gerada confusio nos consumidores,
alertando, na linha de ensinamento de
Celso Delmanto, que se deve ter em
mira a impressdo geral que o produto
da ao adquirente e, com base nela,
aferir-se a probabilidade de confusédo de
fato entre os produtos, olhando-se o
aspecto geral de conjunto € ndo suas
particularidades separadas, menospre-
zando os elementos secundérios despro-
vidos de caréter individualizante.

Por isso, a jurisprudéncia italiana ja
citada, e que vale a pena repetir, afirma
que a concorréncia e a fraude devem
ser avaliadas “attraverso un esame
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sintetico del segno, essendo irrilevanti
le sua componenti secondarie”.

A identidade de produtos hd de ser
avaliada ndo propriamente em face de
diferencas menores existentes, mas di-
ante das semelhancas. Bem adverte
Besse que: “Il appréciation du risque de
confusion se fera d’aprés les ressem-
blances et no d’aprees les différences”
(op. cit., p. 156).

Esse o cuidado do laudo de exame de
corpo de delito, que confirmou a mate-
rialidade da infragdo criminal apds o
exame técnico: ‘“Pelo exame pode-se
notar que as embalagens t€m aspectos
idénticos entre si como, tamanho, forma-
to e maneira de apresentacio. Examinan-
do-se os produtos, um ao lado do outro,
atentamente, com espirito previnido, &
evidente que diferencas sdo notadas.
Entretanto, € fora de divida que sendo
othados isoladamente, desprevenidamen-
te, as distingoes desaparecerdo. Assim
existe similitude entre os produtos”.

Ainda mais o produto da natureza do
suco em pod, que nao excita e nem exige
demorada reflexdo para o consumo, que
se faz automdtico pela recorréncia do
subconsciente a marca, a imagem figura-
tiva do produto anteriormente conhecido.

As diferencas menores na apresentacio
como por exemplo a pequena distin¢io da
letra “Q”, € absolutamente desprezivel no
sentido de fazer com que o consumidor
comum, o contraente débil, a mie ou a
crianca no azdfama das compras em su-
permercado, possam distinguir com olhos
de especialista um produto do outro.

De outro lado, € ingénuo imaginar
que quem imita o fizesse de forma
absolutamente servil, e ndo procurasse,
de antemio, deixar detalthes diversos
para de forma pifia talvez tentar con-
fundir o proprio Juizo.

O crime estd consumado com a imi-
tacdo, que gera confusdo, com prejuizo
para a empresa consulente, tradicional no
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ramo, cujos investimentos para produgio
dessas embalagens e de sua apresentagio
foram vultosos, € custosa a conﬁanga
adquirida no mercado.

O costume na aquisicdo do consagra-
do produto “Q-Refresco” facilitava, pelas
semelhancas de apresentacfo do produ-
to da concorrente desleal, que inadver-
tidamente o consumidor, mormente o
consumidor deste tipo de mercadoria,
tomasse “gato por lebre”. O risco de
confusdo brota patente, ndo havendo o
exame frio de detalhes, por especialis-
tas, que possa desfazer o dado fatico
inafastdvel da potencialidade de engano
criado pelo conjunto constituido para:
formato, tamanho e coloragdo da em-
balagem; imagem da jarra; dizeres na
frente e no verso; sonoridade do nome;
figuras e sua idéntica disposi¢o; dosa-
gem e forma de preparo.

Todos estes aspectos unem-se a cir-
cunstincia ji assinalada da maior
suscetibilidade a confusdo do consumi-
dor no caso em tela: a pressa de aqui-
sicdo propria do torvelinho da vida
contemporanea, com relacdo a um pro-
duto de uso didrio, em grande parte por
meio de criangas e de pessoas de menor
renda, isto é, de menor informacgdo e
pouca educaciio, muitas vezes analfabe-
ta, em geral desatenta para uma escotha
discernida, quando os dados figurativos
constituem uma imitag3o.

Tenha-se em mente por final, como
bem ressalta Magathdes Noronha: “Nao
ser necessario que o desvio se realize
ou se efetive. A lei antecipa-se: pune
o emprego do ardil ou do enlico para
desviar a clientela de terceiro. Com a
manobra fraudulenta, que visa a provei-
to proprio ou de outrem o crime se
completa”. (Direito Penal, 3/38, Ed.
Saraiva, 18* ed. 1986).

Insofismavel a caracterizagio, destarte,
do crime de Desvio de Clientela, por parte
dos responsaveis pela empresa.
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5. Uso de segredo

Em razdo de seu oficio, enquanto
gerente de Marketing da Consulente, L.,
participou ativamente dos trabalhos de
“preparo dos novos lay-outs, displays,
desenhos, artefinais das atuais embala-
gens dos famosos produtos da consulen-
te, acompanhando todo o levantamento
e estudo realizado pela agéncia de
publicidade ADAG”.

Estes estudos de marketing constitu-
em hoje ponto basilar da estratégia de
venda de uma empresa, € ndo sdo
passiveis de registro, vindo a ser a arma
mais eficiente de conquista de mercado,
a ser preservada sob sigilo.

Segredos comerciais sdo também,
para Pascual di Guglielmo, citado por
Celso Delmanto, “os relativos a orga-
nizagdo da empresa, tais como planos
de desenvolvimento, estatisticas, nome
de clientes” (op. cit. p. 237).

Delmanto, por sua vez, (op. cit. p.
241) destaca integrarem a lista de se-
gredos “os planos de venda, os projetos
de modificacGes, os estudos para con-
corréncia...”
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A passagem do gerente de marketing
da Consulente para o cargo de Diretor
de marketing da empresa A, que antes
de sua vinda jamais produzira suco em
pd, dedicando-se apenas ao ramo ali-
menticio, mostra como os segredos da
area de marketing, adquiridos no exer-
cicio do oficio na consulente, foram
indevidamente transferidos, levando a
nova empregadora a avangar em 4rea
desconhecida, mas valendo-se de todo o
esforco e pesquisa realizados pela antiga
empresa a qual prestava servigos L.

E mister recorrer, novamente, ao
ensinamento de Magalhdes Noronha, ao
destacar que o conhecimento do segre-
do advém: “ou de revelagdo feita em
confianca ao empregado, ou que este
tome conhecimento dele em razdo do
servico” (verbete na Enciclopédia Sa-
raiva, cit. p. 222).

Ha, portanto, configuragéo do delito
previsto no n. XII, do art. 178, da Lei
7.903/45, em vigor ex vi do art. 128 do
CPI, por parte do Diretor de Marketing
firma A.

E o meu parecer,

s.m.j.
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O ERRO MEDICO E SUAS IMPLICACOES PENAIS E CIVIS

PEDRO DE ALCANTARA DA SILVA LEME

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo

O erro, que no verniculo possui
larga sinonimia (falta, falha, engano,
desacerto, equivoco, desvio, incorrecio,
inexatidao, entre outros significados)
mais, muito mais do que uma contin-
géncia é uma constante na vida humana.

A toda hora, a todo minuto, a todo
instante, diuturnamente, constantemen-
te, alguém esta cometendo erro, provo-
cado por sem mimero de motivos, de
atos impensados, de impulsos imponde-
rdveis e inimagindveis, procurando,
desejando embora, agir com acerto €
perfeicao.

O erro, como o acaso, estd sempre
intervindo nos acontecimentos huma-
nos, na vida dos individuos e dos povos.
Batalhas decisivas, no curso da histéria,
foram perdidas por erros dos generais
e estadistas famosos. O éxito ou o
malogro, notadamente na vida de um
homem, dependem, em grande parte,
desse croupier estrabico e surdo, alheio
a qualquer critério de justica ou de
eqiiidade, a distribuir indiferentemente
as cartas na vasta mesa verde do mundo.
De tal modo interfere ele no curso da
vida humana, que desta se pode dizer
que € uma alea constante, um incessante
risco de episddios inopinados, uma
seqiiéncia de causas que conspiram e
operam a coberto de diagnésticos e
prognésticos. Surge, a cada passo, do
misterioso fundo das coisas e dos fatos.
A vida mais rigorosamente “planifica-
da” ndo consegue elimina-lo. Estd sem-
pre, € sempre, a nossa espera, insuspei-
tadamente, em todas as esquinas, em

todas as encruzilhadas, em todas as
moitas que beiram o caminho da vida.
Nio hid como evitar suas tocaias e
algapdes, porque desafia todas as tdbuas
e todos os planos de prevencdo. E uma
invaridvel independente que se compraz
em provocar € alterar os mais seguros
célculos de probabilidades. A obra do
erro, tal qual a do seu irmio gé€meo
acaso, ¢ um dado que se insere arbi-
trariamente nas coisas terrenas como
que para atestar a contingéncia a que
estd escravizado o ser humano.

Nos fatos triviais da vida cotidiana,
nos negdécios, na politica, na guerra, nos
desportos, nos casamentos, no transito,
nas pesquisas de laboratdrio, na ciéncia
aplicada, na execucdo artistica, no tra-
tamento dos enfermos, nas operagdes
cirdrgicas, no julgamento dos tribunais,
em todos os setores, enfim, da atividade
humana estd presente com sua influén-
cia, quase sempre maléfica ¢ no mais
das vezes decisiva.

A explica-lo, tentar explica-lo e
compreendé-lo, ao menos, hi um quid,
arbitrario e inescrutivel, a decidir o
destino de cada homem e o espirito
humano, como nio percebe, nem pode
perceber, o complexo de combinacGes
causais que convergem para o advento
dos “erros” incompreensiveis, que con-
sidera iniquos, procura relaciona-los aos
impenetraveis designios do Pai Eterno,
que ha de tudo explicar, por certo, na
hora do Jufzo Final...

Todos erram, animados embora do
firme propésito de acertar, de proceder




122

corretamente, resumindo a sabedoria
latina: Errare humanum est.

Erra o juiz que, por precipitado ou
descuidado exame da prova dos autos,
condena um inocente; erra o engenheiro
que, desatencioso, elabora célculos in-
compativeis e provoca desabamento,
com vitimas fatais; como aconteceu
recentemente, erra o piloto da aeronave
que, ndo obstante perito, conforme com-
provou no pouso forgado, elabora equi-
vocado plano de vbo e, por isso, se
encontra na inarreddvel e incontornével
contingéncia de aterrissar em plena
selva, em condigbes adversas, ceifando
vidas e provocando aleijbes.

Esta, dolorosa recordagio de fato
que abalou profundamente a sociedade
e os exemplos primeiro citados retratam
o tipico erro profissional, tema central
de nosso trabalho, pois, profissional
como os referidos, o médico estd igual-
mente sujeito ao erro no exercicio de
sua nobre e edificante profissao.

E nfo vacilo ao afirmar que a me-
dicina é, a meu ver, dentre todas, sem
ddvida alguma, a mais sujeita e mais
atingida pelas artimanhas desse duende
caprichoso e travesso, que € o erro
profissional, indesejado, abominado,
execrado, mas sempre manifestamente
presente no exercicio da dignificante
missio de curar. A mais visada, ao
menos, pela opinidio publica e pela
maldade inata da sociedade que ndo
perdoa qualquer falta ou falha de quem
¢ incumbido da salvaguarda de seus
mais caros e preciosos bens: a saide,
a vida e a dignidade humana.

E, pois, do médico na Justica que
devo falar, enfocando o erro médico
perante os tribunais.

Cumpre salientar, de pronto, que a
presenga do médico, mais freqiiente-
mente do cirurgido, na Justi¢a, sejam
como acusado nos juizos e tribunais
criminais, seja como réu, em causas
civeis, € coisa muito recente e de pouca
ou quase nenhuma ressondncia na so-
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ciedade antes dos dourados anos cin-
qiienta.

Até entdo, todo aquele que exercia
a medicina era, sob esse aspecto, um
quase privilegiado, um verdadeiro
intocével.

E n#o apenas no Brasil, cabendo aqui
a citagfo do Prof. Agustin Jorge Barreiro,
catedritico de Derecho Penal de la
Universidad de Barcelona, quando diz:
“Es evidente que nuestros contempori-
neos han abandonado com caricter
general la tradicional actitud de resig-
nacién ante el hecho de los errores e
imprudenciais que puedan cometer los
médicos. El fracasso del cirujano se
considera como signo de incompetencia.
En Ia actualidad y con respecto a Espafia
puede decirse que los vaticinios del
doctor Marafién se van cumplendo. El
afamado médico espafiol escribia, en
1.943, lo seguinte: “La vida moderna va
penetrando basta en los sectores mds
inexpugnables de la psicologia y de las
costumbres hipanicas: una manifestacion
de esa penetracion es el que comiense
a exigirse responsabilidades profesiona-
les a nuestros médicos. Salvo casos
excepcionales la exigencia de responsa-
bilidades a un médico por prejuicios
derivados de una assistencia incorreta
era, hasta no hace mucho, cosa de otros
paises. En Espatfia se apretaba mucho en
el aspecto de responsabilidad moral
pero a nadie se le ocurria pedir cuentas
al galeno porque su receta o su golpe
de bisturi no hubieram estado inspirados
en el acierto” (G. Maraiibon — La
responsabilidad profesional del médico,
1944, p. 9). Sin embargo, como destaca
cierto sector doctrinal de nuestro pais
(J. M. Martinez-Pereda Rodriguez, La
imprudencia punible en el profesion
sanitaria segin la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, 1985, p. 17) “el
castigo penal de las conductas médicas
claramente imprudentes y con relevan-
tes resultados lesivos es algo relativa-
mente reciente”. Puede afirmarse, de
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acordo com cierto sector de nuestra
doctrina penal que la Jurisprudencia
espaiiola (Tribunal Supremo) sobre la
responsabilidad criminal del médico es
tan escassa que no cabe hablar de una
doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo acerca de esta materia. Las
razones que permitan explicar esta
situacion pueden encontrarse en: el ele-
vado numero de cifra negra e
criminalidad oculta; la consideracion

que la Medicina no es una ciencia -

exacta y de que no todo resultado
desfavorable de un tratamiento médico
ha de ser imputado ao profesional de
la Medicina y las dificultades probatorias
que se acrescientan con “el espiritu
indiscrinado de proteccién al colega”,
mas conocido como *“el espiritu
corporativista de la classe médica”.

Ainda na Espanha, em janeiro deste
ano, sabedor ja de que fora convidado
para, honrosamente, participar deste
encontro, ouvi, com muita atengao,
conferéncia do Juiz Jacob Quiroga, na
Faculdade Complutense de Madri, sob
o tema “Imprudéncia Médica”, que para
eles engloba impericia e nigligéncia,
caracterizando esta, mero reflexo da-
quela.

Anotei, em portugués, aqueles que
me pareceram 0s principais topicos do
alongado, mas expléndido pronuncia-
mento do jovem magistrado e professor
€ que vao, a seguir, resumidamente
expostos: 1. o paciente dever ser sempre
informado de todo e qualquer risco e
estar de acordo com ele (teoria do
consentimento informado). O consenti-
mento, sempre que possivel, tem que ser
pessoal (principio da autodeterminagao,
nao valendo consentimento do conjuge),
salvo nos casos de manifesta urgéncia,
situagdo em que vale, entdo, o estado
de necessidade geral (Jurisprudéncia do
Tribunal Supremo). O conferencista
falou, aqui, em consentimento presumi-
do; 2. Durante anos e anos ocorreu a
impunidade total dos médicos na Espa-
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nha (esclareco que a palestra focalizou
apenas o aspecto criminal do tema); a
primeira sentenca condenatéria data de
1975 e desse ano até 1989 ocorreram,
no pais, apenas outras 57 decisdes de
condenacdo contra médicos; a impru-
déncia desses foi sempre muito tolerada
.mas, hoje em dia, a situagdo € totalmen-
te diversa; os médicos, de um modo
geral, sdo prudentes, extremamente pru-
dentes, mas existem gravissimos casos
de imprudéncia, negligéncia ou imperi-
cia, estes, sem qualquer sombra de
davida, os mais sérios, censurdveis e
reprovaveis; 3. Para caracterizagdo de
um delito culposo se faz necessdrio: o
desvalor da agdo, consistente na infra-
¢do de um dever objetivo de cuidado.
O Cédigo de Conduta dos Médicos (lex
arts) constitui o ponto de partida — e
86 isso — para a caracterizagdo da
culpa; quando o médico observa o
c6digo, ndo hd que se falar em culpa;
quando ndo o observa, deve-se distin-
guir cada conduta, pois nem tudo que
¢ feito fora dele caracteriza culpa; o
médico deve estar consciente de sua
capacidade profissional — ndo deve se
arriscar; deve atuar exclusivamente
dentro de sua competéncia profissional,
ressalvados os casos de absoluta neces-
sidade; quanto a relagdo de causalidade,
vale a teoria da imputacdo objetiva; a
imprudéncia (culpa em todas as suas
modalidades) pode ser temerdria ou
simples; 4. Quanto ao discutido proble-
ma da equipe médica ndo € possivel a
responsabilidade penal em bloco (por
forca do principio da culpabilidade,
deve-se individualizar a culpa de cada
um que participa do delito culposo);
vigora o principio da divisao do traba-
lho; na divisao horizontal (que ocorre
entre colegas em situagdo de igualdade,
sem hierarquia — médico e anestesista,
p. ex.) vale o principio da confianga,
cada um confiando que o outro atue
corretamente ¢ cada um tornando-se
individualmente responsavel pela sua




124

parcela de culpa; na divisdo vertical
(que ocorre quando héd subordinagdo,
relagdo hierarquica) o médico chefe tem
o dever de vigilancia e pode responder
por culpa se ndo vigilou corretamente
seu subordinado; s6 uma excepcional e
imprevisivel atuagdo - do subordinado
estd fora de sua responsabilidade e
vigilancia; 5. Quando o médico trabalha
para o hospital, surge este como respon-
sdvel civil (a responsabilidade civil €
determinada na prépria sentencga crimi-
nal); 6. Nos casos como os das Teste-
munhas de Jeovd (que ndo admitem
transfusdo de sangue) tem ocorrido au-
torizagdes judiciais; o Tribunal Superior
sempre admitiu interven¢do médica,
nesses casos, com apoio no estado de
necessidade (o perigo de transfusdo
for¢ada, nos dias que correm, € princi-
palmente representado pela AIDS e pela
incompatibidade sanguinea, que podem
levar 2 morte, a curto, médio ou longo
prazo); quando a pessoa que se recusa
a fazer transfusdo de sangue — por suas
convicgdes particulares, religiosas ou
nio — ¢é maior e capaz, o melhor,
consignou o orador — € respeitar a sua
vontade, até porque, na legislacdo es-
panhola, assim como na nossa, a ten-
tativa de suicidio, ainda que
traumatizante e com profundas seqiielas
“fisicas, nio é punida, em atengdo ao
principio da autodeterminacdo (ndo se
obrigar alguém a fazer algo que abso-
lutamente ndo quer); na hipdtese inexis-
te qualquer responsabilidade do médico
que o respeitou; para o Tribunal Supre-
mo Espanhol ndo importam quantos
sejam os resultados produzidos no cri-
me culposo: é sempre uno quando
derivado de uma s6 conduta (matar ou
ferir um, dois, trés, ou quantos mais, é
sempre crime Unico); ji na doutrina a
solucdo é distinta, pois, sustentam os
juristas a ocorréncia do concurso formal
de infragdes em havendo pluralidade de
vitimas; 7. O Tribunal Supremo diz que
o erro de diagndstico ndo enseja puni-
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¢do penal salvo quando absurdamente

grosseiro.
Retornemos ao Brasil.

Aqui, como 14, a quase intocabilidade
do médico em relag@o ao erro praticado
no exercicio da profissdo, com o correr
do tempo e o continuo progredir da
ciéncia médica, foi sendo, pouco a
pouco, paulatinamente, cada vez mais,
substituido por uma tomada de posigio,
no sentido inverso, de chamamento a
Justica para responder, civil e criminal-
mente, pelos seus atos.

A presenga dos médicos nos pretorios
vai se acentuando dia a dia, principal-
mente no foro civel, como réus em
acdes de indenizagdo por dano ilicito,
decorrente de mau desempenho funci-
onal.

E eles proprios se interessam, viva-
mente, pelo questionamento de seus
atos, visando ndo s a redugdo do erro,
mas também o aprimoramento técnico
e a melhoria dos servicos médicos, com
necessdria e indispensdvel punicdo, se
criminosa a falta, e criteriosa indeniza-
¢do pelos danos resultantes de erros,
palpdveis e manifestos, dos colegas
reconhecidamente incompetentes. Nio
seria exagero dizer que toda a classe se
sentiria satisfeita e feliz, exultante
mesmo, com o afastamento e banimento
desses maus colegas que a comprome-
tem muito, pois, como salientava Dupin,
“cada profissdo encerra em seu seio
homens dos quais ela se orgulha e
outros os quais ela renega”.

Ha, pois, geral interesse em punir os
faltosos, injustificiveis e primdrios, €
indenizar incautas vitimas de seus erros
imperdodveis, através da aferi¢fio de suas
responsabilidades pelos danos causados
a sociedade, em geral, e a seus pacientes,
em particular, pesquisando-se o grau de
suas culpas fundamento juridico de res-
ponsabilidade penal médica.

E, tratando-se de erro, hi que se
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cuidar, neste trabalho, apenas e tdo-
somente da culpa strictu sensu, decor-
rente da imprevisibilidade de conse-
qiéncias danosas em situacdes e mo-
mentos em que seguramente previsiveis.

Nio h4, pois, que se cogitar de dolo,
somente reconhecivel quando o agente
quis o resultado ou, prevendo-o, assu-
miu o risco de produzi-lo. O dolo,
sempre que presente em qualquer resul-
tado danoso, querido ou admitido, ao
contrario do erro, em que nunca dese-
jado e jamais cogitado, configurard
sempre manifesto acerto na execucdo de
malévola e perversa inteng¢ao criminosa.

Falar-se-4, aqui e agora, apenas de
culpa, estrito senso, com ligeiras alu-
soes e referéncias a dolo somente quan-
do necessérias a exposi¢do, como nesta
obrigatéria diferenciacdo entre culpa
consciente, grau maximo da culpa, e
dolo eventual, limite inferior na gradu-
acdo do dolo, muitas vezes confundidos
e tomados como exemplo um do outro.
Presente em ambos a previsdo do mal,
mas inteiramente ausente na primeira,
apesar daquela antevisdao de possibilida-
de, a adesdao ao resultado, totalmente
eliminado da vontade do agente. Na
culpa consciente ele se conduz de molde
a produzir o resultado, que anteviu
possivel, mas jamais admite sua efeti-
vacdo, cuidoso de que em hipbtese
alguma ocorrerd. Sua forma mais tipica
e caracteristica € o excesso de confian¢a
e exemplos classicos, sempre lembra-
dos, sdo o do langador de facas, que,
com agucados punhais, arremessados a
distancia, contorna rente o corpo de
outra pessoa, comumente a propria
companheira, do chicoteador de circo,
que, com seu vulnerante chicote, instru-
mento de trabalho profissional, corta
cerce cigarros na boca de outra pessoa,
no mais da vezes, também a mulher
amada; do médico que, excessivamente
confiante no talento inegédvel e na exi-
mia pericia, executa perigosa cirurgia,
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desprezando cuidados e detalhes técni-
cos preliminares, conforme observou o
jé citado Agustin Jorge Barreiro, em La
Imprudencia Punible en la Actividad
Médico-Quiriirgica: “Nos es infrecuente
que el facultativo abuse e confie en
exceso en el llamado ojo clinico, que
es un don infuitivo de imposible
valoracién, y que en ocasiones puede
provocar temeridad, quando se pode en
tal facultad una ciega confianza
prescindiendo.de comprobaciones obje-
tivas elementares (prescindir de anélisis
clinicos, y reconocimentos radioldgicos,
etc...) No dolo eventual, de rarissima
ocorréncia no campo da Medicina, o
agente nao s6 assume o risco de pro-
duzir alguma lesdo, ainda que mortal,
mas também admite e consente que este
resultado lesivo se efetive”.

Numa ultima referéncia ao dolo,
observo que no ominoso, odioso e re-
pugnante crime de aborto, marcadamen-
te doloso, o delito, na quase totalidade
das vezes, somente se evidencia e é
levado ao conhecimento dos juizes em
razao de evidentes e grosseiros erros de
execucdo na torpe empreitada (perfura-
¢oes do itero e de algas intestinais com
suas gravissimas conseqii€ncias).

Evidencia-se a culpa, strictu sensu,
quer na area criminal, quer na civil,
através de suas trés modalidades men-
cionadas no art. 18, II do CP Brasileiro:
diz-se o crime culposo quando o agente
deu causa ao resultado por imprudéncia,
negligéncia ou impericia.

Como ja vimos, os autores estrangei-
ros, europeus principalmente, concen-
tram todas na primeira, a imprudéncia,
entendendo ndo mais do que marcados
imprudentes o negligente e o imperito.

Em seu Tratado de Direito Penal t.
II, p. 211, consignou Vincenzo Manzini
que “ndo hd razdo para distinguir, em
esséncia, entre culpa por negligéncia,
#mprudéncia ou impericia, estando estes
conceitos fundados sobre idéntico cri-
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tério juridico”. E acrescentou, logo em
seguida: “Pode-se dizer que a negligén-
cia se refere a omissdes voluntarias; a
imprudéncia, as mais das vezes, uma
atividade positiva. Por imprudéncia
(aresto de 26.10.21) deve se entender a
omissdo de cautelas que a experiéncia
comum da vida ensina a tomar no
cumprimento de alguns atos e no uso de
certas coisas; por negligéncia, a inobser-
vancia dos deveres. A impericia consiste
no exercicio de uma atividade relativa a
uma profissdo ou a uma arte desconhe-
cida pelo agente, isto €, uma inaptiddo
ou insuficiéncia profissional, genérica ou
especifica, conhecida do agente e que
nio leva em consideragio’.

Presente qualquer delas na agdo pro-
fissional do médico, acarretando dano
ao paciente, caracterizado fica o erro
médico, por culpa, indenizavel no plano
civil e punivel no penal, considerado,
neste caso, seu grau de intensidade:
gravissima, grave, leve ou levissima,
isenta de puni¢do esta ultima, porque,
doutrindria e jurisprudencialmente, equi-
valente ao fortuito e, por isso, somente
reconhecivel e admissivel nas modali-
dades imprudéncia e negligéncia, pois
que a impericia traduziri, sempre e
sempre, culpa lata.

O erro médico pode, destarte, pro-
vocar condenagéo por crime culposo, na
esfera do direito penal, ou indenizagio
reparatéria, na do direito civil.

Bem mais rara a primeira.

Salvo aquelas por impericia ou erros
grosseiros, poucas vezes ocorrentes, pois
como ja observado, os médicos de nossa
patria sdo normalmente habeis e com-
petentes, as dentncias criminais contra
médicos, por imprudéncia e negligén-
cia, quase sempre na grande maioria
dos casos, terminam em decisées abso-
lutdrias, por razdes vdrias; a circunstan-
cia de ndo ser a medicina uma ciéncia
exata pelo que nem todo resultado des-
favordvel de um tratamento médico
deve ser, obrigatoriamente, computado

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 1

ao profissional que a exerce; a consi-
deracdo de que, na elaboragio da res-
ponsabilidade, surgem situagdes que se
contrapdem a todo subjetivismo, em
face de condi¢Ges tdo inerentes aos
fatos e inarredaveis deles, em que se
pode perceber apenas um fator subito,
imprevisto e fortuito; a previsdo legal
de excludentes de criminalidade ou
isentantes de penas, como estado de
necessidade, a coacdo irresistivel, o
cumprimento de um dever, oficio ou
cargo, o erro plenamente justificado (arts.
20, §§ 12 e 2% 22 e 23 do CP); e,
principalmente, a convicgio do juiz cri-
minal, que, com raras excecdes, s6 se
inclina por um edito condenatério em
face da absoluta certeza da responsabi-
lidade criminal, optando, fora disso, pelo
non liguet e conseqilente aplicagio do
consagrado principio in dubio pro reo.

Em acérddo, por mim relatado a 3?
CCrim do TJSP, que tenho a honra de
integrar, proclamou: “O exame acurado,
cuidadoso e percuciente dos autos, neste
caso, poderd levar, quando muito, na
melhor das hipéteses para a acusagio,
a quase certeza da culpa (lato senso) do
apelante, mas ndo a certeza, a plena €
inarreddvel convicgdo de responsabili-
dade penal, tinica suficiente a justificar
seguro e preciso juizo condenatério.
Certeza da ocorréncia delituosa e de sua
autoria sdo sempre exigidas, por juristas
e pela jurisprudéncia, para admitir pro-
lagio de edito condenatdrio, cabendo
bem lembrar memoravel pronunciamen-
to de Malatesta, que vale a pena trans-
crever: “O direito da sociedade s6 se
afirma racionalmente com direito de
punir o verdadeiro réu; e para o espirito
humano s6 é verdadeiro o que é certo;
por isso, absolvendo um caso de divida
razoavel, presta-se homenagem ao di-
reito do acusado e ndo se oprime o da
sociedade. A pena que atingisse um
inocente perturbaria a trangiiilidade
social, mais do que a teria abalado o
crime particular que se pretendesse punir;




DOUTRINA NACIONAL

porquanto todos se sentiriam na possi-
bilidade de serem, por sua vez, vitimas
de um erro judicidrio. Langai na cons-
ciéncia social a divida, por pequena
que seja, da aberracdo da pena e esta
ndo serd mais a defensora do direito e
sim a for¢a imane que pode, por sua
vez, esmagar o direito indébil” (A Ldgica
das Provas, Ed. Saraiva, pp. 14-15).

Referindo-se a legislacdo processual
americana, observou o saudoso Heleno
Fragoso, in Jurisprudéncia Criminal, 1%
485, nota 389, que esse é o principio
que vigora do direito norte-americano,
incluindo entre as regras do devido
processo legal, due process of law. Nao
se pode aplicar a pena sem que a prova
exclua qualquer divida razodvel, any
reasonable doubt. Aqui ndo basta esta-
belecer sequer uma probabilidade, “it is
not suficient to establish a probality
even a stron one”: € necessario que o
fato fique demonstrado de molde a
conduzir a certeza moral que convenga
o entendimento, satisfaca a razio e
dirija o raciocinio, sem qualquer possi-
bilidade de divida”. (cf. Kennys,
Outlines of Criminal Law, 1958, 480).

A sociedade sO se sente legitima-
mente perturbada em sua tranqiiilidade
com a certeza do delito, e de seu autor
¢ logico, asseverando Gorphe: ““S’il
subsiste une doute c’este que la preuve
n’este pas fait” e arrematando o insigne
Carrara: “no processo criminal, maxime
para condenar, tudo deve ser claro
como a luz, certo como a evidéncia,
positivo como qualquer expressao algé-
brica”.

Condenagdo exige certeza e certeza
absoluta, quer de crime, quer da autoria.

Nao basta a alta possibilidade desta
ou daquele.

A certeza € aqui, a conscientia
dubitandi secura de que falava Vico e
que ndo admite graus. Tem de fundar-
se em dados objetivos indiscutiveis, de
carater geral, que evidenciem delito e
autoria (Sauer Grundlagen des
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Prozesserechtsm, 1929, p. 75), sob pena
de “conduzir tdo somente a intima con-
vicgdo insuficiente” (Heleno Fragoso —
RDPenal 5°/148, Ed. Borsoi).

A intima convicg¢ao, sem apoio em
dados ou elementos subjetivos indiscu-
tiveis, leva a simples crenga e ndo aquela
certeza, necessdria e indispensavel a
condenacdo. Essa certeza ndo pode ser,
igualmente, a certeza subjetiva formada
na consciéncia do julgador, sob pena de
transformar-se em arbitrio. A certeza que
pode e deve levar a condenagao, de que
todos devem participar, alangada sub
especie universalis. Como diz Jean
Patarin, citado por Heleno Fragoso, no
trabalho acima referido (p. 149) “a pro-
cura da certeza perfeita revela-se uma
exigéncia particularmente imperiosa do
direito penal”.

Certeza é sindnimo de manifesto, de
evidente, de indiscutivel. E, como inda-
gava Ary Franco, em O Jiri e a
Constitui¢dao Federal de 1946, pp. 261-
262, “o que se poderd entender por
manifesto, por evidente, sendo aquilo
que se impde a percepgdo de todos, que
todos véem necessariamente e sobre o
que nio € admissivel, em s conscién-
cia, a possibilidade de afirmacdes
dispares”.

Na alcada criminal, o erro médico
podera ser proclamado, a meu ver,
naqueles casos de gritante e manifesta
impericia, em que o agente, na auséncia
de justificativas ou dirimentes, temera-
riamente, se propde a pratica de atos
profissionais para a qual ndo dispde de
conhecimento e capacidade operatdria,
ou de flagrantes e grosseiras agdes de
marcada imprudéncia ou negligéncia.

Bem diversa a situac@o na drea civil,
em que predomina e prevalece o direito
privado, com prevaléncia, quase total,
do individual sobre o social, campo em
que avultam os conflitos de interesse
pessoal, firmados quase sempre no
patrimonial, afastando a aplicagdo do ja
referido principio in dubio pro reo.
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E, aqui, nfo vacilo em dizer que as
sentengas e acdrdfios, em acentuada
maioria das vezes, favorecem os
postulantes, pacientes, emdesfavor dos
médicos, por forga da teoria do risco, ora
predominante, na jurisprudéncia, sobre a
da culpa, ndo obstante a necessidade de
comprovagdo de culpabilidade para que
se produzam condigdes de ressarcimento
de prejuizo ocorrido em decorréncia da
atividade médica profissional. Merece
transcrigdo trecho do capitulo IV, com
o subtitulo fundamentos da responsabi-
lidade, do trabalho do Prof. de Medicina
Legal Wanderby Lacerda Panasco, pu-
blicado na Revista Forense, intitulado:
“A Responsabilidade Civil, Penal e ética
dos Médicos™: “Para a teoria objetiva da
responsabilidade estabeleceu-se a exis-
téncia ndo de uma culpa, mas de um
risco determinando a nogdio de dano.
Nio interessa a idéia de culpa ou a sua
natureza, nem se escusar o agente do
dano, mas permitir um reparo as condi-
¢oes lesivas inexistentes antes da agao ou
da omissdo. Eis o motivo pelo qual,
dentro da idéia classica de culpa, esta-
riamos modernamente, diante de muitos
casos cujo dano ndo poderia ser reparado
frente a necessariedade da prova da
culpa. O correlato advento da teoria
objetiva foi, inegavelmente, a tecnologia.
Estabelecida, de inicio, nas leis aciden-
tarias, pois o risco profissional, causa do
dano, é um fator inerente ao trabalho. A
acdo lesiva que incapacita, temporaria ou
definitivamente, ndo pode ser analisada
em relagio a uma culpa, mas sim através
da existéncia de um complexo de fatores,
mediatos ou imediatos, que elaboram o
instante lesivo (acidente atipico) ou es-
tados mérbidos de causas reiteradas e
diluidas no tempo (doengas das condi-
¢oes do trabalho, doengas profissionais).

Na realidade, as teorias da respon-
sabilidade se completam. E, na profis-
sdo médica, ndo se pode abandonar
isoladamente a teoria subjetiva ou ob-
jetiva, a culpa ou o risco. As duas se
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entrelacam e se definem no esclareci-
mento da agdo ou omissio do profissio-
nal. Contudo, sempre que destes fatos
intervier uma demanda, serd necessario, -
seja de natureza dolosa ou culposa,
provar a existéncia da culpabilidade,
para que se produzam condigdes de
ressarcimento do prejuizo. Aqui se
concentra o elemento mais complexo do
relacionamento médico-paciente, con-
soante o0 hermetismo € o monopdlio
médico, que absorvem nos seus mean-
dros a sagacidade do jurista e propicia
material de dificil acesso”... Em virtude
das propor¢des dos fatos estudados e
conhecidos, a grande causa, mas nao a
tnica, dos erros médicos advém da
teoria objetiva, semelhante ao que ocor-
re nos acidentes de trabalho. “A ativi-
dade médica permite que seu titular aja
criando riscos de prejuizo para outrem,
muito embora seu objetivo seja exata-
mente o contrério, e disso tira proveito.
Sempre sob a ameaga do insucesso, 0
médico vai de risco em risco, lucrando
com sua atividade. Ao solicitar ou
contratar os servigos médicos sabe o
paciente, ou seu responsdvel, que o
resultado final poderd ser bom ou mau
ou até nio chegar a resultado algum,
portanto aceita o risco. O cliente tam-
bém tira proveito do risco criado, qual
seja, o de reencontrar sua satide, por
isso que o onus do reparo do dano deve
ser dividido, como acontece no acidente
de trabalho”... “Tratando-se da profis-

"sdo médica a lesdo serd confeccionada

no paciente através do instrumental
trabalhado diretamente pelo médico. Dai
sua negligéncia, impericia ou imprudén-
cia ndo poder ser irrelevante para qua-
lificar sua responsabilidade. Fora destas
consideragdes sua atividade promove,
em grande percentual, os principios da
responsabilidade objetiva”.

Acima de tudo isso, de qualquer
doutrina (subjetiva ou objetiva), como
determinante do erro médico encontra-
se o grosseiro, que recebe da prdpria




DOUTRINA NACIONAL

classe médica nada mais do que repro-
vagdo e repudio, é, segundo o autor
acima citado, “a conduta profissional
que fere o entendimento do homem
comum, impondo sangdes ao médico
pelas condi¢des do cometimento. Os
tribunais de todas as épocas incriminaram
este erro que ndo deixa davida quanto
ao reparo legal. E a forma inadvertida,
imprecisa e incapacidade de que, por
falta de minimas condi¢gdes profissio-
nais, se permite o erro desavisado. Néo
se confunde com o erro profissional
(precariedade dos conhecimentos huma-
nos), que se dilata no risco profissional.
No erro grosseiro se visualiza uma
forma ampla de negligéncia, ferindo, na
sua transgressdo, todas as normas do
comportamento médico”.

O erro grosseiro, sob qualquer aspec-
to, sob qualquer 4ngulo de qualquer
teoria, serd sempre incompreensivel,
inadmissivel e inaceitavel.

Genival Veloso, também Professor
de Medicina, enfrentou, com muito
brilho, o problema da teoria objetiva,
em artigo doutrindrio, transcrito na
mesma Revista Forense, intitulado So-
cializagdo do risco médico.

Disse esse renomado mestre: “O
acidente médico é, ndo raro, inevitdvel
e inesperado, e suas causas siio, sob o
ponto de vista subjetivo, dificilmente
determinadas. Por 1isso, a tendéncia
contemporanea, no que se refere ao
aspecto civil do dano médico, é subs-
tituir a nogdo de responsabilidade pela
nogdo de risco. Ndo se pode mais
aceitar comodamente a forga cega do
destino — o act of God. Fazer do dano
um simples fruto do acaso, sem ne-
nhum responsavel, € uma forma como-
da e simplista, de resolver um proble-
ma sério, mas é, sem duvida, uma
grande injusti¢a”... “A falibilidade do
médico e da Medicina € inquestionavel.
E ela aceita pela doutrina, pela lei e
pela jurisprudéncia, principalmente sob
o angulo penal e moral. No entanto,
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quanto a responsabilidade civil, esta
chega a ser quase ilimitada. Os tribu-
nais passaram a entender que a repa-
racdo do dano € um feito indiscutivel.
Ja afirmaram que assim como € injusto
o médico responder pela falibilidade da
ciéncia ou da sua prépria limitagéo,
mais injusto seria deixar o paciente a
sua prépria sorte; quando buscando um
bem encontrou um mal. Ou que se
deixe abater sobre a vitima todo o peso
do seu infortinio”... “A responsabilida-
de civil gira em torno de duas teorias:
a subjetiva e a objetiva. A teoria sub-
jetiva tem na culpa seu fundamento
basilar. Ndo € sinOnimo, portanto, de
dano. E claro que sé existird culpa se
dela resulta um prejuizo. Aqui ha res-
ponsabilidade do autor quando existe
culpa, dano e nexo causal. Seu funda-
mento € todo moral: primeiro, porque
leva em conta a liberdade individual,
e, segundo, porque seria injusto atribuir
a todos, indistintamente, conseqiiéncias
idénticas a um mesmo fato causador.
Nao faz injustica com o autor, mas
deixa fazer contra quem jia sofre a
contingéncia de ser vitima”... “Atual-
mente essa teoria comega a ser contes-
tada por vdérias razOes: “a imprecisao
do conceito de culpa; o surgimento da
responsabilidade sem culpa; o sacrifi-
cio do coletivo em fungdo de um
egoismo individual, sem imputabilida-
de nos tempos atuais, € a socializagio
do direito moderno”... “O conceito de
culpa vai se materializando, surgindo a
teoria objetiva da responsabilidade que
tem no risco sua viga mestra. O res-
ponsavel pelo dano indenizara simples-
mente por existir um prejuizo, nio se
cogitando da existéncia de sua culpa-
bilidade, bastando a causalidade entre
o ato e o dano, para obrigar a reparar.
O nexo causal consiste no fato de o
dano ter surgido de um ato ou uma
omissdo. No momento em que a nogio
de culpa passa a ser diluida, a idéia de
risco assume um plano superior”... “A
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teoria do risco despreza o subjetivismo
juridico e os pontos de vista filoséficos,
para atender ao principio da necessida-
de que as sociedades contemporineas
estio a exigir, como uma politica de
igualdade diante dos sacrificios impos-
tos no interesse publico”... “A primeira
vista, responder alguém por danos que
tenha causado sem culpa, parece uma
grave injustica. Também nio seria menor
injustica deixar a vitima sujeita a sua
prépria sorte, arcando sozinha com seus
prejuizos”.

E o eminente médico, depois dessas
sensatas, criteriosas e convincentes con-
sidera¢des em favor da teoria objetiva,
conclui, dizendo: “S6 nos acode uma
solugio para o grave problema das
demandas civis contra médicos, oriun-
das do exercicio da profissdo: a criagao
do seguro social médico’.

Seja ou nao a melhor e mais adequada
para a solugdo do problema da respon-
sabilidade civil no campo da medicina,
a verdade € que a teoria objetiva, ou de
risco, €, hoje em dia, acertadamente a
meu ver, a preferida dos tribunais, que
até bem pouco, optavam decididamente
pela subjetiva ou da culpa, considerando
caracterizada a responsabilidade civil do
médico apenas em face de erro gros-
seiro ou indesculpdvel negligéncia. Pre-
valece, agora, o reverso da medalha,
inocorrendo responsabilidade do facul-
tativo somente quando inexiste nexo de
causalidade ou comprovadamente pre-
sentes atos de terceiros, forca maior ou
culpa do préprio paciente.

Esta a posi¢do que decididamente
adotaria se integrante fosse da Segdo
Civil do Tribunal de Justica, que integro
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como membro da Se¢do Criminal.

E concordo, plenamente, com o dig-
no Prof. Genival Veloso de Franga,
quando diz que a solugdo para a grave
e tormentosa questdo ora focalizada €
a socializagdo do risco médico, com a
qual ganhariam todos os envolvidos:
paciente, médico e sociedade. E, sem
sombra de divida, a que melhor aten-
dera a Justica coletiva, pois, induvido-
samente ¢ a medicina a profissio que
mais absorve os impactos das novas
concepgdes sociais.

E justifico esse pronunciamento, em
prol da socializagdo da responsabilida-
de médica, com o exemplo que agora
me ocorre: o de respeitdvel cirurgido,
professor emérito, ativo e constante
participante de congressos na area de
sua especialidade, no Brasil e no ex-
terior, admirado nacional e internacio-
nalmente, jamais envolvido, até entio,
em qualquer deslize nas centenas e
centenas de intervengdes praticadas,
que, um dia, por capricho do destino
ou outro motivo imponderdvel, acaba
cometendo sério, grave e inimaginavel
erro médico, provocando a morte de
renomado cliente. Ndo bastasse o so-
frimento intimo, a mdgoa interior in-
tensa, o coragdo oprimido pelo erro
unico na vida, é processado civilmente,
descoberto de seguro, e condenado, em
primeira e segunda instincia, ao paga-
mento de pesadissima indenizacao re-
paratdria do dano causado.

O seguro do risco médico nio traria
lenitivo a alma impactada, mas obstaria
o desfalque, ruina talvez, de um patri-
mdnio amealhado no curso de toda uma
existéncia de trabalho e sacrificio.
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Esta € a nova segdo criada para a Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
e que ao lado das outras terd periodicidade, informagdo e anilise.

Em imagem muito feliz ja foi dito que o Direito ndo sai da cabega do legislador
assim como Minerva saiu da cabega de Jupiter: armada da cabecga aos pés (Souza
Neto, O motivo e o dolo, Freitas Bastos, 1949, p. 19). Com efeito, existem
acontecimentos efémeros e de registro inexistente na vida e na histdria dos homens
e dos povos. Mas ha instituicdes sociais, politicas, econdmicas, culturais e
religiosas que percorrem um itinerrio cuja nascente se perde na noite dos tempos
e que se modificam mas sem alterar, contudo, a sua esséncia. Pode-se afirmar
que em certa medida o direito € a justica sdo recipiendérios da lei de Lavoisier
sobre a conservacio da matéria. “Na natureza nada se cria, nada se perde; tudo
se transforma”.

A secao Antigiiidades de Direito Criminal ira repor a leitura textos legislativos,
doutrindrios e jurisprudenciais que estdo virtualmente desaparecidos ou confinados
nos escaninhos do museu da memdria. Mas porque constituiram uma linguagem
viva para a sua época e O seu espago, estes elementos estdo sendo resgatados

e revistos com a perspectiva do sistema juridico do presente.

Os comentdrios se destinam a informar, a comparar e a criticar. E, principal-
mente, a estimular reflexdes sobre o progresso ou a involugdo de nossos métodos
e meios de criagdo e aplicacdo do Direito Criminal.

SOBRE A CONDENACAO DE TIRADENTES

RENE ARIEL DOTTI

Professor Titular de Direito Penal na Universidade Federal do Parand

“Portanto condemmam ao Réu Joa-
quim José da Silva Xavier por alcunha
o Tiradentes Alferes que foi da tropa
paga da Capitania de Minas a que com
baraco ¢ pregdo seja conduzido pelas
ruas publicas ao lugar da forca e nella
morra morte natural para sempre, € que
depois de morto lhe seja cortada a
cabeca e levada a Villa Rica aonde em
o lugar mais publico della serd pregada,
em um poste alto até que o tempo a
consuma, € o seu corpo serd dividido
em quatro quartos, e pregados em postes,
pelo caminho de Minas no sitio da
Varginha e¢ das Sebolas aonde o Réu

teve as suas infames praticas, € 0s mais
nos sitios nos sitios (sic) de maiores
povoagdes até que o tempo também os
consuma; declaram o Réu infame, e
seus filhos e netos tendo-os, e os seus
bens applicam para o Fisco e Camara
Real, e a casa em que vivia em Villa
Rica serd arrasada e salgada, para que
nunca mais no chao se edifique, e nio
sendo proprio serd avaliada ¢ paga a seu
dono pelos bens confiscados, e no
mesmo chio se levantard um padrao,
pelo qual se conserve na memoria a
infamia deste abominavel Réu;” (Tre-
cho do Acérddo em Relacdo extraordi-
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naria do Rio de Janeiro, 18 de abril de
1792, em Autos de devassa da Incon-
fidéncia Mineira, Ministério da Educa-
¢do, Biblioteca Nacional, Rio de Janei-
ro, 1938, VII/194).

Comentarios

1. A sentenca que condenou
Tiradentes 2 morte contém uma espécie
de stmula das penas cruéis e infaman-
tes. Embora o destaque para a sua
natureza corporal, a sangio era impreg-
nada de um sentido finalistico moral,
pela declaragdo de infimia, transmissi-
vel aos descendentes do réu.

Na visdo historica das penas em
Portugal, pode-se referir que durante
muito séculos destacavam-se duas clas-
ses fundamentais: da primeira consta-
vam a pena de morte e as ‘“‘penas
sofridas no corpo”, ou penas corporais,
como a mutilacdo e a flagelagio pibli-
ca; na segunda se incluiam as demais
como o degredo ou deportagao do lugar
de residéncia para outra povoacdo onde
o condenado deveria residir, o desterro
do Reino, com a privagdo da protecdo
juridica, as multas, o confisco e a
infdmia ou degradagdo civica que in-
terditava o exercicio de fungdes.

A mutilagdo era aplicada sob as
formas de amputacgdo dos pés, das mios,
dos dedos, das orelhas, da lingua, de
arrancamento dos olhos e da castragio.
Outra espécie de pena corporal era a
flagelagdo piblica, que consistia na
aplicacdo de agoites no pelourinho ou
picota, ou enquanto o padecente era
obrigado a percorrer as ruas da locali-
dade, para que o castigo se tornasse
conhecido por todos os habitantes. Esta
pena de acoites podia ser agravada pelo
pregdo ou antncio publico do motivo
da punic¢do, e pelo porte do baraco, ou
seja, da corda que prendia os bragos do
justicado ou simbolicamente lhe cerca-
va o pescogo para significar a perda da
liberdade.
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Como informa Marcello Caetano, o
pregdo e o barago aparecem como
agravantes das penas de agoites ou de
degredo. “O pregdo consistia em dar
publicidade a condenacgdo e podia res-
tringir-se a audiéncia dos juizes onde
estes mandavam proclamar a pena apli-
cada e seus motivos ou, no caso de
agoites, ter lugar em vdrias paragens ou
estacOes, no percurso da povoagdo que
o condenado tinha de fazer, para em
cada uma dessas paragens ser agoitado.
Quanto ao barago, ao flagelado eram
atadas as mdos atrds ou a frente com
uma corda para que nao fizesse o gesto
instintivo de defesa dos agoites infligi-
dos ou contra-atacasse os oficiais de
justica. Nas representacdes medievais
de Jesus flagelado (o Ecce homo) 14
estdio as maos atadas”. (Histéria do
direito portugués, Editorial Verbo, Lis-
boa, 1981, I/366. Sobre 0 mesmo tema,
Eduardo Correia, Estudos sobre a evo-
lugdo das penas no direito portugués,
Coimbra, 1980, 1/17).

2. O Brasil conheceu, desde o tempo
da descoberta e até que se completasse
o periodo de dominagdo portuguesa, os
regimes fantisticos de terror punitivo,
quando sobre o corpo e a alma do
condenado se lancavam as expressdes
mais cruentas da violéncia dos homens
e da ira dos deuses.

As Ordenagoes Filipinas — vigoran-
tes ao tempo do martirio de Tiradentes
— marcaram durante dois séculos a
face negra do Direito Penal. Hereges,
apéstatas, feiticeiros, blasfemos,
“benzedores de cdes e outros bichos
sem autorizagdo do Rei” e demais tipos
pitorescos de autores eram submetidos
as variadas formas de suplicios, com a
promessa, a aplicacdo e a execugdo das
penas de morte ou de mutilagéo.

3. O auto de terror que se contém
no Acorddo de 18 de abril de 1792, da
Algada em Relag@o extraordindria, teve
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a presidi-lo o Vice-Rei do Brasil, o
Segundo Conde de Resende (1744-
1819). Bastante impopular por sua
medidas de extremado rigor, José Luis
de Castro Resende, foi acusado de ter
incediado o arquivo do Senado do Rio
de Janeiro.

Os episdédios de provagdo da chama-
da Conjuragdo de Minas e os ritos
processuais do Século XVIII, revelam
como o suplicio foi um poderoso agente
politico. Conforme destaca Foucault,
“ele entra logicamente num sistema
punitivo em que o soberano, de maneira
direta ou indireta, exige, resolve e manda
executar os castigos, na medida em que
ele, através da lei, € atingido pelo crime.
Em toda infragdo hd um crimen
majestatis, ¢ no menor dos Criminosos
um pequeno regicida em potencial”
(Vigiar e punir, Petr6polis, 1977, pp.
49-50).

A declaragdo solene de infimia ou
a danagdo da memoria se o culpado
morresse antes “de ser preso, acusado
ou infamado”, a amputagio de mem-
bros, os agoites “‘com barago e pregdo”,
o degredo, as galés, a deserdagdo, o
confisco, em suma, um fantastico reper-
tério de sangdes desnudava as tormen-
tosas preocupagdes com a exemplaridade
e a retribuigéo.

4. A pena capital tinha trés moda-
lidades de execugdo: 1. Morte cruel (a
vida era tirada lentamente, através de
suplicios); 2. Morte atroz (a eliminagdo
era marcada por especiais detalhes como
a queima do caddver, o esquartejamento,
etc.); 3. Morte simples (limitada a su-
pressdo da vida, sem rituais diversos e
executada através da degolagdo ou
enforcamento. Esta modalidade era
destinada as classes inferiores, por tra-
duzir modalidade de infamia (V, a
propésito, Augusto Thompson, Escorco
histérico do direito criminal luso-bra-
sileiro, Sdo Paulo, 1976, p. 85).
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5. O mandado de execugdo das penas
impostas a Tiradentes, tinha o seguinte
texto: “Justica que a Rainha Nossa
Senhora manda fazer a este infame Réu
Joaquim José da Silva Xavier pelo
horroroso crime de rebelido e alta trai-
¢do de que se constituiu chefe, e cabega
na Capitania de Minas Geraes, com a
mais escandalosa temeridade contra a
Real Soberania, e Surpema autoridade
da mesma Senhora que Deus guarde.
Manda que com baragco e pregdo seja
levado pelas ruas publicas desta Cidade
ao lugar da forca, e nella morra morte
natural para sempre e que separada a
cabeca do corpo seja levada a Villa
Rica, donde sera conservada em poste
alto junto ao lugar de sua habitagido, até
que o tempo a consuma; que Seu corpo
seja dividido em quatro, e pregados em
iguaes postes pela estada de Minas nos
lugares mais piblicos, principalmente
no da Varginha, e Sebolas; que a casa
de sua habitagdo seja arrazada, e sal-
gada, e no meio de suas ruinas levan-
tado um Padrio em que se conserve
para a posteridade a memoria de tdo
abominavel Réu, e delito, e que ficando
infame para seus filhos, e netos lhe
sejam confiscados seus bens para a
Corba e Camara Real. Rio de Janeiro,
21 de Abril de 1792. Eu o Desembar-
gador Francisco Luis Alvares da Rocha,
Escrivdo da Commissdao que o escrevi”
(Autos de devassa da Inconfidéncia
Mineira, cit., p. 241).

A certiddo do cumprimento da sen-
tenga foi langada pela mesma autorida-
de: “Certifico que o Réu Joaquim José
da Silva Xavier foi levado ao lugar da
forca levantada no Campo de Sio
Domingos, e nella padeceu morte natu-
ral, e lhe foi cortada a cabega, e o corpo
dividido em quatro quartos; e de como
assim passou na verdade lavrei a pre-
sente certidido, € dou minha fé. Rio de
Janeiro, vinte ¢ um de Abril de mil
setecentos e noventa e dois” (Autos de
devassa, cit., pp.241-242).
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O aparato da execugdo, por demais
conhecido, se destinava a impressionar
0 povo que era estimulado ou compe-
lido a acompanhar o cortejo rumo ao
local do sacrificio.

Na histéria de tais espeticulos de
terror punitivo, as pessoas da rua assu-
miam seus papéis de protagonistas na
encenagao dos rituais € na representa-
¢do do quadro em que a morte triunfa
sobre a vida.

Jodo Cabral de Mello Neto, recolheu
os versos ditos pela “gente nas calga-
das”, no ultimo dia de vida de Joaquim
do Amor Divino Rabelo, o Frei Caneca:
“Por que essa corda no pescogo,/ como
se ela fosse uma rés?/ Por que na corda
vai tdo manso,/ segue o caminho assim
cortés/ A corda ndo serve de nada./ ndo
o arrasta nem o detém./ E para mostrar
que esse homem/ ja foi homem, era uma
vez..” (Auto do frade, Rio de Janeiro,
1984, p. 26).

6. Paradoxalmente ao cenario de um
direito penal do terror traduzido pelo
processo da conjurada rebelido de Minas
Gerais — a devassa foi aberta em 15
de junho de 1789 e encerrada em 24
de maio de 1794 — o mundo ja estava
conhecendo e fruindo algumas das mais
libertdrias expressdes de garantia aos
direitos do Homem e a reprovagao dos
meios ¢ métodos cruéis de combate ao
delito. A Declaragio dos Direitos de
Virginia (16.6.1776); a Declaragido de
Independéncia dos EUA (4.7.1776); a
Constituicao dos EUA (17.9.1787); a
declaragio dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao (26.8.1789) e os dez primeiros
aditamentos a Constituicio americana
(aprovados em 25.9.1789 e ratificados
em 15.12.1791), além de outros docu-
mentos contemporaneos aparecem como
um formidavel contraste com os ritos e
a violéncia praticados nos autos de
devassa da Inconfidéncia Mineira.

A declaragio de infamia extensiva
aos parentes, a negacao do direito a
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sepultura, a puni¢do para além da pessoa
do delinqiiente, a violagdo do principio
da reserva legal, a opressdo ideoldgica
e religiosa, a proibicdo da liberdade de
expressio do pensamento e das idéias,
a inflicio de penas corporais e outras
sangdes cruéis, caracterizavam a face
brutal do regime punitivo e contra o qual
tanto lutaram os iluministas, tendo a
frente Cesare di Bonnesana, o Marqués
de Beccaria, em sua obra imortal: Dei
delitti e delle pene, Mildo, 1764.

7. E certo, porém, que a perspectiva
de progresso no campo das relagdes
humanas e sociais, tendo a frente as
generosas petitions of rights e o
humanismo dos encliclopedistas, inspi-
raram um movimento de reforma da
legislagao portuguesa. Em 1778 foi
constituida uma Comissdo, a qual se
juntou Pascoal de Mello Freire, encar-
regada de elaborar os projetos de c6-
digos de Direito Piblico e de Direito
Criminal. Em 1789 foi apresentado o
resultado dos trabalhos que continham
mudangas revoluciondrias para o siste-
ma vigorante.

Muito embora o Projeto Mello Freire
fosse abandonado, a histéria do Direito
Penal luso-brasileiro consagrou os es-
forcos daquele jurisconsulto que se
empenhou com extraordindria devogao
contra a “carnifica tortura” alimentada
pelo Livro V das Ordenagies. Na parte
das sangdes penais, o referido Projeto
de Cédigo Criminal destaca: a) a pro-
porcionalidade da san¢io tendo em vista
a quantidade ¢ a gravidade do delito ¢
a maldade do delingiiente; b) o cardter
utilidrio das penas (revelando, assim, a
influéncia da teoria do contrato social
de Rousseau ¢ a doutrina de Beccaria);
¢) o objetivo da prevengdo especial de
pena além de sua natureza retributiva;
d) a injustica das penas initeis ou
cruéis; e) a atrocidade das penas como
fator de impunidade e indulgéncia para
com o delito “que sdo as coisas mais
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funestes que hd para a sadide publica”
(Cf. Augusto Thompson, ob. cit., pp.107-
108).

8. A mutilagdo, a infimia, a crueldade
na execucdo das penas e a negacdo da
sepultura, além de tantos outros aspectos
do “vasto acervo de incongruéncias e
maldades” do Livro V das Ordenagées
foram banidos com a Constitui¢io de 25
de margo de 1824, como se verifica pelo
humanitério art. 179: “Organizar-se-4, o
quanto antes, um Cédigo Civil e Crimi-
nal, fundado nas sélidas bases de justica
e equidade” (§ 18); ‘“Desde ja ficam
abolidos os agoites, a tortura, a marca de
ferro quente, e todas as mais penas
crueis” (§ 19); “Nenhuma pena passard
da pessoa do delinquente. Portanto, ndo
havera, em caso, algum, confiscagdo de
bens; nem a infimia do réu se transmitird
aos parentes em qualquer grau que seja”
§ 20).

Procurando cumprir estes e outros
mandamentos liberais para o seu tempo,
o Cédigo Criminal do Império (Lei de
16.12.1830), reduziu a pena de morte
para os casos de insurreicio de escra-
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vos, de homicidio especialmente agra-
vado e de roubo qualificado pelo resul-
tado morte (arts. 113 e 114, art. 192 e
art. 271). A lei de 10 de junho de 1835
ampliava os casos da pena capital aos
escravos que matassem os seus senho-
res, os ascendentes ou descendentes
destes que em sua companhia moras-
sem, os feitores e as mulhres que com
eles vivessem.

O ritual da execugdo dispunha que
o réu ‘“com o seu vestido ordindrio e,
preso” seria conduzido pelas ruas pu-
blicas até a forca, acompanhado do juiz
criminal do lugar onde estivesse, com
escrivdo e a forga militar que se requi-
sitasse. O acompanhamento era prece-
dido pelo Porteiro dos Auditérios que
lia em voz alta a sentenga a ser exe-
cutada (art. 40).

E, resguardando o sagrado “direito a
sepultura”, o Cédigo imperial declara-
va: “Os corpos dos enforcados serdo
entregues a seus parentes ou amigos se
os pedirem’aos juizes que presidirem a
execugdo; mas ndo poderdo enterral-os
com pompa, sob pena de prisdo por um
mez a um anno” (art. 42).
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