| REVISTA
DOS TRIBUNAI

689569 202/0001.06 |

INSTITUTO BR78.°70 DE CHENCIAS

(NS

R N

Rus Tabatingue:a, 140 - 132 andar- S/1314
Contro — CEP 01020.90%

8AO PAULO — 8P .

BRASILEIRO DE CIENCIAS Cllllllls"

NUMERO ESPECIAL DE LANGCAMENTO




REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS
Publicacio Oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

Trimestral
Nimero especial de langamento — dezembro de 1992

Diretor STE EXEinr.. . ... LUULIOTECA

Alberto Silva Francg o N
INSTITUTO BRAZILLING to wimiCIAS CRIMINAIS
Conselho diretivo
Alberto Silva Franco, Alberto Zacharias Toron, José Henrique Pierangelli, Luiz Flavio Gomes, Luiz Regis Prado.

Suplentes
Carlos Vico Maiias, Maria Tereza de Assis Moura, Rui Stoco.

Diretoria adjunta

Alberto de Oliveira Andrade Neto, Alvaro Busana, Antonio Carlos de Castro Machado, Antonio Carlos
Franco, Antonio Celso Aguillar Cortez, Angélica de Maria de Mello de Almeida, Berenice Maria Gianella,
Dirceu Aguiar Dias Cintra Jr., Edson Torihara, Helena Rosa Rodrigues Costa, José Carlos de Oliveira
Robaldo, José Reynaldo de Almeida, José Silva Junior, Lais Helena Domingues de Castro Pachi, Luciana
Ferreira Leite Pinto, Luiz Antonio Marrey, Luiz Carlos Betanho, Luiz Fernando de Barros Vidal, Luiz Fer-
nando Vaggioni, Luiz Flavio Borges D’Urso, Leonidas Ribeiro Scholz, Marcio Orlando Bartoli, Marco
Vinicius Petreluzzi, Marcos Alexander, Maria Lucia R. C. Pizzotti Mendes, Mario de Oliveira Filho, Mes-
sias José Lourengo, Odone Sanguiné, Oswaldo Henrique Duek Marques, Pedro Ricardo Gagliardi, Ranulfo
Melo Freire, Roberto Barioni, Roberto Mauricio Genofre, Rodrigo Cezar Rebello Pinho, Sergio de Oliveira
Medici, Sergio Salomdo Shecaira, Silvia Helena Furtado, Sylvia Helena Steiner, Sonia Rao, Tabajara
Novazzi Pinto, Tatiana Viggiani Bicudo.

Colaboradores permanentes

Nacionais

Ada Pellegrini Grinover, Adauto Alonso Silvinho Suannes, Adriano Marrey, Antonio Carlos Barandier,
Antonio Carlos Penteado de Moraes, Antonio Luiz Chaves Camargo, Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Nabor Areias Bulhdes, Antonio Scarance Fernandes, Ariosvaldo de Campos Pires, Celso Limongi,
Damasio Evangelista de Jesus, Dante Busana, Dirceu de Mello, Dirceu Rocha Lima, Edmeu Carmesini,
Edmundo de Oliveira, Ercilio Cruz Sampaio, Ester Kosowsky, Evaristo de Moraes Filho, Fernando da Cos-
ta Tourinho Filho, Francisco Assis Toledo, Geraldo Batista de Siqueira, Gilberto Passos de Freitas, Harol-
do Pinto da Luz Sobrinho, Hermes Vilchez Guerrero, Herminio Alberto Marques Porto, Ivete Senise Ferrei-
ra, Jair Leonardo Lopes, James Tubenchlak, Jodo José Caldeira Bastos, Jodo Marcello de Araujo Junior,
Jodo Mestieri, José Adriano Marrey Neto, José Carlos Dias, José Renato Nalini, Juarez Tavares, Julio Fabbrini
Mirabete, Leonardo Isaac Yarochelvsky, Licinio Leal Barbosa, Luiz Carlos Fontes de Alencar, Luiz Francisco da
Silva Carvalho Filho, Luiz Luisi, Luiz Vicente Cernicchiaro, Maria Lucia Karan, Mauricio Kuehne, Nilo Batista,
Nilzardo Catneiro Le3o, Norma Kiriakos, Paulo Costa Manso, Paulo Lucio Nogueira, Paulo José da Costa Junior,
René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci, Sebastido da Silva Pinto, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo, Sidnei Agos-
tinho Beneti, Vicente Greco Filho, Volney Corréa Leite de Moraes Jr., Weber Martins Batista.

Estrangeiros

Antonio Garcia Pablos de Molina, Benigno Rojas Via, Bernardo del Rosal Blasco, Carlos Gonzalez Zorrilla,
Carlos M®. Romeo Casasona, Edmundo Hendler, Esther Gimenez-Salinas I Colomer, Eugenio Raul
Zaffaroni, Fernando Santa Cecilia Garcia, Jorge de Figueiredo Dias, Luiz Fernando Nifio, Ma. Paz Arenas
Rodrigafiez, Milton Cairoli Martinez, Norberto Spolansky, Pilar Gomez Pavon, Raul Cervini, Roberto Bergalli.

Reserva de todos os direitos de acordo com a lei.
As opinides expressas nos artigos responsabillzam apenas os autores.

EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS LTDA.
Rua Conde do Pinhal, 78 -— Caixa Postal 678

Tel. (011) 37-2433 — Fax (011) 37-5802

CEP 01501-060 - Sdo Paulo, SP, Brasil

Fotocomposic#io e diagramaciio: ARTELEISER COMPOSITORA LTDA., Rua do Hipédromo, 96 - CEP 03051-
000 - S3o Paulo, SP — Impressio/Acabamento: RUMO GRAFICA EDITORA LTDA., Rua Lagoa Bonita, 29 —
CEP 03934-030 - Sao Paulo, SP.

Impresso no Brasil




STE  EX FLo - 2.\ BIELIOTECA
INSTITUTO Binliin oo ZWLIAS CRIMINALIS

APRESENTACAO

Vivemos um momento absolutamente paradoxal. De um lado, com o recen-
te e inédito impeachment do Presidente da Repiblica, assistimos a reafirmagio da
cidadania. De outro, com o triste, para dizer o menos, episédio da Casa de Deten-
¢30 e a crescente miséria da populag@o sentimos o oposto. N@o héd saidas mégicas
nem propostas mirabolantes. Ao contrério, com Edgard Morin cabe advertir: “Es-
tamos passando por um desencanto necessirio. Temos que viver num mundo
desiludido. Mas o mundo desiludido nio € o mundo chio e prosaico dos interes-
ses egoistas: € o mundo que se livrou da estupidez das solugdes definitivas, do
futuro radioso, do progresso indefinido e infinito: € o mundo estranho, terrivel,
patético, alucinante em que estamos, em que podemos e devemos arriscar nossas
forgas de amor, mas nao nos falsos messias!”.

O Direito Penal é, dentre outros instrumentos de controle social, um dos
mais drésticos. Mas, por mais dacroniano que seja, sozinho ndo conseguird resol-
ver o problema da criminalidade. Esta — como lapidarmente afirmou o Prof.
Heleno Cldudio Fragoso, em trabalho sobre o qual ainda nido se meditou o bastan-
te — “aumenta, e provavelmente continuard aumentando, porque estd ligada a
uma estrutura social profundamente injusta e desigual, que marginaliza, cada vez
mais, extensa faixa da populag@o, apresentando quantidade alarmante de meno-
res abandonados ou em estado de caréncia. Enquanto ndo se atuar nesse ponto,
serd initil punir, como ser4 iniitil, para os juristas, a elaboragio de seus belos sis-
temas. Aspiramos um direito penal mais humano. Um direito penal que
efetivamente exerca funcio de tutela de valores de forma justa e igualitéria. Isso
s serd possivel numa sociedade mais justa e mais humana, que assegure os valo-
res fundamentais da dignidade humana e da liberdade®’.

Nesse momento caético e aparentemente desarticulado, mais do que ontem,
impde-se repensar dogmas e rediscutir a realidade. No caso dos operadores do
sistema penal, onde tanto e tao fortemente verifica-se o descompasso entre a rea-
lidade e o belo castelo dogmaitico, de hd muito sentia-se a falta de uma publicagéo
que desse conta de traduzir os anseios quanto a discussdo dos temas penais e afins.
Alias, o fim da prestigiosa Revista de Direito Penal dirigida pelo saudoso Prof.
Heleno Fragoso, deixou um vazio até hoje nio preenchido.

A Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, como publicag@o oficial do re-
cém-criado Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, nasce exatamente com o
propdsito de perquirir, questionar e refletir sobre os problemas vinculados as Ci-
éncias Criminais, consideradas desde o Direito Penal, Processual Penal, passando
pela Criminologia, Politica Criminal, Direito Penitencidrio, Medicina Legal, até
a Psicologia, Psiquiatria e Sociologia criminais.

1. “Pour sortir du XX° — siécle”; apud: Do passado ao futuro em direito penal, de
Gerson Pereira dos Santos, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris, ed., 1991, p. 42.
2. “Ciéncia e experiéncia do Direito Penal”, Revista de Direito Penal, n. 26, RJ, ed.
Forense, 1979, pp. 16-17. |
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Para atingir essa meta, serd dada especial énfase a uma postura pluralista e
comprometida com os principios, direitos e garantias fundamentais inscritos na
Constitui¢do Federal. Conta-se, por isso, ndo sé com o apoio dos colaboradores
mais diretos e do publico leitor em geral — cujo convite para escrever fica forma-
lizado —, mas com o precioso intercdmbio com as Revistas congéneres e a
colaboragdo de diversas Associagdes profissionais que, de algum modo, se preo-
cupam com a questdo criminal.

Nio pode, todavia, passar sem registro especial o apoio decisivo que foi
dado a essa empreitada pela Editora REVISTA DOS TRIBUNAIS que, uma vez
mais, contribui com reahzagoes novas no campo do Direito.

Como se disse no inicio, esta publicagido aparece no exato momento em que
o pafs estd engolfado numa crise ética, politica, social e econdmica onde, lado a
lado e com igual peso convivem o infortinio e a esperanga. O desejo maior € o de
que a REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS contribua, de modo
efetivo, a desequilibrar essa polaridade em favor da esperanga, pois nés somos
um pouco, para lembrar Walter Benjamin, “como alguém que se mantém a tona
num naufrégio por subir no topo de um mastro que ji se desmorona. Mas dali ele
tem uma oportunidade de fazer sinais que levem 2 sua salvagdo®”.

CONSELHO DIRETIVO

‘ L pekloTEGA
ESTE EXEWiL. « B
INSTITUTO BRewommr =7 7

3. Do discurso de posse do advogado Mircio Thomaz Bastos no Consetho Federal da
OAB em 1° de abril de 1987.
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MOMENTO ATUAL DA REFLEXAO CRIMINOLOGICA*

ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA

Catedritico de Direito Penal da Universidade Complutense de Madri.

1. A moderna criminologia. 2. Andlise criminolégica. 3. A imagem que se pro-
fessa do delito e do delinqiiente constitui o ponto de partida obrigatério de qual-
quer teoria criminolégica. 4. A vitima do delito: redefini¢do do papel da vitima
no fato delitivo. 5. Um segundo expoente do giro metodolégico que contribui
para a ampliag@o do objeto da criminologia consiste na moderna “teoria do con-
trole social”. 6. A prevengio eficaz do delito € outro dos objetivos prioritdrios
da criminologia ¢ prova disso s@o os mais de 25.000 programas de prevengdo
conhecidos somente nos Estados Unidos. 7. Por iltimo, a criminologia pode
subministrar, também, uma informagio util e necessdria para a intervengdo no
homem delingiiente. 8. Criminologia, politica criminal, dogmdtica penal e re-

forma penal. 9. Vitima e justiga penal.

1. A moderna criminologia

A moderna criminologia ¢ perfeita-
mente consciente da complexidade do
fato criminoso, das numerosas varia-
veis que nele concorrem bem como da
dificuldade que implica a elaboragdo
de programas efetivos de prevengio do
delito e de intervengdo no homem de-
lingiiente. Ela desenvolveu, por isso
mesmo, um poderoso conjunto concei-
tual capaz de formular sofisticados
modelos tedricos explicativos do pro-
blema da delingiiéncia, colocando a
disposi¢do todos tipos de métodos e
técnicas de investigac¢io, devidamente
contrastadas, para servir um empiris-
mo cientifico e rigoroso. Sem prejuizo
da interdisciplinariedade que sua es-
trutura reclama, pode-se constatar uma
positiva aproximagado da Criminologia
com as ciéncias sociais e as ciéncias da
conduta, que impde uma relagdo dina-
mica e interacionista em todos seus
sentidos. O saber cientifico crimino-

16gico, ndo obstante, continua sendo
um saber aberto, relativo, problemati-
co e inseguro, como conseqiiéncia da
crise do denominado paradigma causal
explicativo. Nido estranha, portanto,
que se diga que o crime continua sendo
ainda hoje um enigma (Lange); ou que
Qutschinsky afirme que estamos retor-
nando ao ponto zero do saber crimino-
16gico. Sabemos pouco do crime —
menos, desde logo, do que imagindva-
mos — e atuamos como se soubésse-
mos menos ainda. E tudo parece indi-
car que em vao devemos pretender que
a criminologia esclare¢a no futuro com
absoluta certeza este enigma, até por-
que exatiddo e certeza ja deixaram de
ser a marca distintiva do paradigma
cientifico e as outrora ciéncias exatas

* Este artigo, que foi traduzido por Luiz
Fldvio Gomes, Juiz de Direito em S3o Paulo,
Mestre em DP pela USP e doutorando em DP
na Universidade Complutense de Madri, cor-
responde ao texto da Conferéncia pronuncia-
da pelo Autor em Barcelona, em 28.10.91.
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ja ndo sdo seus mais representativos
expoentes. O predicamento dos méto-
dos quantitativos (com a conseqiiente
crise do conceito geral de causa) e o
éxito que adquirem enfoques subjetivi-
zadores (a empatia e 0 neonaturismo,
na sociologia geral, a teoria cognitiva
na psicologia geral etc.) revelam a rela-
tividade do conhecimento cientifico,
inevitavelmente problemadtico, insegu-
ro e aberto.

2. Analise criminoldgica

Trés notas caracterizam, segundo
meu juizo, a moderna andlise crimino-
légica do fato delituoso:

a) O saber criminolégico tomou
consciéncia de sua vocagdo prética:
parte da andlise da realidade para, de
novo, a ela retornar, para transforma-la
e melhoré-la. Deve ser, por forga, me-
nos teérico, menos académico e mais
pratico. Desde o ponto de vista teméti-
co, isso significa que deve direcionar
todos seus esforgos aos problemas so-
ciais do homem do seu tempo, as ne-
cessidades das sociedades contemporé-
neas, do homem de hoje. O delito se
manifesta, antes de tudo, como proble-
ma social; em sua explicagdo, na ela-
boragdo de programas de sua preven-
¢do e no desenho de técnicas de inter-
vengdo no homem delinqiiente, sobres-
sai a faceta humana e comunitdria do
fato delitivo.

b) A moderna criminologia tem uma
imagem muito mais complexa do fato
criminoso. Em primeiro lugar, porque
integra a decisdo do infrator em um
marco histérico e real, analisando a re-
levancia de intimeros fatores espaciais,
temporais, interpessoais etc., que com-
pletam o cenario delitivo, em lugar de
isold-lo do contexto concreto a que
pertence. Em segundo lugar, porque
pde fim ao protagonismo exclusivo do
delingiiente, reclamando o estudo da
vitima e do chamado controle social.

¢) A criminologia ocupa-se, tam-
bém, da reagio social, tratando de veri-
ficar até que ponto satisfaz as expecta-
tivas legitimas e diferentes dos impli-
cados no drama delitivo (o infrator, a
vitima € a comunidade jurfdica). Pois,
desde este enfoque, a qualidade de um
sistema ndo é dada s6 pela bondade de
seu emaranhado normativo nem pela
preparacgdo dos operadores do referido
sistema ou pela efetividade do mesmo
medida em fungdo de sua capacidade
dissuaséria nominal ou volume efetivo
de capturas de comportamentos desvi-
ados. Efetividade e custo social sdo
dois indicadores fundamentais da qua-
lidade de qualquer sistema: prevengéo
eficaz do delito e reparagdo soliddria
do dano, duas concretizagSes daqueles.

3. A imagem que se professa do deli-
to e do delingiiente constitui o ponto
de partida obrigatério de qualquer
teoria criminolégica

a) O delito como problema social

A abstragdo juridica vé& no crime um
frio fato tipico adequado a norma, isto
é, o pressuposto conceitual da pena.
Para os patologistas sociais, o delito é
uma epidemia, uma malignidade; para
os te6logos, um castigo do céu; para os
expertos em estatistica, uma cifra, um
algarismo; para a criminologia cientifi-
ca o crime é, antes de tudo, um proble-
ma social, isto € um fendmeno
massivo, que ndo circunscreve sua
existéncia a um determinado periodo
temporal ou a uma determinada con-
juntura; que produz dor para todos e
que é percebido por todos como um fe-
némeno aflitivo. Ndo conta, de outro
lado, com consenso algum no momen-
to em que tentam explicar sua génese
nem no desenhar os oportunos progra-
mas de prevengdo e intervengdo no
mesmo. O crime, com efeito, € tdo an-
tigo como o homem mesmo, a outra
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face da moeda. Fascina, produz alarme
e dor e ndo s6 em quem o padece, nem
a quem depois sofre as conseqiiéncias
da pena, sendo a toda comunidade juri-
dica. Ndo existem férmulas mégicas
para control4-lo nem, desde logo, para
acabar com ele, pois a experiéncia re-
vela sua face humana, cotidiana e in-
clusive doméstica: convivemos com 0
crime, dia-a-dia. Todo sistema social
produz necessariamente seus crimes,
incluindo até mesmo uma ordem social
intacta, em bom estado de funciona-
mento (sem excluir o sistema democré-
tico do nosso tempo, necessariamente
pluralista, conflitivo e antagbnico), e
ndo se faz necessdrio atribuir tais cri-
mes a patologias, desorganizagdo soci-
al, caréncias ou vazios normativos.

Esta conceituagdo do crime como
problema social tem trés implicagdes:

1. Empatia. A anélise cientifica de
todo problema social exige do teérico
uma atitude de empatia, isto €, de inte-
resse, de apreco, de fascinagdo para
conhecer as chaves profundas de um
problema humano e social, tdo préxi-
mo e a0 mesmo tempo tdo enigmatico
como € o crime. Empatia ndo significa
simpatia, muito menos cumplicidade
com o submundo da delingiiéncia, e é
compativel com a neutralidade, objeti-
vismo e distdncia que toda anélise ob-
jetiva reclama. Somente a empatia per-
mite uma verdadeira aproximagédo ao
problema da delinqiiéncia, para anali-
sd-lo desde dentro e captar os valores
introjetados tal e como sdo vividos pelo
infrator, conhecer os mecanismos de
aprendizagem e transmissdo das pautas
e modelos delitivos etc.

2. Comunidade. O crime é um pro-
blema da comunidade; nasce problema
de todos: a todos incumbe, a todos afe-
ta ¢ todos tém responsabilidade. A so-
ciedade que pretenda ignorar insolida-
riamente o problema da delinqiiéncia
ou que o atribua &2 competéncia exclusi-
va do sistema legal, limitard sua pré-

pria efetividade pois estard isolando o
sistema legal da prépria sociedade.

3. Controle da criminalidade. A
inextirpabilidade do delito e a necessi-
dade de ponderar os custos sociais que
seu eficaz controle exigem, obrigam a
desmitificar o utépico sonho da total
extirpacio da criminalidade. Carecem,
pois, de sentido e de justificagdo as
“cruzadas” contra a criminalidade, as
veementes declaragdes de guerra con-
tra o infrator, pois atitudes beligerantes
e apaixonadas de tal natureza geram
politicas criminais de desmedido rigor
€ parecem incompativeis com a sereni-
dade que a andlise cientifica reclama.

Esta caracterizagdo do crime como
problema social deve ser uma chamada
de atengdo ao investigador a fim de que
sintonize tematicamente com preocu-
pagdes da sociedade e do homem do
seu tempo, com seus problemas reais.
A moderna criminologia ndo pode se
ocupar somente de determinadas mani-
festagdes ou parcelas da criminalidade,
seja pela visibilidade diferencial des-
tas, seja pelo caréter simbélico que al-
guns de seus tedricos lhe atribuem.

b) O delingiiente: a normalidade do
delingiiente como postulado

J4 foram sustentadas as mais contra-
postas imagens, bem como o0s mais dis-
tintos estereétipos, do infrator. Para os
cléssicos, o delinqiiente é um pecador
que faz mal uso da liberdade. Para o
positivismo criminolégico, um animal
selvagem, fruto de sua heranga ou
condicionado por fatores sociais. O
carrecionalismo viu no delingiiente um
menor ou invilido. O marxismo, uma
vitima injusta das estruturas sociais. J4
para a moderna Criminologia o delin-
qiiente € um homem de seu tempo, um
homem normal. As ciéncias biol6gicas,
desde logo, desvirtuaram o dogma
cldssico da “eqiiipotencialidade”, isto
é, a suposicdo de que todos os seres
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humanos nascem com um idéntico po-
tencial ou matéria-prima que somente
nossa liberdade é capaz de moldar e
desenvolver no futuro. Cada cédigo
genético marca os tragos diferenciais e
irrepetiveis de cada pessoa. Assim, to-
dos nascemos desiguais, distintos, co-
nhecendo a ciéncia importantes acon-
tecimentos de rebelidio contra a prépria
identidade e mutagGes genéticas que
puderam representar um auténtico de-
safio as regras da l6gica.

Porém tampouco ¢ aceitdvel o prin-
cipio de “diversidade” do delinqiiente
sustentado pelo positivismo criminolé-
gico (o delinqiiente seria, para esta cor-
rente criminolégica, desde o ponto de
vista qualitativo, distinto do ndo delin-
qiiente, residindo neste fator diferenci-
al a explicagdo dltima do comporta-
mento delitivo). A suposta “diversida-
de” do delinqiiente nao é sendo um co-
nhecido mecanismo tranqiiilizador e
auto justificatério da sociedade, que
prefere culpabilizar os outros para li-
vrar-se a si mesma de sua parcela de
culpa, atribuindo os comportamentos
contrdrios ao consenso social a algum
tipo de patologia individual. O princi-
pio da “diversidade” parece um prejui-
Z0 que vicia a necessdria neutralidade
do cientista e carece hoje em dia de
qualquer respaldo empirico.

Estatisticamente, ndo cabe associar
significativamente taxas relevantes de
comportamento desviado com qual-
quer tipo de patologia individual e sdo
cada vez maior os grupos de infratores
— que se rebelam contra as normas co-
munitirias — que correspondem ao
protétipo de pessoas “absolutamente
normais”: a delinqiiéncia juvenil, a im-
prudente em geral e particularmente a
relacionada com o trinsito, a criminali-
dade de funcionérios publicos, a crimi-
nalidade econémica e de colarinho
branco etc. confirmam indiscutivel-
mente este postulado. E ébvio, por ou-
tro lado, que nem todo fator diferenci-

al tem, necessariamente, relevancia
criminégena, e que, sem diivida, € facil
detectar fatores diferenciais mais sig-
nificativos entre subgrupos de infrato-
res (entre eles mesmos) que entre eles e
outros grupos de cidaddos que respei-
tam as leis.

De qualquer modo, convém atribuir
ao delinqiiente a imagem de homem, de
ser humano, que é dada pela experién-
cia cientifica do nosso tempo: nio é um
produto j4 terminado, solitario, isolado
em si mesmo e dos demais, prisioneiro
de sua hereditariedade e profundamen-
te mediatizado por processos sociais,
fungivel, contingente, senfo algo mui-
to distinto. O homem € um ser aberto,
inacabado, muito condicionado pela
hereditariedade, porém também pelos
demais e pelo seu entorno; um ser soci-
al e comunicativo, submetido a um pro-
cesso aberto e continuo de interagao
com os demais homens e com seu
meio; é capaz de transcender seus pré6-
prios condicionamentos, ativo € recep-
tivo, ser soliddrio com os demais, se-
nhor de sua histéria e da histéria que
projeta ao futuro. Tudo porque o ser
humano ndo é sé biologia, é também
cultura, experiéncia e histéria.

Qualquer explicacdo cientifica do
comportamento do homem ou de qual-
quer acontecimento histérico do qual
ele seja protagonista, como o delito,
deve ser sutil, complexa e diferencia-
dora. Porque o homem n#o é s6 causa-
lidade, sendo que transcende a causali-
dade. Ndo € uma mera méiquina de
miisculos e nervos e, em conseqiiéncia,
sua conduta escapa a fécil equacio es-
timulo-resposta.

O comportamento delitivo, de outro
lado, ndo pode ser compreendido como
decisdo isolada, instantinea, quase re-
lampaga, senfdo dinamicamente, como
resultado final de um processo prévio
de socializacdo e aprendizagem. Por-
que o homem ndo nasce com um cati-
logo ou repertério inato de respostas,
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sendo que as aprende por intermédio de
complexos mecanismos de comunica-
¢do e interagdo, em um marco que o
préprio sujeito redefine e reinterpreta
por meio de determinadas operagdes
OUu Processos cognitivos.

4. A vitima do delito: redefini¢iao do
papel da vitima no fato delitivo

A pessoa da vitima e seus legitimos
interesses sofreram e continuam so-
frendo um patente e endémico esqueci-
mento que se avizinha do desprezo.
Um dos protagonistas do acontecimen-
to criminoso, o0 que experimenta seus
efeitos mais negativos, é objeto na so-
ciedade do nosso tempo de duas atitu-
des contrapostas e igualmente rechacé-
veis: a compaixdo e a demagogia. A
idade de ouro da vitima (no tempo da
justi¢a privada) terminou com sua ne-
cessdria “neutralizagdo”, quando a so-
ciedade tomou consciéncia de que ndo
podia pOr nas suas mios ou nas de seus
parentes a resposta ao crime, pois s
uma resposta publica, institucional, re-
flexiva e desapaixonada, garante a ob-
jetiva aplicagdo das leis ao caso con-
creto. O contririo, como pds em relevo
a experiéncia, nédo € justica, sendo re-
presilia ou vinganga. Mas esta neutra-
lizagdo da vitima por meio da impres-
cindivel mediagdo do sistema legal
produziu ndo somente o previsto dis-
tanciamento entre os protagonistas do
drama criminoso, sendo também o mais
absoluto esquecimento de um deles: a
vitima, o perdedor com o qual ninguém
quer se identificar.

O Direito Penal, seja o substantivo,
seja o processual, ‘a politica social, a
politica criminal e inclusive as discipli-
nas empiricas como a criminologia
oferecem manifestagdes muito signifi-
cativas do comentado abandono da vi-
tima, que resulta especialmente incon-
cilidvel com os postulados solidérios
do “Estado social de direito”. O certo é

que a vitima, além de ser vitimizada
pelo delito (vitimizagdo primdria), vol-
ta a sé-lo depois pelo sistema legal
(vitimizagdo secundéria). Sofre os
efeitos derivados do crime (pessoais,
morais, econdmicos e inclusive so-
ciais) e recebe um tratamento distante
e insensivel do sistema legal, impré-
prio para quem atua como colaborador
fiel da Justi¢a; € um tratamento que é
percebido negativamente pelo admi-
nistrado que tem, com freqiiéncia, a
sensacdo de ser mero pretexto da in-
vestigagdo processual e nio sujeito ati-
vo de direitos. O delito estigmatiza e
marginaliza também a vitima, gravan-
do nela a marca indelével do perdedor,
marca que lhe gera receios, desconfi-
angas e injustificadas suspeitas nos de-
mais, chegando muitas vezes a desen-
cadear sutis mecanismos psicopatolé-
gicos de auto-culpabilizacdo; em con-
seqiiéncia, pode-se até mesmo afirmar
que a vitima necessita também, muitas
vezes, de uma agdo reabilitadora, res-
socializadora, que neutralize o negati-
vo impacto do drama delitivo e torne
possivel sua posterior reinsergdo e po-
sitiva participag¢@o na comunidade juri-
dica, livre de lembrangas traumadticas e
severas limitacdes.

O atual redescobrimento da vitima,
embora timido, tardio e desorganizado,
expressa a imperiosa necessidade de
verificar, & luz dos conhecimentos ci-
entificos atuais, a funcdo real que de-
sempenha a vitima do delito nos diver-
sos momentos do acontecimento deliti-
vo (deliberagdo, decisdo, execugio, ra-
cionalizagdo e justificac@o etc.), revi-
sando superados esteredtipos cldssi-
cos, produtos da andlise simbdlica,
formalista e estdtica da Criminologia
tradicional, que conflita, ademais, com
os postulados soliddrios do Estado so-
cial de direito.

Este novo enfoque critico e intera-
cionista reflete uma imagem muito
mais verossimil e dindmica da vitima,




12 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

de seu comportamento ¢ de suas rela-
¢Oes com os outros agentes e protago-
nistas do fato delitivo, da correlagio de
for¢as que convergem para o cendrio
delitivo etc.. De outro lado, reclama
atitudes e respostas muito distintas da
sociedade e dos poderes ptiblicos em
relacio com o problema do delito.
Cabe, pois, esperar dos estudos empfri-
cos sobre a vitima uma relevante con-
tribuicdo que se projetard, ao menos,
nos seguinte ambitos:

a) Etiolégico. A imagem ou estere6-
tipo classico da vitima como objeto pa-
cifico, neutro, fungivel, que sofre por
mero azar as conseqii€éncias do delito,
ndo parece que se ajusta a realidade. A
modema Vitimologia confere, pelo
contririo, uma imagem ativa e dindmi-
ca a vitima. O crime é um fen6meno
altamente seletivo, que se concentra de
forma discriminatéria em torno de uma
série de varidveis (espaciais, tempo-
rais, pessoais etc.). O crime escolhe
também “sua” vitima adequada, em
fungdo de uma rica gama de circuns-
tincias pessoais, objetivas, situacionais
ou estruturais que concorrem na mes-
ma. De maneira que a pessoa da vitima,
seu estilo de vida, as caracteristicas de
todo tipo antes mencionadas e, sobretu-
do, o modo pelo qual umas e outras sao
percebidas pelo potencial infrator, de-
sencadeiam relevantes processos de
interagdo altamente significativos para
a génese e dinimica do fato criminoso.
Neste sentido, pode-se afirmar que a
vitima contribui, de fato, para sua pré-
pria vitimizagao.

b) Prevengdo do delito. O risco de
se converter em vitima de delito ndo €
um risco uniforme, sendo diferenciado,
que se reparte de forma muito desigual
entre as pessoas, grupos e subgrupos,
segundo as circunstincias que se apre-
sentam e os delitos em cada caso con-
creto. Corresponde, pois, 2 Vitimolo-
gia identificar tais varidveis, precisan-
do, em cada caso, em qual grupo ou

grupos concentram-se 0s mais eleva-
dos riscos de vitimizagdo. Referida in-
formacéo, como € 16gico, parece espe-
cialmente relevante para a prevenc¢do
eficaz do crime. Sendo este muito sele-
tivo, ndo resultard dificil evitar muitos
comportamentos delitivos com progra-
mas dirigidos especificamente aqueles
grupos ou subgrupos que t€m um mais
elevado risco de vitimizag#o, visto que
neles concorrem certas varidveis sus-
cetiveis de neutralizagio.

Nio se trata, pois, de fomentar a
autoproteciio, que costuma conduzir a
excessos, sendo de informar e consci-
entizar a vitima potencial a fim de que
ela mesma evite certas situagdes peri-
gosas e colabore positivamente com a
melhor prote¢édo de seus préprios direi-
tos e interesses. Tudo parece indicar,
por certo, que esta modalidade de pre-
vencdo por meio da vitima pode e cos-
tuma ser mais eficaz que a prevencgio
que é concretizada por meio da ameaga
abstrata da pena (preveng@o criminal);
e, ademais, que tem um custo social
muito inferior. Isso € assim, entre ou-
tras razdes, porque a ameaga do castigo
¢ uma mensagem dissuaséria dirigida a
um hipétetico e desconhecido infrator
andnimo, cujas caracteristicas desco-
nhecemos, e que talvez esteja decidi-
damente motivado ao cometimento do
delito; ja os programas de informacao e
apoio as vitimas potenciais tém um
destinatério preciso e concreto, perfei-
tamente conhecido e identificdvel, in-
teressado na protegdo efetiva de seus
direitos, que sem didvida alguma cola-
borard no objetivo de dificultar a agio
criminal.

c¢) Fonte de informagdo. A vitima do
delito é hoje em dia uma poderosa fon-
te alternativa de informacgdo sobre a
criminalidade real e oculta que a socie-
dade padece e ndo detectam as estatis-
ticas oficiais das diversas instancias do
sistema (policiais, judiciais ou peniten-
cidrias). Referido conjunto estatistico
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oficial mede mais a atividade das di-
versas instancias legais que as vicissi-
tudes efetivas do crime real. Existe,
sem embargo, uma importante diver-
géncia entre os indices oficiais regis-
trados e os indices reais, tal ¢ como
pdem de relevo as investigagdes sobre
a cifra negra e os conhecidos processos
de atrigdo. Mas néo se trata somente de
uma preocupante despropor¢do quanti-
tativa, pois sabido é que os indices esta-
tisticos oficiais refletem, como a ponta
de um iceberg, os movimentos do cri-
me que é detectado pelas instincias do
sistema legal e ndo o muito superior
volume de crime real submerso que,
por definigdo, escapa as estatisticas, do
mesmo modo que a Justiga.

O problema €, ademais, de falta de
representatividade da amostra que ofe-
rece o crime registrado: por meio des-
tas estatisticas ndo conseguimos obter,
necessariamente, uma informagio so-
bre o crime real e oculto. Um conheci-
mento do crime real, de suas varidveis,
perfis e tendéncias, distribui¢éo, quan-
tificagéo etc., s6 pode ser obtido valen-
do-se de procedimentos alternativos,
de técnicas de obtengéio de dados que
nio requerem a intervengdo das agén-
cias do sistema legal. A vitima do deli-
to, em conseqiiéncia, estd chamada a
prestar uma valiosissima informagdo
de cariter alternativo nas denominadas
pesquisas de vitimizagio.

d) Politica criminal: o medo do de-
lito. A percepgiio da realidade pela vi-
tima do delito e suas atitudes geram
poderosos estados de opinido que t€m
grande relevancia nas decisdes dos po-
deres piblicos. Trata-se do preocupan-
te problema do medo do delito, que
produz efeitos muito nocivos: altera os
estilos de vida, gera comportamentos
insolidéarios para outras vitimas, expli-
ca politicas criminais de desnecessério
¢ inusitado rigor, favorece excessos
autodefensivos sem justificagdo algu-
ma e, em um momento de crise ou de

ostensivo conflito social, serve de pre-
texto ou motivo para esconder os gran-
des problemas sociais, desviando a
atengfio para certas minorias, as de

_sempre, que se convertem em “bodes

expiatérios” de conhecidos mecanis-
mos psicossociais de solidariedade e
coesdo social. A politica criminal deve
se basear na razdo, nfio na paixdo. O
medo s6 gera medo. Aos poderes publi-
cos corresponde tragar as diretrizes da-
quela, evitando os perigosos “ditados
do medo e da emogédo, e, sobretudo,
discriminar quando aquele medo tem
um fundamento real e quando ¢ produ-
to da mera manipulagdo ou de estados
de animo psicopatoldgicos que reque-
rerdo uma politica informativa, trans-
parente ¢ eficaz.

Em todo caso, os estudos empiricos
parecem demonstrar uma vez mais a
discordancia entre os dados estatisti-
cos, empiricos ou reais e as varidveis
do medo genérico do delito: nem as
pessoas que mais temem o delito sao,
de fato, as mais vitimizadas, nem as
pessoas mais temidas costumam ser as
mais perigosas, nem os fatos mais te-
midos sdo os que mais acontecem. O
jovem, por exemplo, aparece associado
a figura do delinqiiente e, sem embar-
g0, 0 jovem €, percentualmente, muito
mais vitima de delito que o adulto.

e) Efetividade do sistema legal. As
atitudes reais da vitima do delito em
relagdo ao sistema legal e seus opera-
dores condicionam decisivamente a
efetividade deste. Uma falta de interes-
se da vitima, isto €, a alienag#o da viti-
ma, se traduz em um descenso do indi-
ce de delitos conhecidos. As investiga-
¢des empiricas demonstram que s6 se
castigam os delitos que foram objeto
de prévia comunicagdo ¢ nos quais a
vitima levou a cabo uma ativa partici-
pagdo em todas as diligéncias, sem que
tenha reflexo estatistico a caracteriza-
¢do da infragdo como delito piiblico ou
delito privado. Os niveis estatisticos de
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comunicagio do delito, de outra parte,
guardam uma relagdo proporcional in-
versa com a cifra negra, de sorte que
um descenso daqueles niveis costuma
se traduzir no correlativo incremento
desta ultima. Quando isto acontece, de-
teriora-se sensivelmente a capacidade
dissuaséria da pena, o que significa um
auténtico estimulo para o delinqiiente
potencial e o correlativo efeito desmo-
ralizador no cidaddo honesto que cum-
pre as leis. Este chegard a conclusdo de
que n3o tem sentido cooperar com um
ineficaz sistema legal, repercutindo re-
ferida percepg¢do em suas atitudes de
colaboragio com o sistema, criando-se
assim um poderoso circulo vicioso.
Corresponde, pois, a Vitimologia, co-
nhecer as atitudes reais do administra-
do em relagdo ao sistema legal para fo-
mentar, depois, atitudes positivas de
respeito e colaboragdo com 0 mesmo,
sem as quais a prépria efetividade da-
quele fica notoriamente limitada.

f) Politica social. No Estado social
de direito, o crime deve ser contempla-
do, para os efeitos da politica social,
como um acidente social mais, que me-
rece e conta com uma resposta solidé-
ria dos poderes piiblicos. A reparagio
do dano e a neutraliza¢do dos efeitos
negativos, de todo tipo, derivados do
fato delitivo (ressocializagdo da viti-
ma) nio devem ficar em maos da sorte
ou do azar.

Seria errdneo e injusto oferecer uma
visdo estritamente mercantilista ou
econdmica das pretensdes da vitima no
momento de desenhar os programas de
intervengdo em seu favor. Os estudos
nesta matéria demonstram que os inte-
resses prioritdrios da vitima n#o sdo os
de fndole econdmica, sendo outros: a
vitima quer justi¢a, quer uma explica-
¢d0, uma satisfagdo e quer que o fato
ndo se repita (outra coisa acontece se
se consulta a vitima sobre suas preten-
sdes sem a mais minima imediagio
cronoldgica a respeito do momento dos

y

fatos ou se se consulta a vontade de
seus herdeiros). Ndo obstante, qual-
quer programa social em favor das viti-
mas deve cobrir generosa e solidaria-
mente estas necessidades peremptori-
as, com imediatidade e procedimentos
nfo degradantes. Que a maior parte das
inversdes piblicas se destinem em be-
neficio do condenado; que o Estado,
salvo raras excegdes, ndo se interesse
pela vitima do delito ou contemple im-
punemente as fraudulentas declaragbes
de insolvéncia que burlam sistemaética
e generalizadamente o direito reconhe-
cido em sentengas dos Tribunais de in-
denizac¢tes em favor das vitimas, cons-
titui um penoso espetdculo que des-
prestigia o Estado social e desacredita
a face humana da Justiga.

Em todo caso, os programas de re-
parag@o dos danos ou de restitui¢io de
incumbéncia do préprio infrator, por
meio de presta¢des pessoais em favor
da vitima, de outras vitimas ou da co-
munidade juridica, parecem ter um fu-
turo promissor (trabalhos comunitéri-
0s, prestagdes pessoais em favor da vi-
tima, trabalhos assistenciais em favor
de entidades benéficas ou caritativas
etc.), surgindo como alternativa eficaz
as penas privativas de liberdade de cur-
ta duragao.

5. Um segundo expoente do giro
metodolégico que contribuiu para a
amplia¢do do objeto da criminologia
consiste na moderna “teoria do con-
trole social”

A relevincia que os partidérios do
labelling approach (teorias interacio-
nistas do “etiquetamento” ou da “rea-
¢d0 social”) assinalam a certos proces-
sos e mecanismos do controle social na
configuragdo da criminalidade permite
falar de um novo modelo ou paradigma
(“paradigma do controle”) contraposto
ao modelo de consenso da criminologia
positivista tradicional: é um novo mo-
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delo e ndo uma ampliagdo do objeto
desta criminologia tradicional. Com
efeito, a criminologia positivista, volta-
da para a pessoa do delinqiiente, nio
prestou excessiva importancia aos pro-
blemas do controle social.

Partia de uma visdo consensual e
harmoniosa da ordem social que as leis,
expressio de tal consenso, limitariam a
refletir. Os teéricos da Criminologia
“positivista” ndo questionam as defini-
¢des legais nem o quadro normativo ao
qual estas correspondem, porque admi-
tem que encarnam os interesses gerais.
Tampouco criticam o concreto funcio-
namento do sistema, ou o processo de
aplicagdo de tais defini¢Ges normativas
a realidade. Pensam que as leis s6 con-
sistem num problema de interpretagdo
reservado ao juiz, de subsungdo do
caso ao pressuposto fatico da norma;
admitem que o dogma da igualdade pe-
rante a lei priva de cardter conflitivo
referido processo de aplicagdo dos
mandamentos legais. As leis, pois,
caem sobre a realidade social por forga
de seu préprio peso e ndo experimen-
tam desvios significativos desde a pre-
missa normativa até o0 momento termi-
nal do caso concreto. O noticiador do
delito, a policia, o processo penal etc.,
sdo meras “correias de transmissdo”
que cumprem e aplicam fiel e objetiva-
mente a vontade da lei, de acordo, por-
tanto, com os interesses gerais a que
esta serve. A populagdo reclusa, em
conseqiiéncia, oferece uma amostra
confidvel e representativa da popula-
¢do criminosa real, ja que os agentes do
controle social (policia, promotor, juiz,
processo etc.) regem-se pelo critério
objetivo do merecimento e se limitam
tdo somente a “detectar” o infrator,
qualquer que seja a pessoa desviada.

Para o labelling approach, pelo con-
trario, o comportamento do controle
social ocupa um lugar mais destacado,
porque a criminalidade mdo tem uma
natureza “ontolégica”, sendo “defini-

torial” e o decisivo é como operam de-
terminados mecanismos sociais que
atribuem ou assinalam o status de de-
linqiiente: a qualificag#o juridico-penal
da conduta realizada ou os merecimen-
tos objetivos do autor passam para um
segundo plano. Mais importante que a
interpretagdo das leis € analisar o pro-
cesso de aplicagdo das mesmas, pro-
cesso este tenso, conflitivo, problemé4-
tico. O mandato abstrato da norma se
desvia substancialmente ao passar pelo
funil de certos filtros altamente seleti-
vos e discriminatérios que atuam guia-
dos pelo critério do status social do in-
frator. Precisamente por isso as classes
sociais mais oprimidas registram as ta-
xas mais elevadas de criminalidade,
ndo porque professem alguns valores
criminais per se — nem porque come-
tam mais delitos —, sendo porque o
controle social orienta-se prioritaria-
mente contra elas. O controle social e
seus agentes e mecanismos ndo se limi-
tam a detectar a criminalidade e a iden-
tificar o infrator, sendo que “criam” ou
“configuram” a criminalidade: reali-
zam, em suma, uma fungdo “constituti-
va”. De sorte que nem a lei é expressdo
dos interesses gerais nem o processo de
sua aplicagdo a realidade cumpre o
dogma da igualdade entre os cidaddos.
Os agentes do controle social formal
(policia, promotores, juizes etc.) ndo
sdo meras “correias de transmissdo” da
vontade geral, sendo “filtros” a servigo
de uma sociedade desigual que, através
dos mesmos, perpetua suas estruturas
de dominagdo e potencia as injusticas
que a caracterizam. Em conseqiiéncia,
a populagdo penitencidria subproduto
final do funcionamento descriminat6-
rio do sistema legal, ndo pode ser re-
presentativa da populagdo criminosa
real, como ndo o sdo tampouco as esta-
tisticas oficiais.

Ndo € o momento para avaliar esta
controvertida luta de modelos teéricos,
nem de tomar postura a favor de uma
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ou outra alternativa. Os postulados ra-
dicais do labelling approach, por sua
inequivoca carga ideolégica, ndo séo,
desde logo, majoritariamente compar-
tidos pela doutrina. Porém, sem embar-
go, ninguém pode questionar cientifi-
camente algumas das proposi¢des dos
tedricos do controle social, que gozam
de amplo consenso na moderna crimi-
nologia. Assim, o componente “defini-
torial” do delito, a seletividade e a
discriminatoriedade do controle soci-
al, a relevancia da prépria reagédo soci-
al para o volume e estrutura da crimi-
nalidade etc.

A efetividade do controle social — e
sua problematicidade — € outro dos te-
mas que inspiram maior interesse nos
crimindlogos e expertos em Politica
Criminal. Pois, diante de dogmas e
convicgdes tradicionais, j4 ndo cabe

seguir sustentando que o incremento

das taxas de criminalidade registrada
seja um indicador significativo do fra-
casso do controle social. Nem tampou-
CO que um sistemético e progressivo
endurecimento deste constitua, a mé-
dio ou longo prazo, a estratégia mais
adequada para assegurar cotas mais
elevadas da eficicia na luta contra o
crime. O controle social penal tem
umas limitacGes estruturais inerentes a
sua natureza e funcgdo, de sorte que néo
€ possivel exacerbar indefinidamente
sua efetividade para melhorar, de
modo progressivo, seu rendimento. A
prevencdo eficaz do crime nao se esgo-
ta no aperfeicoamento das estratégias e
mecanismos do controle social (“mais
leis, mais penas, mais policiais, mais
juizes, mais prisdes, dizia com acerto
Jeffery, significa mais presos, porém
ndo necessariamente menos delitos™).
A eficaz prevengdo do crime, de outro
lado, ndo parece depender tanto da
maior efetividade do controle social
formal, sendo da maior integragdo ou
sincronizagdo do controle social for-
mal com o informal.

6. A prevencao eficaz do delito é ou-
tro dos objetivos prioritarios da Cri-
minologia e prova disso sdo os mais
de 25.000 programas de prevencio
conhecidos somente nos Estados Uni-
dos

A mera repressdo chega sempre de-
masiado tarde e nfo incide diretamente
nas bases tltimas do fato delitivo. A
criminologia, por isso, ndo pretende
subministrar informagdo aos poderes
publicos sobre ele para castigar o deli-
to mais e melhor. Pelo contrdrio, o co-
nhecimento cientifico (etiol6gico) do
crime, de sua génese, dindmica e vari-
dveis mais significativas deve conduzir
a uma intervencdo meditada e seletiva,
capaz de se antecipar a ele, de preveni-
lo, neutralizando com programas e es-
tratégias adequadas as raizes do mal.
Naturalmente, trata-se de uma inter-
vencgdo eficaz, ndo de uma intervengéo
“penal”, j4 que esta Gltima, em virtude
do seu elevado “custo social” e nocivos
efeitos, deve ser sempre subsidiéria, de
acordo com o principio de “interven-
¢do minima”. Intervengdo, pois, que
ndo se limite a incrementar o rigor le-
gal das proibicGes nem a incentivar o
rendimento e efetividade do controle
social formal, sendo a dar resposta ao
problema humano e social do delito
com a racionalidade e eficdcia tipicas
da denominada “prevencgédo priméria”.
A “seletividade” do fend6meno delitivo
e a conhecida relevéncia de outras téc-
nicas de intervencdo ndo penais para
evitd-lo constituem os dois pilares dos
programas prevencionistas.

Tradicionalmente depositou-se de-
masiada confianca no Direito Penal
(funcdo preventivo-geral da pena).
Operando-se, ademais, com um diag-
noéstico extremamente simplificador do
“mecanismo dissuasério” que a amea-
ca do castigo desencadeia. A preven-
¢do do delito, de fato, era prevengéo
“penal”, isto é, prevencdo mediante a
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pena. E se associava, com notério equi-
voco, a eficdcia dissuaséria da pena
com seu rigor e severidade, sem ponde-
rar outras varidveis sem ddvida tam-
bém relevantes.

A moderna criminologia, sem em-
bargo, parte de trés postulados bem
distintos, que contam com um sélido
aval cientifico: da intrinsica nocivida-
de da interveng@o penal, da maior com-
plexidade do mecanismo dissuas6rio ¢
da possibilidade de ampliar o dmbito
da intervengdo, antes circunscrita ao
infrator potencial, incidindo em outros
objetos.

Parece 6bvio hoje que devemos re-
servar a “pena” a casos de estrita ne-
cessidade, porque uma intervengido
desta natureza (penal) € sempre trau-
mética, cirtirgica, negativa; é negativa
para todos por seus efeitos e seu eleva-
do custo social. Faltando outros instru-
mentos, a pena pode ser imprescindi-
vel, porém ndo € uma estratégia racio-
nal para resolver conflitos sociais: ndo
soluciona nada. De fato, os incrementa
e potencia; estigmatiza o infrator, de-
sencadeia a sua “carreira criminal”,
consolidando seu status de “desviado”
(desviagdo secundéria), e faz com que
se cumpram fatalmente as sempre pes-
simistas expectativas sociais a respeito
do comportamento do ex-condenado
(self-fullfilling-prophecy). Por outra
parte, a suposta eficicia preventivo-
geral da pena, tal e como é formulada
pelos juristas e teéricos da prevengdo
geral, ndo deixa de ser, provavelmente,
mais que uma pélida e ingénua imagem
da realidade, a luz dos conhecimentos
empiricos atuais.

Em segundo lugar, investigacdes re-
alizadas sobre a efetividade do castigo,
demonstram que o denominado “meca-
nismo dissuasOrio” é muito mais com-
plexo do que se imaginava. De fato, os
modelos teéricos de que se utiliza a
moderna Psicologia enriquecem a
equagdo “estimulo/resposta”, interca-

lando outras muitas varidveis. Dito de
outra maneira, a maior ou menor eficé-
cia contramotivadora ou dissuaséria da
pena ndo depende s6 nem fundamen-
talmente de sua severidade, sendo de
outras muitas varidveis; sobretudo, de
como s@o percebidas e valoradas pelo
infrator potencial. Assim, por exemplo,
a imediatidade com que se imponha o
castigo (imediagdo estimulo/resposta),
o grau de probabilidade de que efetiva-
mente seja aplicada (infalibilidade e
percepc¢do do risco), gravidade e con-
tetdo real do castigo (rigor real versus
rigor nominal), ponderagio subjetiva
de outras conseqiiéncias imediatas an-
teriores ao eventual cumprimento do
castigo (v.g., prisdo preventiva, se-
qiiestro de bens etc.), respaldo infor-
mal que, em seu caso, possa receber a
conduta desviada ou o infrator e capa-
cidade de redefini-la, classe de delito
de que se trata (criminalidade instru-
mental ou expressiva), maior ou menor
condicionamento do infrator etc.

Em conseqiiéncia, ndo cabe incre-
mentar progressivamente a eficécia
dissuasé6ria da pena aumentando, sem
mais, seu rigor nominal; nem sequer
alcancando um maior rendimento e
efetividade do sistema legal. O primei-
ro atemoriza, ndo intimida. O segundo
multiplica o nimero de punidos a curto
prazo, porém nfo € uma estratégia v4li-
da a médio nem a longo prazo. Porque,
dentre outras razdes, a eficaz preven-
¢80 do crime é um problema de todos e
ndo s6 do sistemna legal e de seus agen-
tes.

Finalmente, é 6bvio que cabe preve-
nir o delito ndo s6 contramotivando o
infrator potencial com a ameaga do
castigo (contra-estimulo psicol6gico),
sendo de outros muitos modos, com
programas que incidam em diversos
componentes do seletivo fendmeno de-
litivo: no espago fisico, nas condi¢des
ambientais, no clima social, nos grupos
de vitimas potenciais, na populagao re-
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clusa etc. Por exemplo, neutralizando
as varidveis espaciais e ambientais
mais significativas do problema deliti-
vo (programas de base ecolégica, ar-
quitetonico-urbanistica, territorial),
melhorando as condigdes de vida dos
estratos sociais mais oprimidos dando-
lhes as correspondentes prestagdes
(programas de luta contra a pobreza),
informando, conscientizando e assis-
tindo aqueles grupos com maior risco
de vitimizagdo (programas de preven-
¢do de vitimas potenciais), procurando
a reinsercdo efetiva dos ex-reclusos,
uma vez cumpridas as penas, a fim de
evitar a reincidéncia, atenuando, na
medida do possivel, o magistério cri-
minégeno de certos valores sociais
(oficiais ou paralelos), cuja leitura ou
percepedo pelo cidaddo médio gera ati-
tudes delitivas etc.

7. Por iltimo, a criminologia pode
subministrar, também, uma infor-
macdo itil e necessaria para a inter-
vencio no homem delingiiente

Assistimos, sem ddvida, 2 crise da
denominada “ideologia do tratamen-
to”, ao clamoroso e inevitdvel fracasso
dos programas de ressocializa¢do do
delinqiiente. Prova disso sdo as recen-
tes investigacdes norte-americanas,
escandinavas e britdnicas que trazem
um resultado pouco encorajador: tra-
tando-se da reincidéncia, nao se obtém
melhores indices em reclusos submeti-
dos a um tratamento supostamente rea-
bilitador, comparando-os com outros
que foram objeto de mera custédia ou
vigilancia. For¢oso € reconhecer que o
atual desencanto se justifica. Mas nédo
podiam ser outros os resultados de um
tratamento ressocializador concebido
como “intervencgdo clinica” na pessoa
do condenado durante e mediante a
execugdo da pena, sempre no seio da
Administracdo Penitencidria, dirigido
a produzir uma transformagio qualita-

tiva positiva, benévola, do infrator,
unidirecional, sem participagdo da so-
ciedade ou da vitima, tal como fosse
um paréntese irreal na vida do infrator
(incapaz de neutralizat suas caréncias
biograficas, seus deficitdrios processos
de socializagdo ou os reclamos crimi-
négenos do submundo a que aquele se
incorporard uma vez sofrida a pena).
Pedir uma modificagdo “qualitati-
va’ da pessoa do delinqiiente, “um
novo homem?”, €, sem ddvida, pedir de-
masiado. Esperar tal milagre da inter-
vengdo penal é desconhecer as atuais
condi¢des de cumprimento da pena pri-
vativa de liberdade e o efeito que esta
produz no homem real do nosso tempo
segundo a prépria experiéncia cientifi-
ca. Ndo parece fécil que o Estado ga-
ranta a ressocializa¢do do condenado,
quando ndo ¢ capaz nem sequer de as-
segurar sua vida, sua integridade fisi-
ca, sua saude. Em todo caso, circuns-
crever o tratamento ressocializador a
uma intervencdo clinica na pessoa do
condenado durante o cumprimento da
pena, é algo insatisfatério, porque o
problema da reinser¢do tem um con-
tetido funcional que transcende & mera
e parcial faceta clinica; porque, de ou-
tro lado, tal responsabilidade é de to-
dos, ndo s6 da Administracdo Peniten-
cidria e ainda porque, em conseqlién-
cia, a intervencdo reclama um conjunto
de prestagdes “pés-penitenciarias”,
atendendo 2 situacgdo e necessidades do
ex-recluso quando se reincorpore em
seu meio social, familiar, laboral etc.
E esse légico clima de cepticismo
representa um duplo perigo. De uma
parte, pode alimentar respostas regres-
sivas e politicas criminais de inusitado
e desnecessério rigor, de imediata re-
percussdo no regime penitencirio (in-
terpretacio restritiva de todos os insti-
tutos do sistema progressivo). O atual
desencanto seria, de fato, um mero pre-
texto para o retorno rumo ao tradicio-
nal Direito Penal retributivo. De outro,
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debilita a norma constitucional consa-
grada no art. 25 da Carta Magna espa-
nhola (N. do T.: esse dispositivo deter-
mina que toda pena privativa de liber-
dade tem que se dirigir a ressocializa-
¢do do condenado), que ndo € uma de-
claragdo de boa vontade do legislador,
sendo uma norma juridica obrigatéria
que vincula todos os poderes do Estado.

Em conseqiiéncia, e para garantir
uma intervengdo ressocializadora do
delingiiente, correspondem & Crimino-
logia trés tarefas: a primeira consiste
em esclarecer qual € o “impacto real da
pena” em quem a cumpre: os efeitos
que produz dadas suas atuais condigdes
de cumprimento, nio os fins e fungdes
“ideais” que assinalam aquelas os ted-
ricos ou dogmadticos desde posigdes
“normativas”. Esclarecer e desmitifi-
car referido impacto real para neutrali-
zé-lo, para que a inevitdvel potenciali-
dade destrutiva inerente a toda previ-
s@o de liberdade ndo torne indelével,
irreversivel. Para que a privagao de li-
berdade seja somente isso: privagdo de
liberdade e nada mais. Porém, privagio
de liberdade “digna”, de acordo com os
pardmetros culturais muito mais exi-
gentes do nosso tempo. Que ndo inca-
pacite definitivamente o condenado e
torne invidvel seu posterior retorno a
comunidade uma vez cumprido o casti-
go. Em segundo lugar, desenhar e ava-
liar programas de reinsergdo, enten-
dendo esta ndo em sentido clinico e in-
dividualista (modificagdo qualitativa
da personalidade do infrator), sendo
funcional; programas que permitam
uma efetiva incorporagdo sem traumas
do ex-condenado 4 comunidade juridi-
ca, removendo obstdculos, promoven-
do uma reciproca comunicagdo e
interac@o entre os dois membros (indi-
viduo e sociedade: nfo se trata de inter-
vir somente no primeiro), levando a
cabo uma rica gama de “prestagdes po-
sitivas” em favor do ex-condenado (p.
ex.: técnica de solugdo de problemas,
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melhora de sua auto-estima, incremen-
to de habilidades sociais etc.), bem
como de terceiras pessoas proximas ao
condenado, quando este retorne ao seu
mundo familiar, laboral e social (a pos-
sivel interveng¢do ndo deve terminar no
dia da liberag@io do condenado, até por-
que a prépria pena prolonga seus efei-
tos reais muito mais além do tempo fi-
xado e tampouco cabe dissociar o ex-
condenado de seu meio ou entorno).
Em terceiro lugar, mentalizar a socie-
dade de que o crime nfo € um problema
s6 do sistema legal, sendo de todos.
Para que a sociedade assuma a respon-
sabilidade que lhe corresponde e se
comprometa na reinser¢do do ex-con-
denado. De maneira que o crime seja
“compreendido” em termos “comuni-
tdrios”: como problema nascido “na” e
“da” comunidade a qual continua o in-
frator pertencendo. Devem ser procu-
rados mecanismos eficazes para que
essa mesma comunidade receba digna-
mente a um mais de seus membros. A
chamada “Psicologia Comunitiria” ja
conta com alguma experi€ncia sobre a
viabilidade de tais programas.

8. Criminologia, politica criminal,
dogmatica penal e reforma penal

O saber criminolégico, conforme ja
foi dito, tem uma clara vocag@o prética:
nasce do estudo e da observagio do cri-
me histérico e concreto que existe em
uma sociedade e estd inclinado a retor-
nar a essa mesma realidade, para trans-
formé-la e melhoré-la. O que distingue
uma politica criminal cientifica e mo-
derna de uma atitude puramente desp6-
tica, do chamado despotismo ndo ilus-
trado, ou do mero decisionismo politi-
co, ndo € outra coisa que a perfeita co-
ordenagao entre a criminologia, a poli-
tica criminal e o sistema normativo
(dogmatica) penal.

Todo processo de reforma penal tem
trés momentos ou fases perfeitamente
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diferencidveis desde um ponto de vista
conceitual: uma fase empirica, uma se-
gunda fase politico-criminal e uma ter-
ceira estritamente técnico-juridica.
Todo processo de reforma penal pres-
supde um conhecimento da realidade
criminal histérica e concreta da socie-
dade a qual ela se dirige. Dificilmente
acertard o legislador se ndo tem uma
informagdo adequada, obtida com mé-
todos empiricos confidveis, a respeito
do perfil, tendéncias, varidveis, distri-
buigdo e quantificacdo da criminalida-
de que trata de controlar. Em segundo
lugar, toda reforma cientificamente
meditada, implica na prévia avaliacgdo,
em termos politico-criminais, das di-
versas alternativas que se oferecem aos
poderes piblicos em forma de estraté-
gias, programas, técnicas de interven-
¢do na realidade social, e a conseguin-
te adoc@o de decisdes em torno ao mo-
delo mais adequado 2 efetividade e o
custo social que as respectivas opgdes
representam. Tracados os objetivos que
se buscam, deve-se escolher os meios
mais adequados para alcangé-los.
Finalmente, toda reforma penal exi-
ge uma instrumentacéo técnica das de-
cisdes politico-criminais previamente
adotadas com base no conhecimento
cientifico criminolégico da realidade
social, a fim de que tais decisdes previ-
nam eficazmente o delito, respeitando
escrupulosamente as exigéncias “ga-
rantistas” que o Estado de direito tem
que fazer valer. Do mesmo modo que a
medicina atual ndo compreenderia o
ingresso em uma sala de cirurgia de um
enfermo sem a prévia realizagdo das
provas analiticas e radiolégicas ou a
confrontagdo e debate sobre diagndsti-
cos contrapostos (indicagdo da prépria
intervengdo cirdrgica ou prescrigio de
tratamentos ou outras técnicas de inter-
vengdo), tampouco cabe empreender
uma reforma penal sem um conheci-
mento criminolégico prévio da realida-
de criminal a qual se dirige ¢ sem uvm

debate politico criminal cientifico em
torno das possiveis opgdes e estratégias.

9. Vitima e Justica Penal

As atitudes da vitima frente ao siste-
ma legal (confianga, alienag@o, recha-
GO etc.) e 0 seu comportamento (Comu-
nicacdo do delito ou abstengdo etc.)
condicionam, significativamente, como
ja se indicou, o grau de rendimento do
préprio sistema penal, qualquer que se-
jam os indicadores e critérios de medi-
¢do da “efetividade” deste. Mas a Jus-
ti¢a Penal pode e deve ser também ava-
liada desde o ponto de vista da qualida-
de, o0 que ndo depende s6 da correcdo
l16gica do seu aparato “normativo”, da
capacidade e destreza dos operadores
do sistema ou do volume de criminali-
dade detectado por suas agéncias e cas-
tigado. Uma avaliagdo da Justica Penal
parece obrigado a ponderar quatro fa-
tores e em todos eles tem um papel des-
tacado a vitima do delito: como ela
concebe o fato delitivo e que papel con-
fere a seus protagonistas; em que me-
dida satisfaz as expectativas destes
protagonistas; qual € seu custo social e
quais sdo as atitudes dos usudrios atu-
ais e potenciais da mesma.

No modelo cldssico de Justica Pe-
nal, o crime € concebido como um con-
flito formal, simbdlico e bilateral entre
Estado e infrator. O sistema contempla
a vitima nd3o como sujeito de direitos,
sendo como mero objeto ou pretexto da
investigac@o. Esta ndo persegue funda-
mentalmente a reparagdo do dano do
delito, sendo satisfazer a pretensio pu-
nitiva do Estado, castigando o culpado.
O delinqiiente contrai uma divida com
o Estado, nascida de uma sentenga
condenatéria, que se desvincula do
fato cometido e da pessoa da vitima. A
intervengdo do sistema legal desperso-
naliza o conflito entre o delingiiente € a
vitima, isto é, neutraliza esta Gltima e
abre um abismo definitivo, irreversi-
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vel, entre os dois protagonistas do acon-
tecimento delitivo, redefinindo-o sim-
bolicamente (o infrator se coloca fron-
talmente contra a “lei”, a vitima € o “Es-
tado” etc.). O sistema legal, em conse-
qiiéncia, s6 cuida da divida que o delin-
qiiente contraiu com o Estado. A solu-
¢do do conflito delitivo €, também, uma
solugdo formal, impessoal: nio inter-
vém critérios materiais nem de utilidade
individual (interesse do infrator ou da
vitima) ou social (da comunidade). Seu
implacdvel automatismo ndo guarda
correspondéncia alguma com a rentabi-
lidade de sua intervengdo nem com os
elevadissimos custos sociais da mesma.

O marco de expectativas, por outra
parte, parece muito pobre. Do infrator
o sistema legal s6 espera o cumprimen-
to da pena (que, por certo, nio the rea-
bilitard) e, muito ocasionalmente, a sa-
tisfagcdo das responsabilidades civis
derivadas do delito, em favor da vitima
(ainda que nfo seja sempre a pretensdo
inica nem prioritdria desta), que resul-
ta muito fécil de descumprir, bastando
invocar a permissiva e sistematicamen-
te fraudulenta declaragdo de insolvén-
cia. De “seu” infrator, a vitima costuma
esperar, sem éxito freqiientemente,
muito mais: nao s6 castigo e compen-
sagdo econdmica, sendo também atitu-
des e comportamentos “pessoais”, nao
“processuais” (arrependimento, dispo-
nibilidade, pedido de desculpas etc.),
que pressuporiam um “reencontro” e
“relagdo interpessoal” impenséiveis no
marco rigido e pouco comunicativo do
atual processo. E do sistema penal, a
vitima espera o tratamento que merece
um leal colaborador do mesmo, que so-
licita a tutela judicial por haver padeci-
do os efeitos de um delito. Espera in-
formagdo compreensivel, resposta
pronta e justa a sua demanda e repara-
¢do eficaz do mal que lhe foi causado;
sdo, fundamentalmente, expectativas
ndo muito ambiciosas que, no entanto,
também serdo frustradas.

Parece, pois, necessdrio desenhar
um novo modelo de Justica Penal, de
face humana e de maior qualidade.
Ponto de partida deste novo modelo
deve ser a concepgdo do delito como
problema e como conflito interpessoal
e histérico que congloba, na maioria
dos casos, dois seres humanos concre-
tos: delingiiente e vitima. Com realis-
mo, pois, aceitando que a vitima ndo é
uma criagio juridica (o sujeito passivo
ou titular abstrato do bem juridico pro-
tegido), sendo um protagonista do dra-
ma criminal, sujeito de direitos e desti-
natdrio (usudrio) ultimo do sistema, a
quem este deve servir. Objetivar e ins-
titucionalizar a resposta oficial ao deli-
to, desapaixonadamente, mantendo
distdncia entre os contendores, € im-
prescindivel. Roded-la de ritos e sim-
bolos, pode ter justificagdo. Porém
despersonalizar referida reagdo, rede-
fini-la em termos puramente formais,
equivale a converté-la em um fim em si
mesma, esquecendo sua verdadeira
fungdo institucional, desconectando-a
da sociedade.

Um enfoque mais profundo do pro-
blema criminal obriga, ademais, a pon-
derar sua vertente “comunitdria”. O
delito nfo € um enfrentamento simb6li-
co entre o infrator e o Estado, senfo a
expressdo de um conflito entre trés pro-
tagonistas: delinqiiente, vitima e co-
munidade. Tré€s protagonistas cujo
marco de expectativas reciprocas € ne-
cessdrio redefinir com maior ambigio,
longe do enfoque formalista e simb6li-
co tradicional. Esta dimensfo social e
comunitdria deve ser sentida no mo-
mento de arbitrar solugdes para o pro-
blema criminal, reclamando solidarie-
dade e custos razodveis (custos so-
ciais).

De outra parte, a vitima exige um
modelo de Justiga comunicativo e reso-
lutivo.

Comunicativo no sentido de propici-
ar o didlogo entre as partes implicadas
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no conflito (entre vitima e sistema, en-
tre vitima e infrator etc.), a interagdo. A
vitima ndo pode continuar sendo mero
objeto da investigagdo judicial, sendo
um participe ativo desta, um sujeito de
direitos, informado, atento, colabora-
dor e responsdvel também pela sua
marcha. Comunicativo, também, quan-
to a relacdo entre a vitima e o infrator.
O sistema legal distancia ambos para
evitar respostas emotivas, passionais:
porém sua intervengdo formal nio deve
despersonalizar o conflito, tornando
incomunicdveis definitivamente seus
protagonistas. Resulta ut6pica a pre-
tendida “ressocializagdo” do infrator,
se a prépria mediagdo do sistema legal
radicaliza o enfrentamento e fecha as
portas para toda possibilidade de di4lo-
go entre os contendores; o infrator nem
sequer toma consciéncia do mal causa-
do porque a total auséncia do mais ele-
mentar contacto com “sua” vitima im-
pede uma percepc¢do pessoal e direta
dos efeitos do delito. A Justica Penal
ndo pode ser o principal obstaculo para
o reencontro do delingiiente com a viti-
ma, naquelas hipé6teses onde este reen-
contro seja vidvel e positivo.

Por dltimo, para que a Justiga Penal
recupere sua face humana, tem que ser
orientada mais ao homem que a lei
mesma e resolver efetivamente seus
problemas. Tem que ser resolutiva.

que a reparagdo do dano produzido
pelo fato delitivo se converte em um
dos seus objetivos prioritérios. Porque
castigar, em todo caso, ndo resolve
nada, enquanto que a reparagdo do
dano é sempre necesséria. A pena nio
soluciona os problemas da vitima nem
¢ 1til para o delinqiiente e, ademais,
tem um elevado custo social. A repara-
cdo convém a todos. E reparar o mal do
delito ndo significa necessariamente
indenizar a vitima, pois nem todos os
efeitos mais perniciosos do delito sdo
de natureza econdmica; tampouco a
compensag¢do pecunidria é a tnica ou
principal modalidade reparatéria. O
catdlogo de conseqiiéncias juridico-pe-
nais deve ser ampliado, acrescentando
ao seu pouco imaginativo elenco atual,
quando sejam indicadas, prestagdes
pessoais do infrator em favor da vitima
(de “sua” vitima, de outras vitimas ou
da comunidade em geral). Uma pena
privativa de liberdade de curta dura-
¢do, p. ex., tem escassa utilidade e,
com excegdo de uns raros casos, nunca
é cumprida. Sem embargo, sua substi-
tuigdo por prestagdes pessoais do cul-
pado pode expressar postulados de
adequacdo e congruéncia entre o delito
e a pena e repercutir em beneficio de
grupos vitimizados ou da comunidade
em geral (trabalhos comunitérios, pres-
tacOes pessoais e favor de entidades

Desde o ponto de vista da vitima do benéficas, atividades assistenciais
delito e da comunidade isto significa etc.).
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Catedrético da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra

I — A generalidade dos tratamen-
tos globais da doutrina do crime em
Portugal pode transmitir a impressio
de que eles se ndo afastam, de forma
sensivel, dos que se tornaram correntes
nas exposicdes sistemdticas subsididri-
as do normativismo de raiz neokantia-
na. Poderia assim parecer que o pensa-
mento juridico-penal portugués sobre a
doutrina do crime nio teria tomado em
conta — ou na conta devida — a criti-
ca a que, sobretudo por obra da doutri-
na da acgdo final, foi submetido o sis-
tema construtivo do conceito de crime.

* Esta primeira parte foi publicada na
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano
I,n 1, 199].

** Algumas das idéias em seguida pro-
postas foram por mim defendidas j4 no Rela-
tério que apresentei a provas para catedrati-
co da Faculdade de Direito de Coimbra, em
1977, e depois no meu artigo “Direito Penal
e Estado-de-Direito Material. Sobre o Méto-
do, a Construgdo e o Sentido da Doutrina
Geral do Crime”, publicado na Revista de
Direito Penal, 31, Rio de Janeiro: Forense,
1982, p. 38. A 2* parte do presente artigo —
sobre a construgio do tipo-de-culpa e os restan-
tes pressupostos da punibilidade — serd publi-
cada noutro nimero do ano I desta Revista.

A lembranga do meu Mestre,
Prof. Doutor Eduardo Correia

Uma tal impressdio seria enganadora.
Com efeito, uma andlise mais préxima
dos referidos tratamentos mostra' que as
concepgdes neles perfithadas sdo, pelo
contrério, produto da atengéo dispensa-
da as teses da doutrina da ac¢do final e
ao poderoso movimento dogmético que
a partir delas se desenvolveu, na Ale-
manha e fora dela. E uma tal concluséo
ainda mais se radica se se tiver em con-
ta, para além dos tratamentos de caric-
ter global, a j4 extensa — e na generali-
dade dos casos altamente meritéria —
actividade de investigagio monogrdfica
de temas da doutrina geral do crime ou
com ela estreitamente relacionados que,
sob a forma de dissertagdes, de doutora-
mento e de mestrado, e de artigos de re-
vista, de hd duas décadas a esta parte
vem tendo lugar nas Faculdades de Di-
reito das Universidades portuguesas.
Pode mesmo perguntar-se se do
conjunto daqueles tratamentos e destas
investigagdes ndo resulta uma imagem
global do sistema juridico-penal dife-
rente da que derivava quer da constru-
¢do de raiz normativista, quer da de
raiz finalista; e justamente caracteriza-
da por levar em conta tanto as objec-
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¢oes criticas levantadas & perspectiva
finalista, como as proposi¢Ges que re-
sistiram ao confronto desta perspectiva
com a normativista. Mas nem por isso
se qualificaria com razdo de “interme-
didrio” um tal esbogo sistemadtico,
como se ele quisesse limitar-se a repre-
sentar uma qualquer via per mezzo en-
tre aquelas construgdes. Decerto, esta
nova concepgdo acabard por traduzir-
se ou numa certa “normativizagido da
finalidade”, ou inversamente numa
certa “finalizagdo da normatividade”,
consoante o acento tdnico da constru-
¢do se ponha naquela ou nesta estrutu-
ra (permitindo-me sugerir ndo dever
ver-se aqui apenas um jogo de pala-
vras?). Mas a inteng¢do nela implicita
ndo deve reduzir-se a vontade de cortar
ao meio entre dois extremos, antes, no
meu modo de ver, radica numa posi¢io
de céptico relativismo® tanto sobre a
estrutura ontol6gica, ou mesmo s6 6nti-
ca, dos conceitos juridicos, como si-
multaneamente sobre o domfnio ilimi-
tado das valoragdes normativas.* Mais
do que isso, o sistema emergente pare-
ce comandado pela profunda convic¢io
de que a construgdo do conceito de cri-
me héd-de apresentar-se como decisiva-
mente teleoldgica, funcional e racio-
nal, possuindo a partir daqui os seus
proprios postulados e as suas préprias
convicgdes.®

Devo dizer ser também deste terre-
no que se nutre o meu pensamento. Em
todo o caso com especialidades que
creio de algum significado; € que nédo
se estranhard que existam num mo-
mento da evolugdo em que nio pode
ainda falar-se de um novo paradigma
da doutrina do crime ji perfeitamente
definido e estabilizado, sendo que de
tentativas de repensamento de antigos
paradigmas. Tendo em todo o caso a
liga-las certas concepgdes bdsicas so-
bre o fundamento, o sentido e os limi-
tes da intervencgio penal; ou, se quisés-
semos dizé-lo de forma mais directa

mas nio por isso menos correcta, certas
concepgdes bésicas da politica crimi-
nal.® Ndo é minha intengdo, nas con-
sideragGes seguintes, operar uma tenta-
tiva de revisdo de todo este nicleo de
pensamento, ou sequer determinar em
que ponto estamos hoje, a nfvel tanto
da dogmética juridico-penal portugue-
sa como das dos pafses mais despertos
para este tipo de questdes, quanto 2
construgéo de — se me € licito parafra-
sear o titulo da conhecida obra escrita
hd quatro décadas por Welzel — uma
“nova imagem do sistema juridico-pe-
nal”.” Proponho-me, bem mais modes-
tamente, discutir e tornar, se isso for
possivel, um pouco mais claro o funda-
mento de algumas opg¢des dogmaticas
que, em meu juizo, devem ser tomadas
no contexto de uma concepg¢io teleols-
gica, funcional e racional da doutrina
do crime; bem como chamar a atengéo
para um ou outro ponto até agora insu-
ficientemente discutido e que todavia
reputo de grande relevo neste contexto.
Fa-lo-ei de maneira fragmentéria, la-
cunosa e despida de inteng¢io polémica;
procurando desta forma auxiliar, na
medida em que tal se torne possivel, o
prosseguimento de uma discussio
frutuosa a roda da doutrina do crime.

I — A discussdo a que venho de
aludir constitui prova de vitalidade da
nossa disciplina. Se perspectivas hou-
ve que pareciam ir ganhar, em certas
épocas, predominincia absoluta — a
perspectiva  “positivista-naturalista”,
primeiro; a perspectiva “normativista
de raiz kantiana”, depois; a perspectiva
“ontolégico-finalista”, por dltimo —,
nunca faltaram orientag¢des divergentes
a porem em causa as conclusges obti-
das. Isto é fruto, em boa parte, de a te-
oria do crime constituir um dos mais
ingentes esforgos de abstracgdo a que
até hoje se abalangou o pensamento ju-
ridico: impossibilitada, até agora, de
lograr com €xito uma apreciagio unita- .
ria e sincrética do seu objecto essenci-
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al,® viu-se sempre perante a necessida-
de de andlise e de dissociagio,
cindindo aquele objecto numa
pluralidade de elementos parcelares e
transformando a  simultaneidade
entitativa numa sucessio l6gica.® Da-
qui que os pontos de vista filos6ficos,
metodolégicos e materiais com os
quais se parte para a anélise e a poste-
rior justaposi¢dio daqueles elementos
venham a reflectir-se, com forga
potenciada, na arquitectura do crime.
Mas daqui também que se torne possi-
vel influenciar a construgdo sistemadti-
ca pela teleologia prépria de um pensa-
mento que, ao fim e ao cabo, ha-de ser-
vir necessidades muito concretas de
prevengdo, controlo e dominio do fe-
ndmeno social da criminalidade.'® Nes-
te contexto o problema metodolégico
volta a ganhar particular ressonéncia,
nomeadamente quanto a questdo de sa-
ber — para me exprimir através de uma
férmula aproximativa, mas que ganhou
foros de cidadania — até onde o pensa-
mento do “problema” pode introduzir-
se no (ou mesmo sobrepor-se ao) pen-
samento do “sistema”, até ha ndo muito
tempo dominante na doutrina do crime.
H4 todavia nesta questio uma dupla
vertente que valerd a pena evidenciar.

1. Uma das vertentes, logo contem-
plada desde os primérdios da critica a
doutrina da acgdo final, respeita a deci-
sdo sobre se a doutrina do crime deve
apresentar cunho estritamente normati-
vo ou se, pelo contrério, deve conside-
rar-se ontologicamente — methor se
diria: onticamente — predeterminada
de forma absoluta. Na resposta conti-
nua ainda hoje vélida uma considera-
¢do critica de toda a alternativa. A
“matéria” de regulamentagio juridica e
de consideragdo dogmadtica nfo retira o
seu conteido de sentido da valoragdo
do legislador ou do aplicador, antes é
“previamente dada’ através de princi-
pios e de estruturas de desenvolvimen-

to onticas, éticas e — sobretudo — so-
ciais. Mas com o reconhecé-lo nao fica
resolvido o problema juridico: impor-
tard sempre ainda escolher entre os di-
versos sentidos de juridicidade que os
dados aprioristicos permitem, através
de uma valoragdo auténoma, aquele
que deve constituir o fundamento da
regulamentagio ou da valoragio juridi-
cas do concreto problema em causa.

Assim se erige a autonomia da valo-
ragio — pelo menos uma autonomia
relativa, dentro das “possibilidades”
que lhe sdo oferecidas pela pré-deter-
minag¢io ndo juridica do substrato —
em momento essencial do pensamento
juridico-penal. Quando porém, em se-
guida, se afronta a questdo do critério
ou critérios da valoragdo, nao parece
suficiente dizer que o legislador os es-
colhe em inteira liberdade e que o in-
térprete s6 terd de os ir buscar a lei.!! A
solugdo terd antes de alcancgar-se por
uma via apontada para a “descoberta”
(ou “criag@o”) de uma solugéo justa do
caso concreto e simultaneamente ade-
quada ao (ou comportivel pelo) siste-
ma juridico-penal. Isto supde o que te-
nho chamado!? de “penetragio axiold-
gica” do problema juridico concreto e
que, no ambito do direito penal, tem de
ser feita por apelo ou com referéncia a
finalidades valorativas e ordenadoras
de natureza politico-criminal.!?

Por esta via se rejeita o puro deduti-
vismo conceitual (tipico de uma “juris-
prudéncia dos conceitos”, ainda que
“teleolégica”) que infelizmente se ndo
pode dizer de todo ultrapassada na
doutrina do crime. Mas rejeita-se por
igual a legitimidade de, a partir de es-
trutas 6nticas ou l6gico-materiais pré-
juridicas, se extrair delas, por necessi-
dade, a solugdo de problemas juridicos
préitico-normativos. Também nas ques-
toes de que trata a doutrina do crime a
atengdo prioritdria deve ser concedida
a considera¢des de concreta justica
material no seio do sistema politico-
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criminalmente dirigido, ndo a ilagdes
retiradas dos dados pré-juridicos ou do
sistema formal-legal. Também relati-
vamente aquelas questdes a fungio pri-
mordial da dogmadtica haverd de con-
sistir em — partindo de uma casuistica
tdo larga mas escolhida quanto possi-
vel™ — estabelecer a formulag#o de cri-
térios de valor funcional-teleologica-
mente orientados, que ndo serdo, no
fim de contas, coisa substancialmente
diversa de “principios” ou “tépicos™!*
servidores do discurso, da argumenta-
¢do e do consenso.

A previsivel objeccdo de que o con-
teido de sentido do principio da legali-
dade juridico-penal (nullum crimen,
nulla poena sine lege) conduziria a re-
cusa, a0 menos em extensas zonas da
doutrina do crime, do essencial do pen-
samento tépico e argumentativo;'® ou,
ainda mais, obrigaria mesmo a uma me-
tédica conceitualista e subsuntiva, para
a qual a lei formal constituiria em todos
os casos o fundamento e o limite'” —
uma tal objec¢do ndo consegue a meus
olhos prevalecer. H4 de facto em toda a
construcdo da doutrina do crime uma
momento “inicial” de mera subsungio
formal, imposto pelo aludido principio
(alias, ele mesmo, politico-criminal-
mente fundado e participando por isso
da especifica teleologia do sistema)'® e
justificado pela fungdo de garantia que
lhe cabe nos quadros do Estado de Di-
reito. Uma vez ultrapassado, porém,
este momento inicial — correspondente
a subsungdo do comportamento no tipo-
de-garantia” que o principio da legali-
dade juridico-constitucionalmente pos-
tula —, toda a construcio da doutrina do
crime nio se encontra submetida a qual-
quer limitacdo ou exigéncia de ordem
formal-subsuntiva e pode integrar-se
completamente na orientagdo metodold-
gica sugerida.

2. A outra vertente do problema me-
todolégico da doutrina do crime reside

na indispensabilidade, apesar do que
atras ficou dito, do sistema e do pensa-
mento sistemdtico. Na frase paradig-
mética de Roxin, “o sistema € um ele-
mento irrenuncidvel do direito penal de
um Estado de Direito”.? O trabalho
com os ‘“casos” juridico-penais seria,
sem ele, irrealizdvel: e ndo sé por ra-
zdes ligadas a seguranga na aplicagio
do direito, alids particularmente im-
posta tanto pela ordem de legitimacdo
como pela propria teleologia da inter-
vengdo penal; mas porque fora do sis-
tema ou independentemente dele ndo
haveria nunca garantia de ser encontra-
da a solugdo justa e adequada para um
caso juridico-penal. Por isso o pensa-
mento do problema tem, no 4mbito de
que aqui se trata, de coexistir forgosa-
mente com o pensamento do sistema.
De que forma tal se torna possivel é
uma questiio cuja resposta, para poder
ser por um lado convenientemente ex-
plicitada e por outro concludentemente
fundamentada, exigiria desenvolvi-
mentos aqui descabidos. Bastar-me-ei
com algumas notas breves que, espero,
mostrardo ao menos a possibilidade de
uma tal coexisténcia e indicardo a pos-
sibilidade de uma via (indispensavel)
de interpenetragdo ou integragao.

O sistema juridico-penal — consti-
tuindo embora um subsistema do siste-
ma juridico como um todo, o qual cons-
titui por sua vez um subsistema do sis-
tema social global — possui de todo o
modo a sua teleologia prépria, a sua
especifica indole funcional e a sua
racionalidade estratégica. Ele &, nesta
acepgdo e nesta medida, mais que um
sistema auténomo, na verdade, um sis-
tema autopoiético.”’ Esta confissdo a
favor de um sistema teleolégico-funci-
onal e teleol6gico-racional da doutrina
do crime nao significa porém a recusa
de intervengdo de consideragdes axio-
l6gicas, de pontos de vista de valor, de
critérios de validade e de intencionali-
dade normativas naquela doutrina e o
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pronunciamento a favor de argumentos
de pura “engenharia social”.?? Quem
conheca, mesmo que perfunctoriamen-
te, os desenvolvimentos mais recentes
da doutrina do crime e dos seus pressu-
postos fundamentais sabe que uma tal
oposi¢do ndo se dd e que, em vez dela,
0 que entre aquelas concepcdes inter-
cede € uma relagdo dialéctica capaz de
conduzir, no fim, a uma unidade axio-
logico-funcional. A mencdo de dois
pontos procurard revelar exemplar-
mente 0 bom fundamento desta conclu-
sdo.

a) A legitimagao da intervencio pe-
nal ndo pode hoje ser vista como advin-
da de qualquer ordem transcendente e
absoluta de valores — como derivada,
hoc sensu, de exigéncias “metafisicas”
—, mas unicamente de critérios funci-
onais de necessidade (e de consequen-
te utilidade) social. Por isso a aplica-
¢do da pena ndo mais pode fundar-se
em exigéncias de retribuicio ou de ex-
piagdo da culpa, mas apenas em propé-
sitos preventivos de estabilizagdo con-
trafdctica das expectativas comunitari-
as na validade da norma violada.”® O
que por sua vez permite (ou mesmo
impde) uma directa ligacdo desta via
de legitimacio a questdo da fungdo do
direito penal, agora definitivamente
dessacralizada ou secularizada: uma tal
funcdo ndo reside na defesa ou realiza-
¢do de uma qualquer ordem moral, mas
tdo-s6 na tutela da ordem legal dos
bens juridicos, necessariamente referi-
da a ordem axioldgica juridico-consti-
tucional.** Aquele ponto de vista fun-
damental, que todavia poderia ser-se
tentado a desqualificar como relevando
da pura tecnologia ou engenharia soci-
al, é o primeiro responsével pelos ga-
nhos axiol6gicos do sistema juridico-
penal mais significativos da dltima dé-
cada; a0 mesmo tempo que tem contri-
buido da forma mais decisiva para um
tratamento justo e adequado dos casos
juridico-penais. Resultados dogmadticos

muito recentemente alcangados em te-
mas como os do 4mbito de protecgédo
(ou drea de tutela) da norma, da exten-
s@o das causas de justificagdo (nomea-
damente da legitima defesa, do direito
de necessidade e do consentimento), da
falta de consciéncia do ilicito, do esta-
do de necessidade desculpante, da ten-
tiva impossivel, do dominio do facto,
etc., constituem exemplos frisantes do
que acaba de afirmar-se.

b) Para defini¢do de um sistema te-
leolégico-funcional e teleolégico-raci-
onal da doutrina do crime €, como dis-
se, decisivo o estabelecimento das fina-
lidades politico-criminais primdrias do
sistema. Neste contexto ji eu pude —
participando na tentativa de erigir o
que amanhd poderd vir a ser a Cons-
tituicdo Politico-Criminal da Europa
Comunitéria — apontar cinco princi-
pios bdsicos: o da legalidade, o da
congruéncia entre a ordem legal dos
bens juridicos e a ordem axioldgica
constitucional, o da culpa, o da sociali-
dade e o da preferéncia pelas reacgdes
criminais ndo detentivas face as
detentivas.® E dificil excogitar princi-
pios mais claramente do que estes de-
terminados finalisticamente segundo
um programa de estratégia e de utilida-
de sociais. E no entanto este mesmo
programa, se condiciona — como hoje
seguramente se sabe? — todo o siste-
ma da doutrina do crime (devendo os
conceitos integrantes desta doutrina
ser, todos eles, teleolégico-funcional-
mente determinados a partir daquele
programa), radica por outro lado em
claras ideias axiolégicas, critérios de
valor e intencionalidades normativas.
O que se passa com o fournant hoje ex-
perimentado pelo conceito de culpa
como elemento integrante da doutrina
do crime constitui disso prova eviden-
te: sdo justamente a secularizac¢do so-
frida pelo fundamento da intervengdo
penal e o ver-se a fungéio desta na esta-
bilizagdo contrafictica de expectativas
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comunitirias que conduzem a eliminar
a compensacido da culpa (ou retribui-
¢d0) do 4mbito das finalidades da pena.
Mas € por sua vez esta eliminagéo — e
a correspondente funcéo de limite da
intervencdo penal que a culpa se assi-
nala? — que permite dissociar o con-
ceito juridico-penal de culpa das quere-
las irresoliveis sobre o livre-arbitrio e
do (pernicioso e politico-criminalmen-
te insustentdvel) dogma da “culpa da
vontade”, para a ancorar na exigéncia
(absoluta!) de respeito pela dignitas
humana.®® 1déia esta que todos certa-
mente considerardo a menos finalfstica,
pragmética e tecnoldgica e, pelo contrs-
rio, a mais terminantemente axiolégica
e normativa de todo o sistema juridico
préprio de um Estado de Direito.

3. Dito isto, parece-me apontado o
essencial para a assungfo de uma atitu-
de metodolégica correcta no trabalho
sobre a doutrina do crime. Do que nela
se trata €, em Wltimo termo, de encon-
trar solugdes justas e adequadas para
concretos problemas da vida de relagio
comunitdria. Esta tarefa ndo pode po-
rém ser cumprida com &xito apelando
directamente para objectividades ou
intencionalidades adequadas a Ideia de
Direito, ou mesmo para puros princi-
pios ou considerag¢des de valor funda-
dos em uma qualquer axiologia pressu-
posta. Pois assim se tornaria a resolu-
¢do do caso e o alcance da almejada
“justica material” fun¢fio de um puro
jogo de lotaria,” individual e comuni-
tariamente insuportavel e que represen-
taria o retrocesso de mais de um século
na evolucgéo da ciéncia do direito penal.
Antes o caso concreto tem de ser fun-
cionalmente projectado no contexto do
sistema teleolégico-racional do direito
penal, ai tratado e — ao menos de forma
proviséria — resolvido. N&o fica com
isto de todo excluida a possibilidade
(decerto, em todo o caso, rara e excep-
cional) de a solug@o encontrada se re-

velar injusta ou disfuncional a luz da
propria teleologia politico-criminal
imanente ao sistema. Nesta hipétese a
“justica do caso” deve sempre sobre-
por-se a consideragdes puramente siste-
méticas; mas também conduzir ao ree-
xame ou ao reajustamento do significa-
do, meramente operacional e coadju-
vante, dos conceitos para a aplicagio ou
realizagdo do direito. Assim se revela
verdadeiramente o sistema juridico-pe-
nal, antes que “cerrado”, um “sistema
aberto”:*® um sistema que em cada dia
se vai refazendo porque em cada dia a
dogmaética vai sendo confrontada com
novos problemas; ou com problemas
velhos mas que, a luz de uma nova ou
mais perfeita compreensio da teleolo-
gia, daracionalidade e da funcionalida-
de do sistema, reclamam novas solu-
¢oes.

Um exemplo ilustrard esta situa-
¢30.*! Um advogado comete uma infra-
¢do cambial, provando-se todavia que
actuou no convencimento errdneo de
que a sua conduta constituia ndo um
crime, mas uma mera contra-ordena-
¢d0. Como deve o agente ser tratado? O
que equivale a discutir a questio da re-
levéncia ou irrelevancia juridico-penal
do erro e, eventualmente, da sua forma
de relevancia (arts. 16° e 17° do CP).
Pretender resolver este “caso” sem ape-
lo ao sistema juridico-penal, as suas
categorias e aos seus conceitos — o
tipo-de-ilicito, o dolo, a culpa... —, se-
ria tarefa va: s por essa via se alcanga-
rd a conclusdo de que o problema ali
suscitado interroga a mesma zona pro-
blemética que a doutrina do crime co-
nhece sob a epigrafe de “falta de cons-
ciéncia do ilicito”. Chegados ai, porém,
a solucdo parece 6bvia: a consciéncia
cuja falta releva em direito penal nio
se dirige ao “ilicito” como momento
constitutivo do conceito de crime e do
respectivo sistema, mas unicamente
“ilicitude” (geral) como sentido de
desvalor ligado pela ordem juridica
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como um todo a uma concreta condu-
ta.’? Assim pois, no nosso caso, o erro
do agente ser4 juridico-penalmente ir-
relevante. E todavia, tanto a justeza
como a funcionalidade desta solugdo
podem hoje legitimamente ser postas
em causa; chamando-se sobretudo a
atengdo para que as exigéncias politi-
co-criminais da puni¢@o (ou ndo-puni-
¢do) do agente sdo aqui substancial-
mente as mesmas que naqueles casos
em que ele actua sem consciéncia da
antijuridicidade (geral), pelo que o erro
deveré4 ter a mesma relevancia e a mes-
ma forma de relevéncia. E se essa for a
solugdo correcta do caso, lembrar-se-4
entdo, por um lado, que o sistema juri-
dico-penal portugués assenta numa
disting@o material entre crime e con-
tra-ordenacdo;** e saird reforgada, por
outro lado, a ideia de que o ilicito de
que no sistema juridico-penal se trata
ndo se dissolve numa “antijuridicidade
geral” (como quer que ela deva conce-
ber-se em definitivo), mas é um ilicito
“especificamente jurfdico-penal”.3*
Que esta iltima ideia pode constituir
ponto de charneira para revisdes signifi-
cativas da doutrina do crime — logo por
aqui se revelando a “abertura” do siste-
ma respectivo, em fung@o de um “caso”
juridico-penal — é indiscutivel.*

Em conclusdo, continua ainda hoje
vélida a asser¢@o*® segundo a qual é do
problematismo préprio de cada “caso”
que hé-de partir-se para a determina-
¢do da totalidade normativa, sistemati-
camente enquadrada ou enquadrivel.
Foi v. Savigny quem ensinou ser tarefa
da dogmdtica juridica “estabelecer os
principios que subjazem a um direito
positivo e explicitd-los sistematica-
mente”. Mas foi ele também quem afir-
mou que “cada caso deve ser tomado
como se fosse o ponto de partida de
toda a ciéncia, a qual deveria ser forja-
da a partir dele”.*” Nio existe aqui qual-
quer dissonancia ou contradi¢do: a dia-
léctica jé assim assinalada entre “siste-

ma” e “problema” deve valer completa-
mente para a doutrina do crime.

III — A discusséo dos fundamentos
de uma certa concepg¢io sobre a doutri-
na do crime, por mais que queira res-
tringir-se ao essencial, ndo pode omitir
por completo uma referéncia a pers-
pectiva que se assuma na questio do
sentido e fun¢do da punigdo. Desde
logo porque existe uma conexao
inextricdvel — infelizmente por muito
tempo descurada na doutrina — entre a
justificacdo da punigio (a sua legitima-
¢a0 e as suas finalidades) e a fung¢do do
direito penal;*® fungdo esta a luz da
qual hio-de ser tomadas algumas das
mais dificeis op¢des da doutrina do cri-
me ¢ que hi-de por sua vez ser recon-
duzida, em iltimo termo, ao étimo
fundante da concepg¢ido do Estado e do
sistema jurfdico-constitucional em que
aquela se traduz.® E depois porque se
encontram mutuamente imbrincados os
principios que presidem a teoria da “im-
putacio” (€ dizer, a doutrina do crime) e
aqueles que regem a teoria da “conse-
qiiéncia juridica” (é dizer, a doutrina
das penas e das medidas de seguranga):
s6 a partir do sentido e das finalidades
da consequéncia juridica se pode alcan-
car a razio por que os principios da im-
putacio — da responsabilidade juridi-
co-penal — hdo-de ser estes e ndo ou-
tros.* Uma referéncia a esta conexdo
material-sistemética oferece um apoio
metodolégico muito fecundo a uma reo-
rientacdo da dogmaética jurfdico-penal.

Abandonada, quase por toda a parte,
uma justificagio factual-retributiva ou
objectivo-expiatéria da pena,* a dou-
trina surgia-nos, até hd ndo muito tem-
po, claramente bipolarizada.*> De um
lado deparava-se com o pensamento —
subsididrio da escola neocléssica e lar-
gamente dominante, por exemplo, na
doutrina alema-ocidental — que recon-
duzia a justificagdo da pena a férmula
“prevencdo geral através de justa retri-
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buicdo”, enquanto a prevencdo especi-
al constituiria uma exigéncia de segun-
da ordem e teria o seu campo de elei-
¢do no dominio das medidas de segu-
ranca. Do outro lado encontrava-se a
ideia — tdo cara aos corifeus da défen-
se sociale, em qualquer das suas mani-
festacdes — de que a finalidade de res-
socializacdo do delinquente, ligada ao
pensamento da prevengdo especial,
constitui o primeiro e decisivo funda-
mento da pena, sem prejuizo de esta
dever continuar a distinguir-se da me-
dida de seguranga por outras vias, no-
meadamente através da co-actuacgio do
fim retributivo em relagdo aquela e ndo
a esta.

Mas a situacdo evoluiu sensivel-
mente nos ultimos anos, tornando-se
extremamente complexa. Por um lado
operou-se a ja mencionada transforma-
¢do radical da compreensido da ordem
de legitimacio e da fungdo da interven-
¢do penal. Por outro lado, e conseqiien-
temente, a compreensio tradicional de
cada uma das finalidades da pena en-
trou em crise € tornou-se questiondvel.
Pode duvidar-se da oportunidade de to-
dos os decénios se provocar uma inver-
sdo das rotas da nossa ciéncia, para,
anos mais tarde, nos encontrarmos de
novo no ponto de partida. Mas ¢ licito
perguntar se, com as transformacdes
acima referidas, € s6 disso que agora se
trata ou de algo bem mais profundo e
provavelmente duradoiro: de se ter
perdido — de forma irreversivel — a
continuidade com as matrizes de legiti-
macdo tradicional de indole teocrética
ou jusnaturalista, onde a legitimidade
material podia ser referenciada a uma
ordem axiolégica reificada, preexis-
tente, oferecida a revelacdo e a con-
templagdo.*

Isto vale, de forma particular, para o
pensamento retributivo. E hoje geral-
mente reconhecido, na verdade, que a
pena s6 pode ter por fundamento ndo a
retribuicdo do mal do crime ou a sua

expiacdo pelo agente, mas considera-
¢coes de pura prevengdo.* Aceitar a
concep¢do de uma pena retributiva sig-
nificaria sempre sacrificar a argumen-
tos de schlechte Metaphysik e esquecer
que a existéncia e a aplicacdo da pena
véo em dltimo termo buscar a sua razdo
de ser a motivos de utilidade social.
Mais do que isso: assinalar a pena uma
qualquer funcdo retributiva significa-
ria desligd-la por completo da funcéo
do direito penal como ordem de
proteccdo de bens juridicos.* Pode ain-
da, neste contexto, continuar a defen-
der-se a exigéncia de culpa como
conditio sine qua non da aplicagdo da
pena e limite inultrapassivel da sua
medida: aquela serd entdo pressuposto
da pena, radicando a sua indispensabi-
lidade em razdes de limitacdo do poder
punitivo do Estado, ligadas a necessi-
dade de garantia dos direitos e liberda-
des do cidaddo e impostas pela verten-
te liberal e democritica do Estado de
Direito. A funcdo da culpa niao mais
residird todavia em fundamentar a apli-
cacdo da pena, mas unicamente em evi-
tar — até por razdes ligadas a desejdvel
eficdcia da prevengdo — que uma tal
aplicacdo possa ter lugar onde ndo
exista culpa ou numa medida superior
a suposta por esta*.

Aceite este ponto de vista fica sé
para discutir se a primazia na funda-
mentacdo da pena deve ser conferida a
ideia da prevencdo geral ou antes a da
prevengao especial. Mas curiosamente,
quando esta questdo se discute mais a
fundo é precisamente quando o préprio
pensamento preventivo, em qualquer
das suas vertentes, parece entrar em
grave crise.

A ideia da prevengdo geral com o
seu conteuido tradicional — como pre-
vengdo geral de intimidagdo, na esteira
do sentido que se lhe atribuiu desde
Feuerbach — nédo consegue ultrapassar
as reservas que desde hd muito lhe sdo
feitas. Nomeadamente a de que, se se




DOUTRINA INTERNACIONAL 31

reputa em todos os casos legitimado o
quantum de pena necessdrio a afastar
do crime a generalidade dos cidaddos,
se corre o risco de a qualquer momento
a pena poder descambar em instrumen-
to de terror e a pessoa que a sofre em
objecto de medidas heterbnomas que
violam a sua dignidade. E sdo, com
isto, os préprios fundamentos do Esta-
do de Direito democritico que se véem
postos em causa.*’” Ao que acresce,
noutra perspectiva, algo de muito im-
portante: as investigacdes empiricas
que vém sendo dedicadas a valoracdo
estatistica do efeito de prevencgdo geral
de intimidagdo nio deixam de suscitar
a maior perplexidade. Segundo tais in-
vestigacdes, e no essencial, a severida-
de da pena nio teria qualquer efeito
sensivel de intimidacdo, enquanto o in-
verso sucederia com a certeza da sua
aplicacdo e os efeitos da prontiddo des-
ta aplicacdo continuariam pura e sim-
plesmente a ser ignorados.*®

Quanto a prevencdo especial, ndo
tem faltado quem queira ver nela o
mais auténtico e significativo funda-
mento da pena; sobretudo quando
aquela se concebe sob a sua forma mais
relevante de prevenco especial de so-
cializacdo e se passam para segundo
plano as formas subordinadas da ino-
cuizacdo, da seguranca e da advertén-
cia individual. O que estaria justificado
por uma dupla consideracdo: a de que
um direito penal socializador preenche
jd, no essencial, a funcdo de prevencdo
geral — na medida em que, mesmo
quando as sangdes sdo pensadas prima-
riamente em fungdo da socializacdo e
ndo da intimidagdo, as normas penais
continuam a servir de padrdo de repre-
sentagdes da generalidade sobre o lici-
to e o ilicito;* e a de que o ingresso do
delinquente numa vida conforme ao di-
reito constitui afinal o indicador mais
seguro do éxito da missdo de um direi-
to penal humano, social e protectivo.>
S6 que — é por demais sabido e nao

precisa de ser aqui mais longamente
explicitado —, também o pensamento
da socializacdo do delingiiente como
fundamento primdrio da pena se en-
contra hoje, um pouco por toda a parte,
na defensiva e se chega a falar, de véri-
as perspectivas, da “queda do mito da
ressocializagdo”. E isto ndo tanto ou
ndo s6 pelos mediocres resultados que
parecem ter sido até agora em geral
obtidos na luta contra a reincidéncia,
mas pela consideragdo bésica de que €
incompativel com os fundamentos do
Estado de Direito qualquer intervengdo
coactiva no sentido da emenda, da re-
forma ou da mera socializagdo do de-
linquente.

De que forma podem e devem ser ul-
trapassadas as dificuldades que assim se
suscitam neste campo € coisa que ja em
vérios lugares tive ocasido de expor e
me abstenho, por isso, de repetir aqui
em pormenor.’! Basto-me com comegar
por reacentuar que, a luz de uma con-
cepgdo do direito penal como ordem de
protecgdo de bens juridicos — ligada,
por sua vez, a uma ordem de legitima-
¢do da intervengdo penal fundada na
necessidade de preservacdo das condi-
coes indispensdveis de livre realizagdo
de cada pessoa na comunidade —, a esta
luz, as finalidades da pena s6 podem ser
de natureza exclusivamente preventiva
e ndo retributiva; e entre aquelas o pre-
dominio absoluto ndo pode deixar de ser
concedido 2 finalidade de manutengdo,
apesar da violagdo da norma ocorrida,
da confianca comunitdria na prevalén-
cia do direito face ao ilicito; ou dito de
outra forma: a ideia da estabilizagcdo
contrafictica das expectativas comuni-
tarias na manutencdo da validade da
norma violada.>? Nisto consiste essen-
cialmente a ideia, hoje fundamental e ir-
renuncidvel, da prevengdo geral positiva
(ou de integragdo, no preciso sentido do
restabelecimento, através da punicdo,
da paz juridica comunitéria)*® como fi-
nalidade basica da.aplicagio da pena.*
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Problema é s6 saber se esta idéia,
uma vez ligada aquela outra segundo a
qual a retribuicdo ndo constitui finali-
dade da pena, se torna ainda passivel da
objecgdo, sempre repetida, de que co-
loca irremediavelmente a pessoa do
delinquente ao servigo de fins heterd-
nomos, leva a consideré-la, no sentido
kantiano, como mero “objecto” e, por
conseguinte, viola a sua eminente dig-
nidade. Uma tal objecgdo € de repudi-
ar. E que, como variamente tenho
acentuado,> se a retribui¢do n@o pode
constituir finalidade da pena, isso em
nada contraria a idéia de que toda a
pena — primariamente fundada embo-
ra em consideragdes de prevengio ge-
ral positiva — € simulténea e instituci-
onalmente,*® num sentido muito deter-
minado, pena da culpa: esta, ndo cons-
tituindo uma finalidade da aplicagéo da
pena, constitui todavia um limite inul-
trapassavel da sua medida, de tal modo
que toda a pena preventiva é do mesmo
passo suportada pela culpa; e por esta
via, atendendo 2 unidade dialéctica ou
institucional que a pena constitui, per-
de sentido a objecg¢do apontada. Como
igualmente resulta daqui que a culpa de
que se trata — e € justamente uma das
categorias constitutivas do conceito de
crime — néo pode deixar de fundar-se
num juizo auténomo de censura ético-
juridica,” para passar a modelar-se ex-
clusivamente a partir de consideragGes
de prevengdo geral (ainda que positi-
va),*® quando ndo mesmo para ser subs-
tituida pelo conceito de “proporcionali-
dade”.>® Pois s6 daquele modo a culpa
se constitui na mais vélida e eficaz li-
mitagdo possivel ao poder punitivo do
Estado.

Tomando como base a idéia da pre-
vengdo geral positiva como fundamen-
to de aplicac@io da pena, a instituciona-
lidade desta reflecte-se ainda na capa-
cidade para abranger, sem contradi¢@o,
o essencial do pensamento da preven-
¢do especial, midxime da prevengdo es-

pecial de socializag@o. Esta, j4 ficou
dito, ndo mais pode hoje conceber-se
como socializagdo “forgada”, mas tem
de surgir como dever estadual de pro-
porcionar ao delinquente as melhores
condi¢des possiveis para alcangar vo-
luntariamente a sua prépria socializa-
¢do (ou a sua prépria metanoia); o0 que
de resto supde que seja feito o possivel
para que a pena seja “aceite” pelo seu
destinatdrio — o que, por seu turno, s6
seré vidvel se a pena for uma pena su-
portada pela culpa pessoal e, nesta
acepgdo, uma pena “‘justa”. Urge pon-
derar, por outro lado, que a pena orien-
tada pela prevencdo geral positiva, se
tem como méximo possivel o limite de-
terminado pela culpa, tem como mini-
mo possivel o limite comunitariamente
indispensdvel de tutela da ordem juri-
dica. E dentro destes limites que podem
e devem actuar pontos de vista de pre-
vengao especial — nomeadamente de
prevengdo especial de socializagao —,
os quais, deste modo, acabar@o por for-
necer, em ultimo termo, a medida da
pena.®

Assim nfio apenas se fecha, em uma
unidade, a questdio das finalidades da
pena e do seu relacionamento com a
culpa, como do mesmo passo se cons-
tr6i — uma das tarefas mais dificeis e
mais sensiveis de toda a dogmadticae de
todo o sistema penal! — o modelo de
determinag@o concreta ou de medida
da pena. E é ainda em @ltimo termo
uma certa concepgio sobre a ordem de
legitimagdo e a fung@o da interveng@o
penal que torna tudo isto possivel: par-
te-se da fung@o de tutela de bens juridi-
cos; atinge-se uma pena cuja aplicagio
é feita em nome da estabilizagdo das
expectativas comunitérias na validade
da norma violada; limita-se em seguida
esta func@o pela culpa pessoal do agen-
te; para se procurar atingir a socializa-
¢éo do delinquente como forma por ex-
celéncia de realizar eficazmente a pro-
tecéio dos bens jurfdicos. Assim, creio,
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se alcanca um critério frutuoso — e,
em certos pontos de crise, verdadeira-
mente decisivo — na penetragio teleo-
16gica, funcional e racional de muitos
dos problemas da doutrina do crime.*!

IV — Uma discussao actual da dou-
trina do crime néo pode ainda furtar-se
por inteiro aos ecos da controvérsia,
tdo acesa nas \ltimas décadas e até hd
bem pouco, 2 roda do conceito de
accdo; mas ndo € licito duvidar de que
a querela perdeu j4 muito da sua viru-
1éncia.

1. Nos dltimos anos, com efeito, s6
muito raramente t&m surgido tratamen-
tos da doutrina do crime que arran-
quem de um conceito “puro” de ac¢io
imediatamente relevante da perspecti-
va juridico-penal; quero eu dizer com
isto, que arranquem de um conceito de
accéio puramente naturalista, normati-
vista, finalista ou social.%? Pelo contré-
rio, poderd dizer-se que os conceitos
de ac¢do recentemente avancados sdo
na sua generalidade, e em um determi-
nado sentido, “intermédios”. Mas nem
por isso deixam de verificar-se entre
eles marcadas diferencas, a ponto de
ser ainda, quase sempre, da posi¢do as-
sumida perante um tal conceito que re-
sulta a fisionomia do sistema do crime
a que se chega. A razdo estd em que
continua simultaneamente a subscre-
ver-se a idéia tradicional do conceito de
ac¢io como base autdnoma e unitéria de
construcdo do sistema, capaz de supor-
tar as “posteriores” predicacOes da tipi-
cidade, da antijuridicidade, da culpa e
da punibilidade, sem todavia as pré-de-
terminar. Continua (na sistematizacio
de inexcedivel clareza que Jescheck
conferiu 2 questio)® a exigir-se do con-
ceito de ac¢io que ele cumpra simultane-
amente as fungdes de classificacdo, de
definig¢do e ligacdo e de delimitagdo.

As aludidas doutrinas “intermédias”
que actualmente se sufragam em maté-

ria de conceito de ac¢io reconduzem-
se, em todo o caso, a duas orientagdes
fundamentais. Uma delas, argumentan-
do que as coordenadas bésicas do com-
portamento humano sio insusceptiveis
de ser apreendidas unitariamente no
dominio ontol6gico (rectius, no domi-
nio dntico), recusa uma doutrina do cri-
me por inteiro derivada da categoria da
“finalidade” e acaba por subscrever um
conceito social de acgdo como com-
portamento humano socialmente rele-
vante.* A outra orienta¢io mantém-se
fiel 2 ideia — pedra-angular da doutri-
na “ortodoxa” da acgdo final — de que
o comportamento humano €, sem ex-
cepgoes, finalisticamente conformado,
de sorte que a acgdo se traduz sempre
numa “supradeterminacgio final de pro-
cessos causais”.®

Continuo a pensar® que nio é indis-
pensével para a construgdo do sistema
tomar, em termos alternativos, posi¢do
definitiva nesta controvérsia, antes im-
porta em alguma medida superé-la.
Tanto o “finalismo™ como o “objecti-
vismo social”, desde que em um certo
sentido “normativizados”,* constituem
aceitdveis concepgles sobre a esséncia
do actuar humano e tém uma palavra
de relevo a dizer na doutrina do crime.
Ponto é apenas que o primeiro alivie a
categoria da finalidade de tarefas que
ela ndo pode cumprir e escape, em ilti-
mo termo, 2 conclusio de que aquela
hé-de constituir o tinico fundamento de
toda a relevéncia juridico-penal; e que
o segundo, ndo ignorando a dimenséo
final de muitos comportamentos, evite
o reducionismo sociolégico, dando o
relevo devido 2 carga ético-pessoal que
ao comportamento advém do seu cen-
tro ético de autoria ou de imputagio.*®
Deste modo pode esperar-se de qual-
quer destas orienta¢des um contributo
decisivo para a obtengdo de uma sinte-
se de factores Onticos e teleol6gicos,
uma correspondéncia de ser e dever-
ser que permita novas e frutuosas aqui-
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si¢oes hermenéuticas na doutrina do
crime.

2. O problema, do ponto de vista do
sistema juridico-penal, é porém outro.
E o de saber se, de uma qualquer destas
maneiras, se logra a obtengdo de um
conceito que sirva simultaneamente a
pluralidade de fungdes que ele deve
cumprir como suporte de todo o siste-
ma do crime. E, no caso em que se sus-
citem fundadas diividas sobre uma tal
possibilidade, se ndo importa ainda
acentuar mais fortemente o thelos poli-
tico-criminal das nossas categorias
dogmidticas fundamentais, mesmo que
assim se v4 até ao ponto de furtar auto-
nomia ao conceito de acgéo.

As exigéncias que deste ponto de
vista metédico se fazem ao conceito de
accdo continuam a parecer-me, em de-
finitivo, contraditérias, no sentido de
que mutuamente se excluem. Se o con-
ceito hia-de assumir o que Jescheck
chama “fung¢iio de classificacdo” — de
modo a abranger todas as espécies do
actuar humano que possam, em geral,
relevar para o direito penal —, parece
certo que a sua conformagdo haverd de
ser imputada a um sistema pré-juridi-
co, seja ele o sistema ontico-final ou
antes o normativo-social. Mas pode en-
tdo o conceito exercer simultaneamen-
te a “funcio de definigio e de ligagdo”,
arrogando-se o conteiido material ne-
cessdrio para que as determinagdes
posteriores da tipicidade, da antijuridi-
cidade, da culpa e da punibilidade pos-
sam ser conexionadas com o conceito
de acgdo, sem que todavia este em medi-
da alguma as anticipe e pré-determine?
Eis do que ndo consigo convencer-me.

a) Quanto ao conceito final de acgdo,
a sua insuficiéncia neste preciso con-
texto patenteou-se claramente no pre-
ciso momento em que Welzel levou a
cabo a mais séria tentativa de lhe ofe-
recer um estatuto definitivo, através do
esclarecimento das relagdes entre fina-

lidade e dolo.® Pois ou bem que se
mantém a equiparagéio entre finalidade
e dolo, mas se perde para sempre a
“fungdo de ligagdo” do conceito de
ac¢do, na medida em que se opera a sua
pré-tipicidade (Vortatbestandlichkeit)
— por isso que o dolo s6 pode referir-
se ao tipo e este € normativamente con-
formado, contém em si os elementos
que ddo & supradeterminagio final um
sentido que a torna “esclarecida” e “so-
cialmente relevante”. Ou bem que se
cinde a finalidade do dolo, bastando
entdo, para que de acc¢do final possa
falar-se, que o agente “tenha querido
alguma coisa”, mas sem que releve
para as posteriores valoragdes juridico-
penais o contetido da vontade. Poderd
entio falar-se porventura de finalidade
“potencial” como “capacidade de diri-
gir e dominar, dentro de certos limites,
os processos causais”,” de finalidade
“inconsciente”,”! de finalidade como
“evitabilidade”™ ou de finalidade
dirigida as circunstincias fundamenta-
doras do risco ndo permitido.” Mas o
conceito terd perdido de todo o modo
— e como mesmo do campo finalista
amplamente se reconhece™ — a capa-
cidade para desempenhar as suas fun-
¢oes de definigio e de classificagdo. O
conceito de acgdo final ndo pode dei-
xar de conduzir 2 distingdo de vdrias
formas bésicas de aparecimento do cri-
me; e se ndo hd divida de que ele pode-
réd abranger os crimes positivos dolosos
(para os quais de resto, queira-se ou
ndo, foi pensado), j4 terd de deixar de
fora os crimes de omissdo (perda da
fungdo de defini¢do)” e ndo possui
contetido material bastante para que
uma parte do tipo dos crimes negligen-
tes — méxime, no que toca ao evento
— possa ser conexionado com ele.”

b) O que assim se passa com o
conceito final de acgdo verifica-se
igualmente, em parte, com o conceito
social de acgdo. Decerto que também
a omissdo, antes mesmo da sua predi-
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cagdo juridica, pode j4 de si possuir
relevo social: o social pode constituir
em si mesmo um sistema normativo
extrajuridico. Mas assim como ao
conceito final de acg¢do se opde, com
razdo, que deixa fora da acgdo negli-
gente um dos mais relevantes elemen-
tos das posteriores determinagdes da
tipicidade e da antijuridicidade (o
evento), também o conceito social de
ac¢do que reivindique, como deve,
autonomia pré-juridica deixard fora
da omissdo o elemento que verdadei-
ramente “constitui” o ilicito tipico do
crime omissivo: a acgdo positiva omi-
tida e juridicamente imposta, devida
ou esperada. A questdo reside em que
o critério decisivo do ilicito (e que,
segundo a fungdo de definigdo, deve-
ria ter logo guarida no contelido ma-
terial do conceito de acgdo) € juridi-
camente fundado e, sé por isso, tam-
bém socialmente relevante. Ou, vistas
as coisas de outro ponto de vista: a
acgdo “esperada” s6 o é através de
uma imposigdo juridica de acg¢do que
nasce do tipo, pelo que o conceito
social de acg¢do que quisesse englobar
a omissdo perderia necessariamente a
sua fungdo de ligagdo, na medida em
que também aqui se daria a sua pré-
tipicidade.”

A esta dificuldade do conceito soci-
al de acgdo acresce porém outra, por-
ventura ainda de maior alcance. Se,
para ser conforme com a sua fungéo de
ligagdo, a acgdo social nada deve ante-
cipar do tipo e dos seus critérios de im-
putagdo, entdo ao nivel da agdo geral
ou qua tale s6 poderd ser decisiva
como critério (indispensével!)”® de im-
putagdo, a teoria da causalidade natu-
ralistica, é dizer, a doutrina das condi-
¢Oes equivalentes.” Mas ndo deverd
recusar-se, como de todo estranha 2
realidade da vida e portanto impresté-
vel, uma doutrina que vé& uma acgio
social — e, na verdade, uma acgio
(mesmo que s6 social e ainda ndo ne-

cessariamente jurfdica) de homicidio
— no acto de geragdo de uma crianga
que mais tarde vem a matar outra pes-
soa? Dir-se-4 que também ao nivel da
accdo geral se devem fazer logo inter-
vir critérios mais apertados de imputa-
¢ilo, ao estilo, v.g., da causalidade ade-
quada, das condigbes relevantes, da
evitabilidade, da potenciagdo do risco,
ou de qualquer outro anédlogo. Estes
critérios porém —- eles sim®® — s6 po-
dem provir do dmbito e do fim de pro-
te¢do que a si mesma assinala a norma
incriminadora e, assim, da ordenagdo
juridico-penal dos tipos; ndo de uma
qualquer ordenagdo extra-juridica,
mesmo a social. De sorte que, desta
maneira, de novo teria o conceito soci-
al de acgéo perdido a sua neutralidade
e o seu cardcter prévio e autbnomo pe-
rante a doutrina da tipicidade.

3. Em data recente vem Roxin®' en-
saiar uma tentativa nova de erecgéo de
um conceito geral de acgdo capaz de
realizar a totalidade das fungdes siste-
méticas que dele se esperam. Um tal
conceito — pessoal — de acgdo residi-
ria em ver esta como “expressdo da
personalidade”, em abarcar nela “tudo
aquilo que pode ser imputado a um ho-
mem como centro de acgdo animico-
espiritual”.®? Se bem que existam nesta
concep¢io muitos e relevantes pontos a
merecerem inteiro aplauso — e que re-
presentam, na verdade, a criagdo de um
instrumento hermenéutico fecundo
para a resolugdo de alguns problemas
da-doutrina do crime —, nomeadamen-
te o cunho normativo (nao normativis-
ta!, previne o préprio Roxin®) que as-
sim se lhe atribui, bem como o cariz
pessoal de que se reveste, a pd-lo de
acordo com uma doutrina pessoal do
ilicito que deve sufragar-se; se bem
que assim seja, ndo parece que um tal
conceito, quando erigido em base geral
e unitédria de construgdo do sistema, lo-
gre libertar-se de algumas das aporias
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que ao conceito social de ac¢éo foram
apontadas. E isto essencialmente por-
que® o comportamento s6 pode muitas
vezes — sobretudo, uma vez mais, no
campo da omissdo — constituir-se
como “expressdo da personalidade” na
base de uma sua prévia valoragdo
como juridicamente relevante, anteci-
pando-se nesta medida, também aqui, a
sua tipicidade e perdendo-se, nesta pre-
cisa medida, a sua fungdo de ligagdo.

Ao que acresce que a caracterizagdo da
accdo como expressdo da personalida-

de, por mais correta que em si mesma
possa considerar-se, ndo remete para
qualquer sistema pré-juridico e ndo
tem por isso aptiddo para se constituir
em genus proximus de todo o subsiste-
ma jurfdico do crime. A menos, é claro,
que se diga que uma tal caracterizacio
actua pura e simplesmente dentro do
sistema social da ac¢do; caso em que,
porém, se torna ainda mais claro que as
criticas de que a concepgio pessoal da
accéo € passivel sdo precisamente aque-
las mesmas que podem validamente di-
rigir-se ao conceito social de acgdo.

4. E em vista do complexo de con-
sideragbes que ficam pouco mais que
sugeridas que continuo a reputar prefe-
rivel que a doutrina do crime renuncie,
neste ponto, a encontrar a sua ultima
Thule nos resultados da abstracgdo
generalizadora e classificatéria que vai
implicada na erec¢do de um conceito
geral de acgdo: tenho cada vez mais por
seguro ndo ser esse o terreno de que
deve nutrir-se a nossa disciplina. E um
preconceito — e, na verdade, um pre-
conceito de raiz idealista — pensar que
os fendmenos deste mundo héo-de por
forga reconduzir-se a conceitos de
maior abstracgdo e, em definitivo, for-
mar uma “ordem” pré-estabelecida que
s6 importaria “conhecer”. Deixemos
em paz — se € licito exprimir-me as-
sim — a acgéio em geral, com as sua ti-
picas fungdes de classificagdo, de defi-

nicéo e de ligagdo; e ocupemo-nos das
agdes e das omissGes, das agdes e omis-
sdes dolosas como das negligentes, tal
como nos s#o dadas nos tipos-de-ilici-
to. Com o que acabaré por verificar-se
que nem se teri perdido necessaria-
mente, afinal, a “fungdo de delimita-
¢d0” que ao conceito de acgdo vem tra-
dicionalmente atribuido.

Vale isto por dizer, de forma con-
clusiva, que a doutrina da acgéio deve,
na construgéo do conceito de crime, -
ceder a primazia® 2 doutrina da “agdo
tipica” ou da “realizagéo do tipo”, pas-
sando a caber ao conceito de accdo
apenas “a fungéo de integrar, no &mbi-
to da teoria do tipo, o meio adequado
de prospecgdo da espécie de atua-
¢40”,% ou, dito dentro das expressdes
de Jescheck que venho utilizando, pas-
sando a caber-lhe apenas a fungdo de
delimitag@o. Até porque — e € esta, do
meu ponto de vista, uma consideracéo
fundamental — s6 assim se est4 a cor-
responder 2 teleologia prépria do con-
ceito de acgdo dentro de um sistema
Juncional e racional. Quando se per-
gunta qual o thelos ou a fungdo que
este conceito serve dentro do sistema, a
resposta s6 pode ser a de que com ele
se pretende excluir tudo aquilo que
desde o inicio ndo pode relevar para as
posteriores valora¢des jurfdico-penais,
nomeadamente para as categorias do
proibido e do permitido. Mas justa-
mente por esta razdo, a determinagéio
conceitual da a¢do encontra-se a priori
prejudicada pela fungido e pela catego-
ria do tipo, pois que é esta — como
quer que em iltimo termo se preencha
— que se apresenta decisiva para tra-
¢ar a fronteira entre o proibido e o per-
mitido.

Mas — € ailtima questido —, deve-
rd esta fungdo de delimitagdo ser de-
sempenhada por um conceito geral de
acgdo (um conceito, isto €, que cumpra
ainda a cldssica fungdo de classifica-
¢40) ou antes por vérios conceitos tipi-
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camente conformados? E inarredével a
sensagdo de que ndo é o conceito geral
de ac¢do a que se chegue que vai cum-
prir depois uma fungdo de delimitagio
mas, pelo contrério, sdo os resultados
de delimitagio que se consideram cor-
retos que depois vdo ser imputados ao
conceito, ao seu contevido e aos seus li-
mites. Isto vale mesmo para um con-
ceito de ac¢do como “expressdo da per-
sonalidade”, tal como disse ser em data
recente defendido por Roxin. Desde
logo, “expressdo da personalidade”
tanto podem a priori considerar-se as
acgOes provenientes de pessoas indivi-
duais como de pessoas colectivas, fi-
cando sempre por compreender a razdo
por que — ressalvada, naturalmente, a
razdo de o direito alemio, diversamen-
te do portugués,®’ assentar no principio
da responsabilidade penal individual!
— aquele conceito ndo abrangeria es-
tas tltimas.® Por outro lado, se expres-
sdo da personalidade s&o s6 as atuagdes
que podem reconduzir-se a um centro
ético de imputagao, entéio ndo se perce-
be porque € que 530 acgdes 0s compor-
tamentos de pessoas sofrendo de ano-
malias psiquicas as mais graves (v.g.,
paralisia cerebral!), mas j4 ndo os actos
reflexos ou os atos inconscientes. A
assergdo de Roxin segundo a qual
“quem cai inconsciente € parte assim
um vaso ndo agiu”® deve frontalmente
contestar-se: pode perfeitamente con-
ceber-se que o agente devesse ter to-
mado um remédio para evitar o ataque,
sabendo que se o ndo fizesse poderia
praticar um certo facto ilicito tipico;
neste caso a pessoa “agiu” e pode mes-
mo, em certas condigbes, ser juridico-
penalmente responsabilizada e punida.

Tudo parece assim confirmar a idéia
de serem justificadas as objecgbes que
cada vez mais se levantam contra o
conceito geral de acgdo e contra a sua
hipervalorizagdo no sistema. Um tal
conceito ndo é — ndo pode ser —,
como durante muito tempo se pensou,

algo de previamente dado ao tipo, mas
apenas um elemento, a par de outros,
integrante do cerne dos tipos-de-ilicito.
A partir daqui torna-se inevitdvel® assi-
nalar ao conceito o desempenho de um
papel secundério no sistema teleolégico,
essencialmente correspondente & fungio
de delimitagdo ou fungdo “negativa” de
excluir da tipicidade comportamentos
ab initio juridico-penalmente irrelevan-
tes —, enquanto a primazia hé-de ser
conferida, sem rebugos, ao conceito de
realizagdo tipica do ilicito e a fungdo
por ele desempenhada na construgo te-
leolégica do crime.”

V — 1. A conclusdo acabada de ob-
ter em nada faz perder relevo ao deba-
te, que continua em aberto, entre uma
construgdo bipartida e uma construgéo
tripartida da doutrina do crime.” Nio
quero, com isto, conferir actualidade a
teses como as que sdo ainda correntes
na doutrina francesa e que, sob influ-
éncia claramente cartesiana, preten-
dem espartilhar a construgdo do crime
entre um élément matériel e um élé-
ment moral;>® ou mesmo em parte da
doutrina italiana que, na esteira de
Carrara,™ continua a individualizar no
crime apenas o elemento materiale e
oggettivo e o elemento psicologico e
soggettivo (ou a iniuria e a culpa).
Pois num caso como no outro — e ain-
da quando acabe por defender-se um
sistema “tripartido”, v.g., porque a
doutrina francesa acrescente aos ele-
mentos referidos o élément légal,*® ou a
italiana, seguindo a ligdo de Delitala,
adicione aos momentos mencionados o
da base real do fatto umano® — est4 a
desvalorizar-se em medida inadmiss{-
vel a categoria do tipo (Tatbestand)
que a partir das investigagdes de Be-
ling, e como quer que em rigor deva

.conceber-se, ndo mais pode ser afasta-

do das discussdes sobre a construgdo
do conceito de crime e desempenha
nesta um papel insubstituivel.®®
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Quando menciono o debate entre
uma construgdo bipartida e uma cons-
trucdo tripartida do crime quero sim
referir-me ao que, dando em qualquer
dos casos relevo 2 figura do tipo, visa
decidir se a tipicidade alcanga o lugar
de especial e autdnomo degrau valora-
tivo na construgdo do crime ou se ela se
refere a um tipo que é sé precipitado,
concretizagio ou mostragdo de um ili-
cito pré-existente. No primeiro caso o
resultado do debate apontard para uma
construciio tripartida — com os ele-
mentos da tipicidade, da antijuridicida-
de (ou do ilicito®) e da culpa —, no se-
gundo para uma construgiio bipartida
— com os elementos do tipo-de-ilicito
e do tipo-de-culpa ou, se preferirmos,
do ilicito-tipico e da culpa.

A querela confundiu-se as mais das
vezes, no pensamento juridico-penal
alemdo das décadas de 60 e 70 e até aos
nossos dias, com a questic de saber se
o Tatbestand haverd de configurar-se
como tipo-indiciado (Indiztatbestand),
contendo apenas a descrigdo do com-
portamento (da matéria) proibido(a) ou
os elementos individualizadores da
respectiva espécie de crime,'® ou antes
como tipo-de-ilicito (Unrechtstatbes-
tand) ou tipo-total (Gesamttatbestand)
que, de acordo com os conhecidos ter-
mos da doutrina dos elementos negati-
vos do tipo, conteria a totalidade dos
elementos relevantes para o concreto
juizo de antijuridicidade.’® Com esta
identificacdo dos dois problemas dé4-se
porém, de forma inadmissivel, uma
desvalorizagdo do primeiro e uma hi-
pervalorizagcdo do segundo. Na verda-
de, a questdo dos elementos negativos
do tipo constitui, dentro de uma pers-
pectiva teleolégico-funcional, um pro-
blema sem significado, que s6 poderia
relevar para o tratamento da erronea
aceitacgio pelo agente dos pressupostos
de uma causa de justificagdo.'”? Nem
isso, porém, pois que do que nesta
questdo realmente se trata é de um pro-

blema de culpa material e de modo al-
gum de extensdo formal do tipo.'®® Di-
ferentemente, a questdo da construgio
bipartida ou tripartida do conceito de
crime, nos termos acima expostos, é
decisiva para o sistema teleolégico.

O que impressiona mais desfavora-
velmente na aludida dogmadtica alema3 é
que, na divergéncia apontada sobre a
conceitualizag@o do Tatbestand — como
acertadamente nota Stratenwerth, mas
sem qualquer entono critico!'™* —,
“ndo se trata substancialmente de uma
verdadeira alternativa”. Para uma
como para outra concepgdo, como ji
de hd muito venho acentuando,'” o
tipo € o substantivo, a causa, o prius, a
antijuridicidade (e com ela o préprio
ilicito) apenas a predicagdo, a conse-
qiiéncia, o efeito, o posterius. Um tal
entendimento das coisas falha, a meu
ver, o essencial.

O essencial reside, se bem vejo, em
determinar se a prioridade teleolégica,
funcional e racional na construgio do
sistema h4-de pertencer ao tipo ou an-
tes ao ilicito. Postas assim as coisas, a
larguissima maioria da doutrina alema
vota no primeiro sentido: o tipo conti-
nua a ser “o primeiro degrau valorativo
da doutrina do crime”.'% O que, subli-
nha agora Roxin, se justifica 2 luz de
um sistema teleolégico-funcional e ra-
cional. Pois que a tipicidade se distin-
guiria da ilicitude precisamente porque
aquela traduz “a acgdo avaliada sob o
ponto de vista da necessidade abstracta
da pena” (i. é, “independentemente da
pessoa do agente e da situacdo concreta
da acg@o™) e assenta assim na finalidade
politico-criminal, de natureza geral-
preventiva, de motivar a omissdo das
acgOes proibidas (ou a realizagdo das
acgOes impostas);'?”” enquanto no ilicito
se trata da consideragdo da acgdo tipi-
ca concreta, com a inclusdo nela de to-
dos os seus elementos reais caracteri-
zadores, baseada, entre outras, na fina-
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lidade politico-criminal de solucionar
conflitos de interesse juridico-penal-
mente relevantes.'%

Nio me parece porém que as coisas
devam ser vistas assim. Uma determi-
nacao teleol6gico-funcional do Tatbes-
tand como a que fica exposta continua
a incidir em inconveniente confusio
entre aquilo que pode chamar-se, na
esteira da terminologia de Engisch, o
Unrechtstatbestand e o Garantietat-
bestand;'® ou, dito de outra forma tal-
vez mais clara, entre o “tipo” que € ele-
mento constitutivo do crime e o “tipo”
que € s6 uma precipitagio do principio
nullum crimen, nulla poena sine lege.
A aludida fungdo de dar a entender,
mesmo em abstracto, onde passa a
fronteira entre o permitido e o proibido
¢ cumprida justamente pelo principio
da legalidade e nio precisaria de ser
repetida ao nivel de um dos elementos
constitutivos do conceito de crime;''° 0
que se comprova amplamente pela cir-
cunstidncia de a funcdo que assim €
atribuida aos elementos tipicos dever
ser repetida, sob pena de violagdo da
legalidade, relativamente aos elemen-
tos da culpa e mesmo as condigSes de
punibilidade. Fosse esta a verdadeira
fung@o do tipo no sistema e toda a cate-
goria da tipicidade poderia (deveria)
ser banida sem resto da construgdo da
doutrina do crime, para ser tratada em
sede de aplicacéo da lei penal e da exi-
géncia correspondente de legalidade!

outra a forma por que vejo as coi-
sas. A funcio do direito penal — de
protecgdo de bens juridicos — e a jus-
tificag@o da intervengao penal — a es-
tabilizagdo das expectativas comunita-
rias na validade da norma violada —
juntam-se na determinagio funcional
da categoria do ilicito: a esta categoria,
assim materialmente estruturada, per-
tence por isso prioridade teleolégica e
funcional sobre a categoria do tipo, a
ela advém o primado na construgao te-
leolégico-funcional do crime.'"! Com a

categoria do ilicito quer-se traduzir o
especfifico sentido de desvalor juridico-
penal que atinge um concreto compor-
tamento humano numa concreta situa-
¢do, atentas portanto todas as condi-
¢Oes reais de que ele se reveste ou em
que tem lugar. E s6 a partir daqui ganha
o tipo o seu verdadeiro significado:
nesta acepgdo, na verdade, “sem ilicito
ndo h4 tipo”;!'? ou, de outro modo, todo
o tipo € tipo-de-ilicito. O tipo surge as-
sim — como em certo momento a dou-
trina dominante pareceu claramente
dar-se conta, antes que a questdo se
complicasse (e obscurecesse) com a
querela a volta dos “elementos negati-
vos do tipo” — como “tipicizacdo”,
“sedimentac@o concreta” ou “irradia-
¢d0” de um ilicito, € um ilicito “cunha-
do tipicamente”,'* é o “interposto da
valorag@o juridico-criminal”, o “porta-
dor da valoragdo” de um comporta-
mento como ilicito."*!** Critérios hoje
decisivos de delimitagédo da extenséo e
do sentido do tipo como os da imputa-
¢do objectiva, da drea de tutela, do fim
de protecgédo da norma, do acordo, etc.,
sdo claramente critérios obtidos a par-
tir da esséncia mesma do ilicito juridi-
co-penal e da sua fungdo no sistema.
A mencionada concretizagio, reve-
lagdo ou mostracdo serve-se em todo o
caso, para se realizar, de dois instru-
mentos diferentes ou mesmo de sinal
contrdrio, mas em todo o caso funcio-
nalmente complementares. Um deles €
o que chamo tipos-incriminadores, isto
€, o conjunto de circunstincias ficticas
que directamente se ligam a fundamen-
tacdo do ilicito'!® e onde, por isso, assu-
me primeiro e indisputdvel papel a
configuragdo do bem juridico protegi-
do e as condigdes, a ele ligadas, sob as
quais o comportamento que as preen-
che pode ser considerado ilicito. O ou-
tro sdo os tipos-justificadores (ou cau-
sas de justificagdo) que, servindo
igualmente a concretizagio do contei-
do ilicito da conduta, assumem o caréc-
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ter de limitagdo (“negativa™) dos tipos-
incriminadores. Também os tipos-jus-
tificadores constituem, no seu modus
particular, formas delimitadoras do
contetddo de ilicito (e, na verdade, for-
mas que possuem os seus elementos
constitutivos, os seus pressupostos,
mesmo uma certa descrigdo fictica e
sdo assim elas préprias, em suma, sus-
ceptiveis de tipificagdo)'!” e podem por
1sso ser vistos como verdadeiros (con-
tra) tipos, funcionalmente complemen-
tares dos tipos-incriminadores. Estru-
turalmente porém apresentam-se como
entidades diversas, na precisa medida
em que s6 os tipos-incriminadores sdo
portadores do bem juridico protegido,
por isso mesmo delimitando o ilicito
por forma concreta e positiva, enquan-
to os tipos-justificadores sdo em prin-
cipio estranhos 2 ordem legal dos bens
juridicos e delimitam assim o ilicito
por forma geral e negativa.''®* Uma tal
diversidade estrutural nido é afectada
pela consideragdo — correta!l — de
que tipos-incriminadores e justificado-
res ndao podem distinguir-se como se
naqueles se tratasse s6 de descrever a
lesdo de um bem juridico e nestes ape-
nas de apontar as hipéteses em que
uma tal lesdo € ainda licita. E verdade
- que tanto uns como outros se destinam
a circunscrever o condicionalismo sob
o qual a lesdo de um bem juridico € ili-
cita; mas enquanto a esta fungdo se
liga, nos tipos-incriminadores, a de
descrever o bem juridico de que se tra-
ta, € ela por inteiro estranha aos tipos-
justificadores.

A conclusdo a retirar do que fica
dito é a de que ndo hd lugar, num siste-
ma funcional-teleolégico da doutrina
do crime, a uma construgio que separe,
em categorias auténomas, a tipicidade
e o ilicito. Categoria sistemdtica, com
autonomia conferida por uma teleolo-
gia e uma fungdo especificas, ¢ s a
categoria do ilicito-tipico ou do tipo-
de-ilicito;'" tipos-incriminadores e ti-

pos-justificadores sdo apenas instru-
mentos conceituais que servem, hoc
sensu sem autonomia e de forma de-
pendente, a realizagdo da intencionali-
dade e da teleologia préprias daquela
categoria constitutiva. A partir daqui
uma construgio “bipartida” da doutri-
na do crime continua a parecer-me por
inteiro merecedora de concordéncia.'®

2. Nio incorrerei no erro — absolu-
tamente contrdrio aos pressupostos
metodoldgicos que sob II esbocei — de
sustentar que o principio sistemdtico
posto em matéria de relagdes entre o
ilicito e o tipo serve para, por extensa
cadeia 16gico-dedutiva, obter conclu-
sdes decisivas relativamente ao trata-
mento de casos prético-normativos.
Mas talvez se possa acreditar na sua
aptiddo para, no horizonte polftico-cri-
minal que supde, dar nova luz a muitas
e fundamentais questdes que a actual
doutrina suscita — para além da j4 re-
ferida das relagGes entre tipo-incrimi-
nador e tipo-justificador — em sede de
tipo-de-ilicito. E o caso, se bem julgo,
da matéria doutrinalmente discutida
sob as epigrafes dos tipos abertos, das
caracteristicas especiais do dever juri-
dico e da adequagio social.'*

Seja qual for a forma exacta que es-
tes instrumentos conceituais devam as-
sumir — e mesmo a aceitagdo que em
definitivo devam merecer, seja a luz da
sua intrinseca correcgo,'* seja A luz
de um critério de imprescindibilida-
de'”® —, o seu denominador comum
parece residir em que eles se dirigem
ao tipo como um todo, nio a singulares
elementos tipicos.!** Com o que fica
préxima a idéia segundo a qual tais ins-
trumentos actuam ndo ao nfvel da tipi-
cidade, mas ao da antijuridicidade
como tal; o que, na orientagio sistem4-
tica “tripartida”, aqui combatida, con-
duziria a dissociar estas questdes dos
tipos-indiciadores e a formar com elas,
ao menos na medida possivel, verda-
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deiras causas de justificagfo. Tal ndo ¢,
de modo algum, correcto ou sequer
possivel. Como Roxin justamente
acentua, “a remissdo da adequagdo so-
cial para a antijuridicidade s6 seria
possivel da perspectiva de um tipo axi-
ologicamente neutral, 0 que destruiria
a especial funcio deste”.

Mas se, por outro lado, ndo é possi-
vel ver estes instrumentos como atinen-

tes a singulares elementos tipicos, é -

isso sinal de que a solugdo da proble-
mética s6 se encontra quando se toma
verdadeira consciéncia de que estamos
aqui perante entidades consequenciais
a determinagdo de critérios do ilicito,
que a partir dele hdo-de ser estabeleci-
dos. Assim, no que toca & adequagfo
social, a idéia bé4sica é a de que ndo
pode constituir um ilicito juridico-pe-
nal uma conduta que ab initio e em ge-
ral se revela como socialmente aceite e
reconhecida; enquanto, no que respeita
aos tipos abertos e as caracteristicas es-
peciais do dever juridico, a asserg@o
fundamental reside em que casos hd em
que, ndo se tornando infelizmente pos-
sivel exprimir de forma esgotante os
elementos fundamentadores do ilicito,
este é apreendido imediatamente como
um todo, através de uma “valoragdo
conjunta” do acontecimento. Nada se-
ria menos exato do que, em casos tais,
defender (em virtude de estarem em
causa — e s6 — critérios do ilicito) que
em nada se revelaria afectada a tipici-
dade dos comportamentos respectivos.
Pelo contririo, ndo tem sentido, em to-
das estas hip6teses, discutir a tipicida-
de de tais comportamentos, justamente
porque ndo constituem logo um ilicito
os comportamentos socialmente ade-
quados, aqueles em que falta uma ca-
racteristica do dever juridico ou em que
a abertura tfpica se ndo encontra preen-
chida.

3. Num plano distinto do considera-
do até aqui, mas em todo o caso ligado

ainda aos problemas da construgdo do
tipo-de-ilicito, situa-se a questdo da lo-
calizag@o sistemética do dolo e da ne-
gligéncia no tipo-de-ilicito ou antes na
culpa. Questdo que, é sabido, consti-
tuiu o pomo de discérdia por excelén-
cia entre adeptos e adversarios da dou-
trina da acfo final e que levou uma vez
Engisch a testemunhar assim o seu es-
panto perante tal facto: “Mal se acredi-
ta, mas a verdade é que este problema
sistemdtico estd hoje no centro da in-
vestigagdo criminalista”!.

Uma coisa pode dar-se por segura: a
eventual “pertinéncia” do dolo e da ne-
gligéncia ao tipo-de-ilicito ndo pode re-
sultar da posi¢o que se sufrague quan-
to & doutrina da a¢do, nomeadamente —
como durante muito tempo se pensou —
de se aceitar ou recusar o conceito final
de acgdo.!” Isto deriva ja do que disse
supra, sob IL1: decisiva nido poder4 ser
a relagfo do dolo e da negligéncia com
categorias Onticas como as de “causali-
dade” ou da “finalidade”, mas s6 o po-
der4 ser — se for — a natureza do tipo-
de-ilicito e do tipo-de-culpa.

Tao-pouco creio que a inclusdo do
dolo no tipo-de-ilicito derive ou possa
deduzir-se logo da exigéncia’de deter-
minabilidade dos tipos prépria do Esta-
do de Direito;'?® ou que seja uma lidima
consequéncia do principio segundo o
qual os elementos do ilicito devem ser
desenvolvidos a partir da esséncia da
antijuridicidade.!”

O primeiro argumento radica de
novo, em meu juizo, na confusio entre
tipo-de-ilicito e tipo-de-garantia. De-
certo que dolo e negligéncia sao ele-
mentos delimitadores do ambito do pu-
nivel. A punibilidade ndo pode ligar-se
pura e simplesmente, nos quadros de
um Estado de Direito, a um comporta-
mento “causal”, como o niio pode tam-
bém a um comportamento “final”: ela
s6 pode ligar-se a um comportamento
culpdvel, doloso ou negligente. A pré-
pria culpa, tanto como dolo ou a negli-
géncia, é uma exigéncia do Estado de
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Direito e hi-de reflectir-se por isso, ela
também, no tipo-de-garantia. A partir
daqui € portanto impossivel decidir da
sediagdo sistemdtica do dolo e da ne-
gligéncia no dmbito do tipo-de-ilicito
ou antes no da culpa.

Por outro lado, serei eu — como su-
pra, sob V,1, procurei revelar — o dlti-
mo a por em divida que a esséncia do
ilicito seja decisiva na determinagdo
dos elementos do tipo. Mas daqui s6
consigo retirar a conclusdo de que im-
porta tomar em conta, para além do
desvalor do resultado do comporta-
mento, os elementos configuradores do
desvalor da acgdo, através do qual esta
surja como obra de uma pessoa ou,
neste sentido, ligada a um “centro ético
de imputag@o”.'?® Para tanto ndo € in-
dispensdvel porém fazer apelo ao dolo
ou, sequer, & categoria da finalidade. O
desvalor da acgdo constitui-se logo que
a realizagdo tipica era objectivamente
domindvel ou evitdvel, ou que o agente
violou um dever objectivo de cuidado
— 0 que tudo constitui denominador
comum tanto das acgdes negligentes
como das dolosas.'” Pode por conse-
guinte localizar-se no tipo-de-ilicito
unicamente esse denominador comum
e sediar na culpa o dolo e a negligén-
cia. A partir da esséncia do ilicito (ou,
ainda menos, da antijuridicidade) ndo €
possivel obter nenhuma determinagio
vinculante da localizagdo sistemética
do dolo e da negligéncia.

Decisivas me parecem ser, pelo con-
trdrio, duas consideragdes, uma suge-
rindo a localizag@o do dolo e da negli-
géncia ao nivel do tipo-de-ilicito, outra
ao nivel do tipo-de-culpa.

A primeira provém, ainda e sem-
pre,'* da fungdo que ao dolo deve ser
assinalada no dominio da tentativa.
Sem uma referéncia ao dolo, a0 menos
(antecipo) como “dolo-do-tipo”, i. &,
como conhecimento e vontade de reali-
zagdo do tipo-de-ilicito objectivo, nio
¢é possivel fundamentar tipicamente o

ilicito da tentativa, ndo € possivel, por
outras palavras, realizar, relativamente
a tentativa, a fungfo de tipicizagfio do
ilfcito. E se € assim no estddio de reali-
zagdo da tentativa, ndo pode ser de ou-
tro modo no crime consumado que,
também ele, passou pelo estddio da
tentativa. Nada mais é necessério para
poder considerar-se entdo provado que
o dolo-do-tipo € elemento constitutivo
de todo e qualquer tipo-de-ilicito sub-
jectivo.

Por outro lado, porém, o principio
da culpa, para ser dotado de eficécia
préitico-normativa, hi-de vincular a
uma essencial correspondéncia da pena
com o contetido material de culpa do
facto ao qual aquela seja aplicada. Dai
que, prevendo a lei diferentes molduras
penais que se distinguem na sua aplica-
¢do apenas porque os factos a que ca-
bem foram cometidos com dolo ou an-
tes com mera negligéncia; ou, como
muitas vezes acontece, punindo a lei o
facto doloso e deixando impune o fac-
to negligente correspondente, isso s6
possa significar que o que distingue as
duas formas de comportamento haja de
ser (ou, pelo menos, haja de ser tam-
bém) uma diferenga de culpa.'* Dolo e
negligéncia tém pois, deste ponto de
vista, de ser considerados como entida-
des que em si e por si mesmas expri-
mem ou revelam diferentes contetidos
materiais de culpa, cada um com o seu
significado e os seus critérios préprios.

Mas como, entfio, conceitualizar e
integrar sistematicamente dolo e negli-
géncia, perante exigéncias & primeira
vista contraditdrias? Se se vir com aten-
¢do a situagdo das coisas, o que atrés fi-
cou exposto s6 exclui duas posigoes
extremas: uma é que aquelas entidades
possam ser — como sustentava a dou-
trina mais ortodoxa da acg#o final'*? —
de todo estranhas a valoragdo da culpa
ou ao tipo-de-culpa e relevar exclusi-
vamente ao nfvel do tipo-de-ilicito sub-
jectivo; outra é que — como sustentava
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a doutrina no tempo do sistema norma-
tivista'** — dolo e negligéncia sejam
exclusivamente elementos da culpa,
sem qualquer relevincia ao nivel do
tipo-de-ilicito subjectivo. Dentro des-
tas posigOes extremas ficam porém ain-
da em aberto possibilidades diversas de
conceitualizagdo e sistematizagéo.
Pode nomeadamente defender-se que
dolo e negligéncia constituem primari-
amente elementos do tipo-de-ilicito
subjectivo, que mediatamente relevam
também como graus de culpa; e nesta
acepgdo se fala hoje na doutrina alem3,
cada vez com maior insisténcia, de
uma localizagdo, de uma funcdo e de
uma valoragdo duplas, sobretudo do
dolo (mas também da negligéncia) no
sistema.'* Como pode sustentar-se que
dolo e negligéncia sdo entidades com-
plexas, englobando um conjunto de
elementos constitutivos dos quais uns
relevam ao nfvel do tipo-de-ilicito sub-
jectivo, outros ao nivel do tipo-de-cul-
pa.!®

Por minha parte, reputo esta ltima a
forma teleologicamente mais correcta
e funcionalmente mais adequada de
decidir a questdo sistemética aqui im-
plicada, de harmonia com os dados ju-
ridico-substanciais do problema. Con-
sidero exacto que o conhecimento e
vontade de realizagéo do tipo-de-ilicito
objectivo (0 “dolo-do-tipo” ou “dolo
do facto”) — correspondente alids a
uma das possiveis compreensdes da
categoria da finalidade'*® — deve ser
visto como elemento constitutivo do
tipo-de-ilicito subjectivo doloso; en-
quanto a violagdo do dever objectivo
de cuidado deve ser tida como elemen-
to constitutivo do tipo-de-ilicito sub-
jectivo negligente. Por outra forma néo
se di resposta cabal e convicente as
exigéncias de compreensio hoje postas
por numerosos problemas da doutrina
do crime. Mas, da mesma forma que —
como é em geral reconhecido'” — a
negligéncia se ndo esgota na violagdo

de um dever objectivo de cuidado, tam-
bém o dolo se ndo reduz ao conheci-
mento e vontade de realizago do tipo-
de-ilicito objectivo; antes, num caso
como no outro, a estes elementos
acresce uma autonoma atitude interior,
um especifico Gesinnung pessoal, que
ndo podem ser retirados a culpa. No
dolo trata-se do elemento que torna o
conhecimento e vontade de realizagdo
do tipo-de-ilicito objectivo em expres-
sdo, documentada no facto, de uma ati-
tude pessoal contréria ou indiferente a
violagdo do bem juridico protegido; na
negligéncia, do elemento que torna a
inobservincia do dever objectivo de
cuidado em expressdo, documentada
no facto, de uma atitude pessoal des-
cuidada ou leviana face a violagdo do
bem juridico protegido.

Niao se trata, em suma, de afirmar
que dolo e negligéncia enquanto ele-
mentos do tipo-de-ilicito subjectivo
devam relevar automaticamente, ao ni-
vel da culpa, como expressdes respec-
tivas de uma certa atitude pessoal pe-
rante as exigéncias juridico-penais. Do
que se trata €, sim, de encontrar um
contelido material de culpa cabido, ndo
como puro reflexo das respectivas for-
mas do tipo-de-ilicito subjectivo, mas
como algo de auténomo relativamente
a elas, algo que as completa, as afeigoa
e as conforma praticamente e se torna
assim em momento decisivo de aplica-
¢do das molduras penais respectivas.
Desta perspectiva se aceitard que a
doutrina da “dupla valoragdo” do dolo
e da negligéncia no sistema, se bem que
apontando para uma meta construtiva
essencialmente correcta, néo seja a que
melhor exprime a realidade das coisas:
ndo é o dolo e a negligéncia que sofrem
uma dupla valoragdo no sistema, uma
em sede de tipo-de-ilicito e outra em
sede de tipo-de-culpa; é sim a dupla
valoragdo do ilfcito e da culpa que in-
tervém na completa modelagdo do dolo
¢ da negligéncia.
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NOTAS

1. Neste sentido Hiinerfeld, “Zum Stand
der deutschen Verbrechenslehre aus der
Sicht einer gemeinrechtlichen Tradition in
Europa”, ZStW 93 (1981), p. 992 e Strafre-
chtsdogmatik in Deutschland und Portugal,
Nomos: Baden-Baden, 1982, pp. 202 e ss.

2. Se isso pode clarificar a afirmago do
texto direi que aquilo que chamo uma certa
“normativiza¢io da finalidade” é para mim
reconhecivel, v.g., no pensamento de Stra-
tenwerth, p. ex. em Derecho penal, PG 1,
Madrid: Edersa, 1982 (trad. de G. Romero da
2* ed. alemid), enquanto uma finalizagdo da
normatividade a diviso num pensamento
como o de Roxin, “Contribuigdo para a Criti-
ca da Teoria Finalista da Acgd0”, Problemas
Fundamentais de Direito Penal (trad. de Ana
Paula dos Santos e L. Natscheradetz), Lis-
boa: Vega, 1986, p. 91.

3. Tdo cara a um autor como Engisch, p.
ex. em Wahrheit und Richtigkeit im juristis-
chen Denken, Miinchen: Hueber, 1963, pp.
20 e ss. Cf. depois também Figueiredo Dias,
O Problema da Consciéncia da llicitude em
Direito Penal, Coimbra: Coimbra Editora,
1987 (1969), pp. 329 e ss. e 346 ¢ ss.

4, Ponto este muito acentuado pelo pensa-
mento metodolégico portugués desde hé
duas décadas. Cf. Castanheira Neves, Ques-
tdo-de-facto e Questdo-de-direito, Coimbra:
Almedina, 1967, tit. II B; Baptista Machado,
Sobre o Discurso Juridico, Lisboa: Gul-
benkian, 1967; e o meu trabalho citado na
nota anterior, pp. 8 e ss. € 22 e ss.

5. Tipico desta nova postura — € quase
com o caricter de um “manifesto” ou “pro-
grama” da nova orientagio — é o estudo de
Schiinemann, “Eifiihrung in das strafrechtli-
che Systemdenken”, bem como a generalida-
de das restantes publicagGes contidas na
colectanea Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystems, Berlin: de Gruyter, 1984,
dedicada a Claus Roxin por ocasido do seu
50° aniversdrio. Sobre este approach, entre
n6s, Costa Andrade, Consentimento e Acordo
em Direito Penal. (Contributo para a Funda-
mentacdo de um Paradigma Dualista),
Coimbra: Coimbra Editora, 1990, pp. 21 e ss.

6. Sobre elas permito-me remeter para 0
meu estudo “O Sistema Sancionatério do Di-

reito Penal Portugués no Contexto dos Mo-
delos da Politica Criminal”, Estudos em Ho-
menagem ao Prof. Dr. Eduardo Correia, 1,
Coimbra: Faculdade de Direito, 1989, p. 783.

7. Welzel, El nuevo sistema de derecho
penal (trad. de Cerezo Mir), Barcelona:
Bosch, 1964. (A 2* ed. alemd é de 1952.)

8. Como o atestam os parcos resuitados
obtidos pelas orientagdes de inspiragdo neo-
hegeliana, bem como pela tentativa de lograr
neste domfnio uma Ganzheitsbetrachtung.
Com uma andlise cuidada de tais resultados
depara-se j4, entre nés, em Eduardo Correia,
Unidade e Pluralidade de Infracgées, Coim-
bra: Atlintida, 1945, pp. 92 e ss.; cf. depois
Sousa e Brito, “Sentido e Valor da Anélise
do Crime”, in Textos de Apoio de Direito
Penal, Lisboa: AAFL, 1983/4, pp. 69 e ss.

9. Assim Gallas, La teoria del delito en su
momento actual (trad. de Cordoba Roda),
Barcelona: Universidad, 1959, p. 5. Isto ndo
tem de significar ‘“desmembramento” do
comportamento criminoso em compartimen-
tos estanques: aquele comportamento € sem-
pre realmente uma unidade e os diversos
“elementos” constitutivos do crime s@o ape-
nas, verdadeiramente, momentos do compor-
tamento analisados sob diferentes pontos de
vista de valor juridicamente significativos.
Assim j4 Roxin, “Rechtsidee und Rechtsstoff”,
Radbruch-GS, Goéttimgem: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1968, pp. 260 e ss.; e depois
Schild, Die “Merkmale” der Straftat und
ihrer Begriffe, Edelsbach: Gremer, 1979.

10. Com particular €nfase, nesta
direcgdio, Roxin, Polftica criminal y sistema
del derecho penal (trad. de Muiioz Conde),
Barcelona: Bosch, 1972, pp. 23 e ss. e
passim.

11. A maneira preconizada por Roxin,
Tdterschaft und Tatherrschaft, Hamburg: de
Gruyter, 1963, p. 20.

12. Na esteira de Engisch, como na nota
3, p. 20, mas com uma intengdo diversa pela
teleologia polftico-criminal logo em seguida
referida no texto.

13. Nesta medida coincidindo essencial-
mente com a ligdo de Roxin, no seu Tratado
em vias de publicagdo, § 7 n. m. 51 e 52,
(Devo agradecer calorosamente ao querido
Colega Claus Roxin o ter-me possibilitado o
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conhecimento do dactiloscrito desta sua obra
fundamental e permitido a discusséio das po-
sigdes ali assumidas.) No sentido da recusa,
que aqui vai implicada, da forga normativa
das estruturas l6gico-materiais também
Hinerfeld, Strafrechtsdogmatik como na
nota 1, pp. 207 e ss.

14. Sobre o seu significado no contexto
metodolégico jurfdico-penal merecem desta-
que as investigacdes de Engisch, Die Idee der
Konkretisierung in Recht und Rechtswissens-
chaft unserer Zeit, Heidelberg: Winter, 1953,
e de Hassemer, Tatbestand und Typus. Un-
tersuchungen zur strafrechtlichen Herme-
neutik, Berlim: Heymanns, 1968.

15. No sentido respectivamente de Esser,
Principio y norma en la elaboracidn juris-
prudencial del derecho privado (trad. de
Valenti Fiol), Barcelona: Bosch, 1961 e de
Viehweg, Tdpica y jurisprudencia (trad. de
Diez-Picazo), Madrid: Taurus, 1964.

16. Assim Roxin, como na nota 13, § 7 n.
m. 49.

17. Assim ainda Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts AT, Berlin: Duncker & Humblot,
41988, p. 36. Se bem acrescentando logo (p.
37), muito exactamente, que “a dogmitica do
direito penal exige (...) também uma légica
material que, partindo dos valores protegi-
dos, argumente com consideragdes jurfdico-
substanciais e, assim, com a erec¢do e funda-
mentagdo de novos princfpios juridicos”. E a
propdsito da doutrina do crime anota (p.
175): “Decisiva hd-de ser sempre a solugdo
da questdo substancial, enquanto exigéncias
de sistemdtica devem recuar para guestdes
de segunda ordem”.

18. Cf-Figueiredo Dias, “Principes géné-
raux de la politique criminelle portugaise”,
RScC (1987), p. 89; e como na nota 6, p. 814.
Fundamental sobre a questdo Castanheira
Neves, “O Principio da Legalidade Criminal.
O seu Problema Jurfdico e o seu Critério
Dogmético”, Estudos E. Correia como na
nota 5, pp. 307, 399 e ss.

19. Na acepgdo da Lang-Hinrichsen, “Die
irrtiimliche Annahme eines Rechtfertigungs-
grundes in der Rechtsprechung des BGH”, JZ
(1953) p. 362 e de Engisch, “Die normativen
Tatbestandselemente im Strafrecht”, Mezger-
FS, Miinchen: Beck, 1954, p. 131. Néo pare-
ce diferente a concepgdio de Sousa e Brito,

como na nota 8, p. 100, ao concluir a sua ané-

lise pela forma seguinte: “E pois a prépria lei
que nos convida a comegar na prética a tare-
fa de subsumir pelo estabelecimento daquele
provisério jufzo de punibilidade que vai im-

_ plicito na ‘tipicidade’. Néo se determina ain-

da nenhum elemento da infracgdo, e, por
isso, ndo se pode falar com rigor de um pri-
meiro momento ou fase de andlise. Pelo con-
trério, é o resultado final da andlise que se
antecipa globalmente com a afirmagdo da
‘tipicidade’. A aut&ntica andlise comegard
depois, como quem tira a prova dos nove”.

20. Roxin, como na nota 13, § 7 n. m. 50.

21. Na acepgdo de Teubner, Recht als
autopoietisches System, Frankfurt a. M.:
Suhrkamp, 1989.

22. Sobre esta oposi¢do Castanheira Ne-
ves, “O Actual Problema Metodolégico da
Realizagd@o do Direito”, sep. dos Estudos em
Homenagem ao Prof. Dr. Ferrer Correia,
vol. em curso de publicagdo, Coimbra: Fa-
culdade de Direito, 1990, pp. 9 e ss.

23. Nestes precisos termos Jakobs,
Strafrecht, AT, Berlin: de Gruyter, 1983, 1°
Cap. n. m. 4 e ss.; e, entre nés, Figueiredo
Dias, “Carrara e I’attuale paradigma penale.
Una lettura alla luce dell’ esperienza porto-
ghese”, RitalDPP 31 (1988), p. 788 (a versdo
portuguesa deste artigo encontra-se na RDE
14 (1988), p. 3). Fundamentalmente no mes-
mo sentido Costa Andrade, como na nota 5,
pp. 110 e ss. Cf. depois infra, sob III.

24. Idéia esta presente e acentuada em v4-
rios dos meus trabalhos: cf. p. ex. “Para uma
Dogmitica do Direito Penal Secundério”,
RLJ 117 (1984-5), pp. 10 e s.; e “Vom
Verwaltungsstrafrecht zum Nebenstrafrecht.
Eine Betrachtung im Lichte der neuen portu-
giesischen Rechtsordnung”, Jeschseck-FS,
Berlin: Duncker & Humblot, I, 1985, pp. 100
es.

25. Cf. o meu trabalho citado na nota 18.
26. Fundamental Roxin, como na nota 10.
27. Fundamental Roxin, “Kriminalpoli-
tische Uberlegungen zum Schuldprinzip”,
MSchrKrim 56 (1973), p. 316. E depois, do

mesmo, “Acerca da Problemética do Direito
Penal da Culpa”, BFDC 49 (1983), p. 1.

28. Nestes termos Figueiredo Dias, “Schuld
und Personlichkeit. Fiir eine rechtsethische
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Erneuerung des  Schuldbegriffs  im
Strafrecht”, ZStW 95 (1983), p. 220 e ss. (a
versdo portuguesa deste artigo encontra-se
publicada como Posfécio a 2* ed. do meu Li-
berdade — Culpa — Direito Penal, Coimbra:
Coimbra Editora, 1983, pp. 233 e ss.).

29. De que falou Gimbernat Ordeig, “?Tiene
un futuro la dogmética juridico-penal?”, Pro-
blemas actuales de derecho penal y processal,
Salamanca: Universidad, 1971, p. 93. Cf. depois
Roxin, como na nota 13, § 7 n. m. 31).

30. Destaque-se (no ambito de uma bibli-
ografia vastissima e que ndo precisa de ser
aqui relembrada) o carécter pioneiro do estu-
do de Engisch, “Sinn und Tragweite juristis-
cher Systematik”, Studium Generale (1957),
pp. 173 e ss.; e depois, como fundamentais,
Esser, como na nota 14, p. 44, 239; Canaris,
Pensamento Sistemdtico e Conceito de Siste-
ma na Ciéncia do Direito (trad. de Menezes
Cordeiro da 2° ed. alemd, 1983), Lisboa: Gul-
benkian, 1989, pp. 103 e ss.; e Larenz,
Metodologia da Ciéncia do Direito (trad. de
J. Lamego da 5 ed. alemd, 1983), Lisboa:
Gulbenkian, 2 1989, pp. 195 e ss. € 542 ¢ ss.
Entre nés cf. sobre o tema Castanheira Ne-
ves, Li¢bes de Introdugdo ao Estudo do Di-
reito, Coimbra: J. Abrantes, 1968-9, copiog.,
pp. 328 e ss. e “A Unidade do Sistema Jurfdi-
co: o seu Problema e o seu Sentido”, Estudos
em Homenagem ao Prof. Dr. Teixeira Ribei-
ro, 11, Coimbra: Faculdade de Direito, 1979,
p- 150 e ss. A propésito justamente do siste-
ma penal cf. Hiinerfeld, Strafrechtsdogmatik
como na nota 1, pp. 249 e ss.

31. O caso é pois em seguida apontado
apenas como isso mesmo: um exemplo, e nido
tratado em si mesmo e por si mesmo. Ele cor-
responde no essencial (ndo em todos os seus
pormenores!) a um caso recentemente trata-
do na jurisprudéncia portuguesa: cf. Senten-
¢a do 9° Jufzo Correccional de Lisboa, de
27.4.1988 e Ac. do Trib. da Rel. de Lisboa,
de 29.3.1989, ainda ndo publicados. Sobre
ele, no contexto problemético da falta de
consciéncia do ilicito, Figueiredo Dias, “Der
Irrtum als SchuldausschlieSungsgrund im
portugiesischen Strafrecht”, em curso de pu-
blicagdo dos relatérios apresentados ao Col6-
quio Rechtfertigung und Entschuldigung (Ju-
nho de 1990), organizado pelo Max-Planck-
Institut fiir ausléndisches und internationales
Strafrecht, de Freiburg i. Br.

32. Nestes termos, reportando-se & doutri-
na e 2 jurisprudéncia entdo praticamente in-
discutidas, o meu trabalho citado na nota 3,
pp. 314 e ss.

33. Fundamental Eduardo Correia, Direi-
to Criminal (com a colab. de Figueiredo
Dias), I, Coimbra: Almedina, 1963, pp. 27 e
ss., Codigo Penal Projecto da Parte Geral,
Lisboa: Ministério da Justiga, 1963, pp. 68 e
ss. € “Direito Penal e Direito de Mera Orde-
nagéo Social”, BFDC 49 (1973), pp. 217 e ss.
Cf. depois, com outras refer@ncias bibliogra-
ficas, 0s meus trabalhos citados na nota 24.

34. Como sempre defendeu entre nés
Eduardo Correia, Dir. Crim., como na nota
33, 11, 1965, pp. 3 e ss..

35. E foi agora concludentemente de-
monstrado por Ginther, Strafrechtswidri-
gkeit und StrafunrechtsausschluB, Koln:
Heyman, 1983.

36. Como se segue, no essencial, ja Fi-
gueiredo Dias, como na nota 3, '1969, pp. 6 €
ss., 21 es.

37. V. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
(Nachdruck der Aufl. v. 1914: Thibaud und
Savigny. Ein programatischer Rechtsstreit),
Aalen: Scientia, 1959, p. 89 [30].

38. Deve concordar-se com Roxin, como
na nota 13, § 3 n. m. 1, quando assinala que
se trata ali, em todo o caso, de duas questdes
distintas (ao menos de um ponto de vista for-
mal-sistemético e expositivo). Mas € a pr6-
pria exposig¢do de Roxin sobre os fins das pe-
nas a confirmar plenamente a conexdo esta-
belecida em texto (p. ex. § 3 n. m. 8 e 28).

39. Como é hoje geralmente reconhecido.
Cf. por outros Mir Puig, Funcion de la pena
y teoria del delito en el estado social y demo-
cratico de derecho, Barcelona: Bosch, 1982.

40. Pioneiro neste reconhecimento reve-
la-se Schmidh#duser, “Zur Systematik der
Verbrechenslehre”, Radbruch-GS como na
nota 9, 1968, p. 276. Cf. depois também Fi-
gueiredo Dias, Direito Penal 2. Parte Geral.
As Consequéncias Juridicas do Crime, Co-
imbra: Sec¢do de Textos da Faculdade de
Direito, 1988, § 1 n. m. 3. A critica segundo
a qual o ponto de vista de Schmidh#user si-
lenciaria “a problematizag@o da fungdo — e
da legitimag@io — do direito penal enquanto
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tal”, feita por Costa Andrade, como na nota
5, p. 221 (v. tb. p. 21) parece-me improce-
dente e radicada num equivoco que infra, sob
VIII, procurarei por a claro.

41. Em todo o caso recentemente reabili-
tada pela j4 famosa — mas, sob qualquer
perspectiva, inaceitdvel — concepg¢do cha-
mada dos just deserts. Para a critica cf., por
outros, o meu trabalho citado na nota 6, p.
803.

42. A intengidio das consideragdes seguin-
tes ndo € de modo nenhum a de apresentar
uma exposi¢do histérica ou jurfdico-compa-
rada da questdo das finalidades da pena, ou
sequer a de levar a cabo um tratamento minu-
cioso de algumas facetas do tema. Sobre tudo
isso j4 eu tive ocasido de me exprimir muilti-
plas vezes, por ultimo como na nota 5,
passim, e, sobretudo, como na nota 40, § 8. A
intengdo € unicamente a de apontar alguns
problemas que no tema se suscitam e que es-
pecialmente relevam na perspectiva da cons-
trugdo da doutrina do crime. Também a bibli-
ografia apresentada foi escolhida nesta mes-
ma perspectiva.

43. Assim ji eu me exprimi em “O Novo
Cédigo de Processo Penal”, BMJ 369 (1987),
p. 22

44. Em Itdlia esboga-se timidamente a
tentativa de revivescéncia do pensamento
retributivo através de uma concepgio que a
si mesma se designa de nova retribuigéo.
Assim Eusebi, “La ‘nuova retribuzione’”, in
Marinucci/Dolcini (orgs.), Diritto penale in
transformazione, Milano: Giuffreé, 1985, p.
119. Mas esta concepgdo ou nada acrescenta
3 da prevengdo geral positiva, ou fica mesmo
atrds dela ao ver-se impossibilitada de esta-
belecer a ligagdo entre prevengdo e culpa (so-
bre estes temas v. a seguir no texto): cf. o
meu trabatho citado na nota 6, p. 816 e nota
79.

45. Na verdade, como bem acentuou
Maurach, Tratado de derecho penal (trad. de
Cordoba Roda), I, Barcelona: Ariel, 1962, §
7 I B, a pena retributiva é, por sua prépria na-
tureza, uma pena cindida de fins, uma
zwecklose Majestdt!

46. Com particular @&nfase, nesta
direc¢do, as obras de Roxin citadas na nota
27 e ainda “Wandlungen der Strafrechtswis-
senschaft”, JA 12 (1980), p. 221.

47. Contra todavia Luzon Peiia, Medicion
de la pena y sustitutivos penales, Madrid:
Complutense, 1979.

48. Fundamentais neste contexto os estu-
dos de Andenaes, “Theory and practice of
general prevention trough threatning, enfor-
cement and execution of punishment”, in
Teoria e prassi della prevenzione generale
dei reati, Milano, 1979; e j4 antes “General
prevention revisited: research and policy
implications”, JCL&Crim, 1975, p. 338. No
sentido do texto por iltimo Pagliaro,
“Aspetti giuridici della prevenzione”, IndP,
1976, pp. 5 e ss. e “La riforma delle sanzione
penali tra teoria e prassi”, RitalDPP, 1979,
pp. 1190 e ss. Diferentemente Schoch, “Em-
pirische Grundlagen der Generalpriivention”,
Jescheck-FS como na nota 24, II, p. 1081,
considera “a fungdo geral-preventiva do di-
reito penal em larga medida empiricamente
fundada”; mas parece ter em vista, ao
afirmé-lo, muito mais a prevengio geral po-
sitiva (cf. a seguir, no texto) do que a preven-
¢do geral negativa ou de intimidagdo.

49. Assim o nota Roxin, como na nota 46,
pp. 225 ess.

50. Assim, com particular énfase, Eduar-
do Correia, Cédigo Penal como na nota 33,
pp. 62 e ss.

51. Cf. por iiltimo os meus trabalhos cita-
dos na nota 6 e na nota 40, deste iltimo so-
bretudo o § 8.

52. Jakobs, como na nota 23.

53. De “um efeito de satisfagdo quando a
consciéncia jurfdica geral se acalma perante
a violagdo do direito e vé sanado o conflito
com o agente” fala neste mesmo sentido
Roxin, como nanota 12, § 3 n. m. 27. Foi ali-
4s este autor, deve anotar-se, o primeiro a
usar o conceito com este preciso conteido:
Roxin, “Zur jiingsten Diskussion {iiber
Schuld, Privention und Verantwortlichkeit
im Strafrecht”, Bockelmann-FS, Miinchen:
Beck, 1979, pp. 305 e ss.

54. Sobre o ponto, por iltimo, Moos,
“Positive Generalpréivention und Vergel-
tung” e Zipf, “Die Integrationsprivention
(positive Generalpridvention)”’, ambos em
Pallin-FS, Wien: Manzche, 1989, resp. pp.
283 e 479.
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55. Por dltimo no meu trabalho citado na
nota 40, § 8 n. m. 23 e ss.

56. Sobre a idéia da “pena como institui-
¢do” v. Eduardo Correia, “A Influéncia de
Franz v. Liszt Sobre a Reforma Penal ‘Portu-
guesa”, BFDC 46 (1970), pp. 17 e ss.

57. Assim o defendi no meu trabalho cita-
do na nota 28, pp. 237 e ss. da edigdo portu-

' guesa, na esteira alids de Stratenwerth, Die

Zukunft des strafrechtlichen Schuldprinzips,
Karlsruhe: Miiller, 1977.

58. Assim Jakobs, Schuld und Prdventi-
on, Tiibingen: Mohr, 1976.

59. Assim Ellscheid/Hassemer, “Strafe
ohne Vorwurf. Bemerkungen zum Grund
strafrechtlicher Haftung”, in Liiderssen/Sack
(orgs.), Seminar: Abweichendes Verhalten.
I1. Die gesellschaftliche Reaktion auf Krimi-
nalitdt, Bd. 1, Frankfurt a. M.: Suhrkamp,
1975, p. 266.

60. Nestes termos, e em pormenor sobre o
dltimo tema referido, o meu trabalho citado
na nota 39, § 8 n. m. 23 e ss.

61. Uma outra questio que apresentaria o
maior interesse, mesmo para a consecugio
dos propésitos que presidem a este escrito,
seria a relativa as finalidades da aplicagdo
das medidas de seguranga. Dado o j4 referi-
do cardcter fragmentdrio deste estudo, uma
tal questdo — 2 qual a doutrina ndo tem pres-
tado, em minha opiniZo, a atengiio que mere-
ce no contexto aqui relevante — terd de ser
encarada noutra oportunidade.

62. Coloco por ora entre parénteses os
conceitos ditos “negativos” e “pessoais” de
acglo, que infra nota 72 e sob 3, serdo ainda
em alguma medida considerados.

63. Jescheck, “Der strafrechtliche Han-
dlungsbegriff im dogmengeschichtlicher En-
twicklung”, Eb. Schmidt-FS, Géttingen:
Vandenhoeck & Ruprecht, 1961, p. 140; e
como na nota 17, § 23 I 2. Cf. alids j4 antes
Maihofer, Der Handlungsbegriff im Verbre-
chenssystem, Tiibingen: Mohr, 1953, pp. 6 ¢
ss. E por iltimo Roxin, como na nota 13, § 8
n. m. 1-4.

64. Pioneiros desta concepgdo foram,
como € geralmente sabido, Eb. Schmidt,
Engisch e Maihofer. Cf. agora, por outros,
Jescheck, como na nota 17, § 23; e em Portu-
gal, Eduardo Correia, Aspectos Fundamentais

da Problemdtica do Direito Criminal, Coimbra:
J. Abrantes, copiog., 1975, pp. 150 e ss.

65. Pioneiro e principal defensor desta
orientagdo Welzel, Das deutsche Strafrecht,
Berlin: de Gruyter, ''1969, pp. 33 e ss.

66. Cf. j4 a minha dissertagZo citada na
nota 3, p. 162, espec. notas 56 e 57.

67. Com efeito, se o conceito de acgio qui-
ser assumir algum valor para a construgdo do
sistema jurfdico-penal (aquilo que Jescheck
chama “fungfio de defini¢do”), terd de aceitar,
como de hd muito se exprimiu Eduardo Correia,
Dir. Crim. como na nota 33, I, p. 245, “uma re-
feréncia a sentidos e a valores”. A acg¢io ndo
poder4 entdio reduzir-se 2 supradeterminagao fi-
nal de processos causais — a qual, sem si mes-
ma, € tdo “cega” quanto a categoria da causali-
dade, uma vez que independente de qualquer re-
feréncia axiol6gica significante; nem tdopouco
poder4 esgotar-se numa direcgfio psicolégica da
vontade — que s6 de uma perspectiva naturalis-
ta poderia considerar-se como tal relevante. Ela
terd de conter, sim, também os elementos que
ddo aquela supradeterminacio final um sentido
que a torne socialmente esclarecida e significa-
tiva. Com o que poderia parecer ter-se aceitado,
no essencial, os fundamentos do conceito social
de acgdo. Cf. no entanto a seguir, no texto.

68. Este ponto de vista, que de hd muito
venho defendendo, oferece agora justamente
base a concepgido de Roxin de uma conceito
pessoal de acgdo: cf. Roxin, como na nota
13, § 8 n. m. 42 e ss, 58 e ss., e infra, sob 3.

69. Welzel, Vom Bleibenden und vom
Vergiinglichen in der Strafrechtswissens-
chaft, Marburg: Elwert, 1964. No sentido da
critica que se segue, quase textualmente, ji a
minha dissertagio citada na nota 3, pp. 164 e
ss. Coincidem no essencial agora Hiinerfeld,
Strafrechtsdogmatik como na nota 1, pp. 212
e ss. ¢ Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 24.

70. Cf. Armin Kaufmann, Die Dogmatik
der Unterlassungsdelikte, Gottingen: Schwarz,
1959, p. 83; e agora também Stratenwerth,
como na nota 2, p. 59 e 63.

71. Cf. sobre o ponto Stratenwerth,
“Unbewusste Finalitit?”, Welzel-FS, Berlin:
de Gruyter, 1974, p. 289.

72. Cf. Jakobs, “Vermeidbares Verhalten
und Strafrechtssystem”, Welze-FS como na
nota anterior, p. 307. Sobre a categoria da
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“evitabilidade” pretende agora construir-se o
chamado “conceito negativo de acgdo”: cf.
Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 32.

73. Cf. Struensee, “Der subjektive Tat-
bestand des fahrldssigen Delikts” e “‘Objek-
tives’ Risiko und subjektiver Tatbestand”,
ambos em JZ 1987, pp. 53 e 541.

74. Cf. por outros Stratenwerth, como na
nota 1, p. 63; e ja antes Cerezo Mir, “Der
finale Handlungsbegriff als Grundlage des
Strafrechtssystems”, ZStW 71 (1959), p.
135.

75. Isto € hoje doutrina dominante (cf. s6
Jescheck, como na nota 17, § 23 II1 2 b; e
Roxin, como nanota 13, § 8 n. m. 19 e ss.), ao
menos enquanto se concebe a finalidade ape-
nas como actual e se ndo confunde, através
da finalidade potencial, a acgdo — que € o
que pretende definir-se — com a “capacida-
de de acgdo”.

76. Assim Eduardo Correia, Dir. Crim.
como na nota 33, I, p. 247; e Cerezo Mir,
como na nota 74, p. 141.

77. Fundamentalmente neste sentido
Stratenwerth, em recensdo ao Lehrbuch de
Jescheck; e agora também Roxin, como na
nota 13, § 8 n. m. 29.

78. Tanto Jescheck, “Der strafrechtliche
Handlungsbegriff im dogmengeschichtlicher
Entwicklung”, Eb. Schmidt-FS como na nota
63, p. 153, como agora Roxin, como na nota
13, § 8 n. m. 30, sustentam que as questdes
do nexo de causalidade e da sua previsibili-
dade sd3o questdes do tipo, ndo da ac¢do. Mas
hé aqui, salvo melhor jufzo, um equivoco: se
o conceito de acgdo qua tale for uma catego-
ria autdbnoma do sistema, entdo logo em face
dele se tém de pdr — e, na verdade, de forma
autdnoma relativamente ao degrau da tipici-
dade — aquelas questdes. Est4 nesta medida
em absoluto justificada a sistemética com
que a este propésito se depara em Eduardo
Correia, Dir. Crim. como na nota 33, 1, §§ 14
e 18 e espec. p. 290.

79. Dir-se-4 que 0 argumento repousa na
assergdo, ndo provada, de que no sistema so-
cial s6 hé lugar para uma doutrina do tipo da
das condigdes equivalentes. E verdade que se
tem procurado fazer investigag@o ao nivel do
sistema social sem auxilio do pensamento
causa/efeito: cf. p. ex. Gellner, Cause and
Meaning in the Social Sciences, London:

Routledge & Kegan Paul, 1973. Mas certo é
também que quando e onde aquele pensa-
mento causal continue a utilizar-se, ao nivel
do sistema social, o esquema condicionalista
estd presente no essencial: cf, Maciver, Soci-
al Causation, New York, Harper & Row,
1964, e Sorokin, Sociological theories of
today, New York, Harper & Row, 1966, p.
17.

80. Cf. nota 78.

81. Outrora defensor de uma conclusdo
céptica sobre o valor do conceito geral de
acgd@o para o sistema do crime, inteiramente
paralela 2 que, sob 4, serd retirada: cf. Roxin,
como na nota 2, p. 108.

82. Um esbogo desta concepgiio encontra-
se j4 em Roxin, como na nota 9, p. 262; e
agora, como desenvolvimento, como na nota
13, § 8 n.m. 42 e ss.

83. Como na nota 13, § 8 n. m. 67.

84, Reconhece-o alids, com notével pro-
bidade cientifica, o préprio Roxin, como na
nota 13, § 8 n. m. 51 e s., defendendo todavia
que tal ndo torna de todo inexequivel o cum-
primento da fungéo de ligag@o.

85. Como j4 de hd muito foi sugerido por
Radbruch, “Zur Systematik der Verbrechens-
lehre”, Frank-FG, Tibingen, I, 1930, p. 162.

86. Gallas, como na nota 9, p. 23.

87. Cf. sobre o ponto Figueiredo Dias,
RLI como na nota 24, pp. 772 e ss.

88. Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 55
es.

89. Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 58.

90. N3o se trata pois aqui, como pretende
Roxin, como na nota 13, § 8 n. m. 40, de con-
seqiiéncias de uma atitude descorogoada de
“resignag@o”, mas de uma posigédo teleolégi-
camente positiva e funcionalmente fundada.

91. Esta concepgdo que, no essencial, de-

~ fendi j4 na minha dissertagdo citada na nota

3, pp. 167 e ss., encontra-se hoje razoavel-
mente difundida em recentes exposigdes
dedicadas ao conceito juridico-penal de
agdo: cf. além das posi¢des fundamentais de
Radbruch e de Gallas, como nas notas 85 e
86, os tratamentos de Roxin, como na nota 2,
v. Bubnoff, Die Entwiclung des strafrechtli-
chen Handlungsbegriffs von Feuerbach bis
Liszt unter besonderer Beriicsichtigung des
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Hegelschule, Heidelberg: Winter, 1966, pp.
149 e ss., Bockelmann, Strafrecht AT. Miin-
chen: Beck, 21975, p. 50 e s., e de Schmi-
dhiuser, Strafrecht AT, Tiibingen: Mohr,
21975, p. 177 e s. O continuar a jornada pelo
caminho assim aberto representa, em meu
modo de ver, uma instante tarefa da dogmd-
tica juridico-penal, cujos resultados compen-
sardo amplamente algumas das dificuldades
que devem ainda ser superadas.

92. Quando se pde a questdo de uma cons-
trugdo “bipartida” ou “tripartida” opera-se
sempre um certo reducionismo, na medida
€m que se entra em conta com as categorias
da tipicidade, da ilicitude e da culpa, mas
ndo com a da punibilidade. S6 porque € esta
a designagio tradicional da controvérsia con-
tinua ela a ser usada aqui.

93. Cf. muito claramente j4 Donnedieu de
Vabres, Précis de droit criminel, Paris:
Souflot, 1946, pp. 25 e ss. E depois Merle/
Vitu, Traité de droit criminel, Paris: Cujas,
51984, distinguindo a infraction e a culpabi-
lité. Em novissima data v. J. Pradel, Droit
pénal général, 1990, pp. 328 e ss. que, como
“elementos constitutivos da infrac¢do” dis-
tingue apenas “o comportamento” e o “resul-
tado”. E sobre o todo Hiinerfeld, ZStW como
na nota 1, pp. 993 e s.

94. nestes termos também Hiinerfeld,
ZStW como na nota 1, p. 988.

95. Carrara, Programma del corso di di-
ritto criminale, 1, Lucca, °1877, p. 53 e s.; e
o proprio Rocco, “L’ogggeto del reato e della
tutela giuridica penale”, Opere giuridiche, I,
1933, pp. 443 e ss.

96. Assim tanto Donnedieu de Vabres
como Pradel, como na nota 93.

97. Delitala, Il fatto nella teoria generale
del reato, Padova: Cedam, 1930.

98. Beling, Die Lehre vom Verbrechen,
Tiibingen, 1906 e Die Lehre vom Tatbestand,
Tiibingen, 1930. E em Portugal Cavaleiro de
Ferreira, A Tipicidade na Técnica do Direito
Penal, Lisboa, 1935.

99. Roxin, como nanota 13, § 10 n. m. 57,
vem agora acentuar (em meu juizo com ra-
zdo, num certo sentido que o texto procurard
a frente tornar claro) que “s6 acgdes tipicas
podem ser ilicito jurfdico-penal”, enquanto a
antijuridicidade (= ilicitude, = Rechtswidri-

gkeit) “ndo é nenhuma categoria especial do
direito penal”.

100. Assim Welze, como na nota 65, § 10
I; e depois Hirsch, Die Lehre von den
negativen Tatbestandsmerkmalen. Der Irr-
tum iiber einen Rechstsfertigungsgrund,
Bonn: Rorscheid, 1960.

101. Assim Engisch, “Der Unrechtstat-
bestand im Strafrecht. Eine kritische Betra-
chtung zum heutigen Stand der Lehre von der
Rechtswidrigkeit im Strafrecht”, Deutschen
Juristentag-FS, 1, Karlsruhe: Miiller, 1960,
p. 404; e j4 Roxin, Offene Tatbestinde und
Rechtspflichtmerkmale, Hamburg: Cramer,
de Gruyter, 1959, pp. 173 e ss.

Em Portugal Eduardo Correia, Dir. Crim.
como na nota 33, I, pp. 4 e ss.; e jd de algum
modo Cavaleiro de Ferreira, como na nota
98, pp- 77 e ss.

102. Por ultimo Stratenwerth, como na
nota 2, p. 69.

103. Neste sentido j4 a minha dissertagdo
citada na nota 3, pp. 88 e ss. e 416 e ss.

104. Bem pelo contrério, ao que parece:
Stratenwerth, como na nota 2, p. 69.

105. Desde a minha dissertagdo citada na
nota 3, pp. 89 e ss.

106. A expressio é de Welzel, como na
nota 65, § 10 III. Cf. também Hirsch,
“Sozialadiquanz und Unrechtslehre”, ZStW
74 (1962), p. 109, nota 108.

107. Roxin, como na nota 13, § 7 n. m. 54
e § 10 n. m. 20.

108. Roxin, como na nota 14, § 7 n. m. 57
e ss.

109. Cf. supra, nota 19.

110. Neste sentido tendo razdo Pradel,
como na nota 93, p. 271, quando reconduz
toda esta matéria a um préalable légal de
Uinfraction.

111. “In una concezione teleologica del
diritto penale il primato spetta indubiamente
all’antigiuridicitd”, afirmava j4 Bettiol,
Diritto penale, Padova: Cedam, ''1982, p.
292: nao directamente no contexto, € certo,
das relagdes entre ilicito e tipo, mas em todo
0 caso num sentido em dltimo termo préximo
do assinalado em texto.

112. A expressdo — avangada em todo o
caso num contexto ndo de todo coincidente
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com o do texto — é como se sabe de
Hardwig, “Die Gesinnungsmerkmale im
Strafrecht”, ZStW 68 (1956), p. 36, nota 27.

113. A primeira designagio surge em
logo Sauer, “Zur Grundlegung des Rechts zur
Umgrenzung des strafrechtlichen Tatbestan-
ds”, ZStW 36 (1915), p. 463 e as restantes
em Sauer, Grundlagen des Strafrechts nebst
Umriss einer Rechts — und Sozialphiloso-
phie, Berlin, 1921, pp. 307, 309-310.

114. Designagdes que surgem em Eduar-
do Correia, Unidade e Pluralidade de
Infrac¢ées, Coimbra: Atlantida, 1945, pp.
108 e ss., nota 1.

115. Por isso, se bem que as expressoes
sejam em si mesmas correctas, ndo basta di-
zer, com Jescheck, como na nota 17, § 24 111
4 ¢), que “os elementos do ilicito t8m que ser
desenvolvidos a partir da esséncia da antiju-
ridicidade”; ou com Stratenwerth, como na
nota 2, n. m. 174, que “se deve ter conscién-
cia de que j4 natipicidade se trata — substan-
cialmente — da antijuridicidade”.

116. Acentua correctamente este aspecto
das coisas Stratenwerth, como na nota 2, n.
m. 173.

117. Este aspecto, que venho pondo em
evidéncia em virios escritos a partir da mi-
nha dissertag@o citada na nota 3, p. 95 e nota
84, fora ja evidenciado por Engisch, Unter-
suchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit
im Strafrecht, Berlin, 1930, p. 10. Cf. agora
também Costa Andrade, como na nota 5, p.
245.

118. Devo por isto, nesta parte, corrigir a
minha concepg@o anterior (como na nota 3,
pp. 70-97, espec. 83-85) segundo a qual os
tipos-incriminadores e os tipos-justificado-
res concorreriam na determinagdo do bem ju-
ridico, surgindo este como resultado da actu-
agdo dos tipos e contra-tipos relativamente a
uma conduta concreta. Com o que cometia o
erro de transformar o bem juridico em ele-
mento sistemético e ndo, como deve, em ele-
mento transsistemdtico imediatamente liga-
do ao fundamento e a fung@o da intervengdo
penal. Com inteira correccdo Costa Andrade,
como na nota 5, pp. 81 e ss., 217 e ss.

119. O que acaba por ser reconhecido
pelo préprio Roxin, como na nota 13, § 10 n.
m. 18 quando afirma que, em dltimo termo,
“fundamentagdo do ilicito e exclusdo do ili-

cito s#o s6 pegas de uma unidade mais alta”.
E mais 2 frente, n. m. 23: “é absolutamente
legftimo” conceber “o ilfcito como uma uni-
dade mais alta de tipo e antijuridicidade”!

120. Assim concluem também, em data
recente, Schilnemann, como na nota S, p. 56
e ss. e Herzberg, “Erlaubnistatbestandsirr-
tum und Deliktsaufbau™, JA, 1989, p. 294 e
ss. E em Portugal Cavaleiro de Ferreira, Li-
¢bes de Direito Penal PG, 1, Lisboa: Verbo,
1988, p. 35 e ss.

121. Sobre toda esta matéria j4 a minha
dissertagfo citada na nota 3, p. 76 e ss. Eem
Portugal Cavaleiro de Ferreira, Ligcdes de
Direito Penal PG, 1, Lisboa: Verbo, 1988,
pp. 35 e ss.

122. Muitos autores continuam de facto a
sustentar que, de acordo com a regra do Esta-
do de Direito, ndo podem existir tipos aber-
tos e que as caracteristicas especiais do dever
jurfdico ou sdo s6 mengdes redundantes da
antijuridicidade ou s#o insustentdveis. Cf.
sobre toda esta problemética, por ultimo,
Roxin, como na nota 13, § 10 n. m. 43 e ss.

123. Assim por exemplo Sax, “Tatbes-
tand und Rechtsgutsverletzung”, JZ 1976, p.
9, 80, 429, defende que a idéia da adequag@o
social pode ser substitufda vantajosamente
pelo critério da “limitagdo da responsabilida-
de através do fim de protecgdo da norma”;
enquanto muitos outros autores sustentam
que ela acaba inevitavelmente por dissolver-
se em puros critérios de interpretagao do tipo
adequada ao bem jurfdico: Roxin, como na
nota 13, § 10 n. m. 41.

124. Assim Roxin, como na nota 13, § 10
n. m. 37.

125. Existe hoje largo consenso quanto a
esta conclusdo, mesmo entre 0s autores re-
ceptivos a uma concepgdo final da ac¢do ou &
localizagdo do dolo e da negligéncia no tipo-
de-ilfcito. Cf. s6 Stratenwerth, como na nota
2, n. m. 230 e ss.; Jescheck, como na nota 17,
§ 24 III 4 c); e por ultimo Roxin, como na
nota 13, § 10 n. m. 67.

126. Assim Roxin, como na nota 9, pp. 50
e ss. O argumento j4 ndo consta porém, tanto
quanto me foi dado ver, do seu dltimo trata-
mento da matéria: como na nota 13, § 10 n.
m. 62 e ss.

127. Assim, Jescheck, como na nota 125,
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128. Esta afirmagdo pode suscitar dificul-
dades no que toca ao “facto dos inimputé-
veis”, pondo em questio uma das fungdes
que, segundo Roxin, como na nota 13, § 7 n.
m. 60, estaria teleologicamente destinada a
ser cumprida pela categoria do ilicito: a de
constituir ponto de enlace das medidas de
seguranga. Mas também esta questdo s6 pode
ser decidida num estudo especificamente
destinado ao esclarecimento dos problemas
jurfdico-penais dos inimputédveis e das medi-
das de segurancga.

129. Conclusdo excelentemente posta em
evidéncia por Engisch, como na nota 101, p.
416.

130. O argumento que se segue foi, no
essencial, apresentado logo na minha disser-
tagdo de 6° ano Responsabilidade Pelo Re-
sultado e Crimes Preterintencionais, Coim-
bra: J. Abrantes, dactilog., 1961, pp. 57 e ss.,
cf. agéra, por iltimo, Roxin, como na nota
13, § 10 n. m. 64.

131. Fundamental nesta linha de pensa-
mento Roxin, como na nota 2, pp. 109 e ss;
cf. porém agora, de forma mais atenuada,
como na nota 13, § 10 n. m. 69.

132. Cf. sobretudo Welzel, como na nota 65,
§ 22 Il e Hirsch, como na nota 100, p. 345.

133. Assim Eduardo Correia, Dir. Crim.
como na nota 33, I, pp. 252 e 321 e ss. e ain-
da agora Cavaleiro de Ferreira, como na nota
120, pp. 206 e ss.

134. Pioneiro, nesta via, Gallas, como na
nota 9, p. 63. Agora sobretudo Jescheck,
como na nota 17, § 24 III 5 e Hiinerfeld,
como na nota 1, Strafrechtsdogmatik p. 233 ¢
ss., e ZStW p. 1000 e ss. (sendo eu contado
por estes dois autores, expressamente, como
adepto desta concepgdo).

135. Assim o anunciava ji eu, na esteira
de Gallas, na minha disserta¢do citada na
nota 131, pp. 55 e ss. e 64 e ss.

136. E na verdade correspondente a sua
compreens3o mais lata, que abrange o con-
teddo de ilicito da propria negligéncia cons-
ciente. No mesmo sentido Gallas, como na
nota 9, pp. 57 e ss.

137. Entre n6s, p. ex., mesmo Eduardo
Correia, Dir. Crim. como na nota 33, I, p.
423, para quem, como se assinalou supra,
nota 134, dolo e negligéncia sdo todavia ele-
mentos da culpa.
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1. Introducao

Embora nao se possa sustentar a in-
fluéncia do Programma de Francesco
Carrara sobre a legislagio brasileira do
século XIX, que a partir de 1821 j4 ha-
via incorporado as id€ias liberais por-
tuguesas,? ndo se pode duvidar a res-
peito da confluéncia das posigdes que
se afirmavam no Brasil na segunda
metade do século XIX e da importén-
cia do pensamento do Mestre, que aca-
bariam impregnando a evolugdo do di-
reito e do processo penais brasileiros.
Pensamento este que se faz presente
até hoje.e que permeia muitas das po-
sigdes da doutrina contemporinea.?

Este nosso estudo, que pretende ren-
der homenagem & modernidade do pen-
samento do grande luqués, ndo olhard
ao passado mas ao presente, propondo-
se um confronto dos ideais processuais
de Francesco Carrara, em cotejo com a
Constituico brasileira de 1988.

2. O pensamento processual de Car-
rara em face da Constituicéo brasi-
leira

2.1. A autonomia do Poder Judicidrio

“I giudici sono la legge incarnata e
parlante, e il potere esecutivo nelle
opere del diritto non fa che passiva-
mente obbedire ai loro pronunciati. Ma
perche il potere giudiciario corrispon-
da effettivamente a questa sua sacra
missione, compimento della vera
civiltd, bisogna che sia il pid possibile
emancipato dal potere esecutivo” (Car-
rara, Programma del Corso di diritto
criminale, Lucca, 1877, 5* ed., I 305).

A independéncia do Poder Judici4-
rio, pedra de toque do Estado de Direi-
to e da protegdo dos cidadaos, foi re-
forcada pela Constituigdo brasileira,
que acrescentou as cléssicas garantias
da magistratura* a da autonomia finan-
ceira, necessdria para resgatar o Judi-
cidrio de interferéncias ou pressdes do
Executivo®.




54 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

A autonomia administrativa e finan-
ceira é assegurada ao Poder Judicidrio
pelo art. 99 da CF, cujos parégrafos fi-
Xxam as regras para a apresentacdo da
proposta or¢camentéria, elaborada den-
tro dos limites estipulados conjunta-
mente com os demais Poderes na lei de
diretrizes orcamentédrias. Fica assim
satisfeita antiga aspira¢do da magistra-
tura brasileira, cuja independéncia po-
litica era freqgiientemente obstaculada
pela.necessidade de gestdes constran-
gedoras para a obtengdo dos recursos
necessérios ao exercicio da fungao ju-
risdicional.

2.2 O processo penal como instrumen-
to de tutela dos direitos

“Laonde dovendo essere il giudizio
penale I'ultimo strumento della tutela
del diritto, & evidente che gli ordina-
menti procedurali vogliono essere com-
posti a doppio servigio: tutela cio¢ del
diritto che hanno i buoni alla punizione
del colpevole; e tutela del diritto che ha
il giudicabile di non essere sottoposto a
punizione senza demeriti, od oltre la
giusta misura dei suoi demeriti” “Nel
conflitto tra questi due bisogni qual &
che deve prevalere? Senza dubbio
quello di tutelare il diritto dell’ accusa-
to” (op. cit., p. 339 e nota n. 1).

“Ora questa necessita di ottenere un
giudizio idoneo sulla realta e sulla pu-
nizione, che sia atto di ragione presun-
tivamente conforme al vero, conduce
alla ulteriore necessita che il legislato-
re prescriva un rito impreteribile agli
uomini destinati a giudicare, e che a
cotesto rito scrupolosamente si unifor-
mino i giudicanti” (op. cit., p. 337).

As garantias processuais do acusado
— instituidas nfio apenas para a tutela
das partes, mas sobretudo como garan-
tia da jurisdigdo,® de que as Constitui-
¢Oes brasileiras sempre foram prédigas
para o processo penal, a Lei Maior
acrescenta agora uma ampla férmula,

que parece concentrar as idéias semea-
das pelo Mestre e depois acolhidas pela
doutrina constitucional. O art. 5° n.
LIV, estabelece que “ninguém ser4 pri-
vado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo penal”.’

2.3 As condigées essenciais do juizo
penal

“La natura del giudizio criminale,
che lo destina ad essere un atto di
ragione, il suo principio fondamentale,
i suoi fini, concorrono a persuadere che
devono esservi nel giudizio condizioni
essenziali, assolute, indispensabili al
medesimo in tutti i luoghi, in tutti i
tempi, e sotto tutte le forme alle quali
si atteggi. Condizioni che non possono
mancarvi senza far degenerare il giure
penale in un abuso di forza”. “Esse
appellano o alle persone, o agli atti”
(op. cit., pp. 347-348).

2.3.1 As pessoas

“Le persone impreteribilmente ne-
cessarie al giudizio penale sono tre:
accusatore, reo e giudice” (op. cit., p.
348).

Dessas luminosas palavras ressalta
a modernidade da visdo de Carrara so-
bre a triplice relagdo processual penal®
e sobre o processo, considerado como
procedimento em contradit6rio.® Idéias
estas j4 assimiladas pelo sistema brasi-
leiro, que agora as eleva a categoria
constitucional, como se passa a ver.

a) Equilibrio entre acusagio e defesa

“Ed anche nel processo penale tutte
le potesta che si concedono alla difesa
(i diritti della quale tutti acclamano
come sacri) altro non & che un contrappeso
necessario a moderare le potesta
dell’accusa” (op. cit., p. 299).

“Che dunque sono due contenuti
inseparabili dal debito di mantenere la
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tutela giuridica, cosi I’obbligo che corre
alla autorith di provvedere alla accusa
come I’obbligo che le corre di provvedere
alla difesa”

“Che deve necessariamente 1’ autori-
ta sociale delegare lo adempimento di
questi due doveri ad individui che
possano disimpegnarli, cio¢ 1’obbligo
di proteggere il diritto con I’accusa agli
agenti della forza, Pubblici Ministeri, e
simili; e I’obbligo di proteggere il dirit-
to con la difesa, ai Magistrati ed ai Pa-
troni; ma sempre prelativamente ai
patroni; e soltanto suppletoriamente ai
Magistrati” (op. cit., p. 342).

Pela primeira vez, o sistema consti-
tucional brasileiro coloca lado a lado
ndo apenas as fungées da acusacio e da
defesa, mas também as pessoas e os 6r-
gios delas encarregados. O Titulo IV
da Constitui¢iio (dedicado a organiza-
¢do dos Poderes), imediatamente apés
o Capitulo dedicado ao Poder Judici4-
rio, abre outro, intitulado *“Das fun¢des
essenciais 2 justica”, no qual insere, ao
lado do Ministério Piblico (matéria
tradicionalmente constitucional), o ad-
vogado e o defensor piblico.

Do advogado o art. 133 da CF afir-
ma a indispensabilidade 4 administra-
¢do da justica, considerando-o inviol4-
vel por atos e manifestagdes praticados
no exercicio da profissio, nos limites
da lei. Os defensores piblicos, organi-
zados em carreira para a orientagio ju-
ridica e a defesa dos necessitados, go-
zam de garantias paralelas 3s assegura-
das ao MP (art. 134 da CF).

b) Acusador

“Perche¢ separato affatto cotesto
ufficio da ogni rappresentanza della
corona e da ogni cupidigia fiscale, (il
pubblico ministero) ha potuto assume-
re pitt nitida la divisa dell’imparzialita,
considerandosi come rappresentante
della legge” (op. cit., p. 408).

“I suoi precipui doveri sono la im-
parzialita, e la freddezza; e deve so-
prattutto esser cauto di non scambiare
lo zelo per la condanna con lo zelo per
la giustizia” (op. cit., p. 414).

Desvincular o Ministério Piblico do
Poder Executivo, que antes integrava,'®
significa aumentar a imparcialidade do
6rgdo, que de resto j4 tinha se firmado
no curso dos ultimos anos. As novas
normas constitucionais, por outro lado,
asseguram-lhe completa independén-
cia, seja pelo que concerne 3 nomeacio
e mandato do Procurador-Geral, seja
pelas garantias e proibigles estatuidas
para os integrantes da carreira, simétri-
cas as dos 6rgios da magistratura (arts.
127 usque 130 CF). O parquet pré-or-
denado 2 defesa da ordem juridica, do
regime democrético e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis, tém
como fungfio institucional, antes de
tudo, a promogdo privativa da agio pe-
nal publica (art. 129, I) — com o tem-
peramento da agfio privada subsididria
da piblica, em caso da inércia do MP
(art. 5°, inc. LIX) — acompanhada
pelo controle externo sobre a atividade
da policia judiciaria (art. 129, n. VII).

¢) Acusado

“La difesa non & un privilegio, né
una concessione voluta dalla umanita.
E un vero diritto originario dell’uomo,
e percio inalienabile” (op. cit., p. 548).

“Dall’asserzione di questi principii
consegue che il reo non possa rinunzi-
are alla propria difesa: e debba, anche
suo malgrado, assegnarglisi persona
capace a patrocinare la sua causa...”
(op. cit., p. 550).

Esses principios sdo francamente
acolhidos pelas normas da Constitui-
¢do, que tratam da ampla defesa e do
contraditério (art. 5° n. LV)," as quais
se acrescenta agora a garantia da pres-
tagc@o de assisténcia jurfdica integral e
gratuita aos que comprovarem insufi-
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ciéncia de recursos: art. 5°, n. LXXIV,
completado pela regra da indispensabi-
lidade do advogado e pela previsio de
6rgios para a defesa piiblica.'?

“La contestazione dell’ accusa nien-
te repugna che si faccia pede libero”
(op. cit., p. 446).

“Siffatta custodia preventiva consi-
derata meramente rispetto ai bisogni
della procedura, non potrebbe essere
che brevissima”... “e deve cercarsi di
temperarla col provvedimento della li-
berazione provvisoria mediante cauzi-
one” (op. cit., pp. 449 e 451).

“Ove la custodia preventiva, e cosi
I’arresto del reo, possa aver luogo, le
regole che devono dominare tale arresto
sono le seguenti: 1° che (tranne i casi di
flagranza o quasi flagranza) non possa
alcuno essere arrestato senza mandato
di giudice; ... 3° che in certi casi debba
ammettersi la liberazione provvisoria
sotto cauzione; 4° che il reo non debba
soggettarsi a violenze e rigori eccedenti
la mera necessitda di arrestarlo, di
custodirlo o di segregarlo; 5° che appe-
na arrestato debba esibirsi all’autorita
competente...” (0p. cit., p. 454).

A regra constitucional cléssica se-
gundo a qual “ninguém serd preso se-
ndo em flagrante delito ou por ordem
escrita da autoridade competente”, a
CF/88 acrescenta que a ordem hd de
ser fundamentada'® e a autoridade ne-
cessariamente judicidria (art. 5° n.
LXVI). Contempla-se, com relagdo a
prisdo em flagrante, o direito a liberda-
de proviséria, com ou sem fianga (inc.
LXVI): sdo ainda previstas a imediata
comunicagio da prisdo ao juiz compe-
tente e a familia do preso ou 2 pessoa
por ele indicada (n. LXII) e, em caso de
prisdo ilegal, seu imediato relaxamento
pela autoridade judicidria (n. LXV),
que se pode obter pela tradicional ga-
rantia do habeas corpus (n. LXVIII).
Tudo a indicar a excepcionalidade da
prisdo cautelar, restrita a casos de ab-
soluta necessidade.

“Che il reo abbia diritto a tacere, e
non gli si possa fare alcun carico del
suo rifiuto a rispondere, e molto meno
(a mio credere) costituirne una nuova
circostanza aggravante lo ha riconos-
ciuto Bonneville, e Dessalles e gia lo
aveva insegnato quel precursore di
tante verita che fu Pietro Ayrault” (op.
cit., p. 497).

Pela primeira vez na histéria das
Constitui¢des brasileiras, a Lei Maior
erige em dogma o direito ao siléncio do
acusado, no n. LXIII do art. 5°.4

“Il piu barbaro, il piu esecrato, e il
piu illogico fra i suggesti reali & la tor-
tura” (op. cit., p. 506).

Além da regra cléssica que assegura
ao preso o respeito 2 integridade fisica
e moral (n. XLIX do art. 5° da CF), no
n. III a Constituigdo acrescenta que
“ninguém ser4 submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradan-
te”. Por sua vez, o n. XLIII do mesmo
dispositivo determina que a lei consi-
dere a prética de tortura crime inafian-
¢ével e insuscetivel de graga ou anistia,
por ela respondendo os mandantes, os
executores € 0os que, podendo evité-la,
se omitirem; e o n. XLIV assegura ao
preso o direito a identificagéo dos res-
ponséveis pela prisdo ou pelo interro-
gatério policial.

d) O juiz

“La persona del giudice (....) si cos-
tituisce della giurisdizione o competen-
za. Nella giurisdizione sta tutta la
essenza del giudice” (op. cit., p. 419).

O sistema juridico brasileiro eleva
tradicionalmente a estatura constitu-
cional numerosas regras de competén-
cia, atribuindo-a na Lei fundamental a
diversos orgdos jurisdicionais, especi-
alizados de acordo com a matéria ou as
pessoas (competéncia de jurisdigdo). E
é ainda a Constituigdo que fixa a com-
peténcia funcional origindria dos deno-
minados tribunais superiores (compe-
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téncia origindria), assim como algumas
regras de competéncia recursal. Assim,
as regras de competéncia, no Brasil,
sdo antes de tudo constitucionais, e s
depois legais (competéncia de foro e
de juizo).

Nesse quadro, é extremamente im-
portante a garantia constitucional do
juiz competente (entendido como juiz
constitucionalmente competente), como
um dos aspectos do principio do juiz
natural.’® Com efeito, o n. LIII do art.
5° estabelece: “Ninguém serd proces-
sado nem sentenciado sendo pela auto-
ridade competente”.

2.3.2 Os atos

“Gli atti che debbono sotto uno o
altro nome o forma, tutti ritrovarsi nel
giudizio penale sono quattro: la con-
testazione dell’accusa; la prova; la
difesa; la sentenza” (op. cit., p. 349).

a) Defesa e contraditério efetivos

“E un errore (...) lo annettere una
idea di disuguaglianza fra accusatore e
difensore. Se il pubblico ministero
rappresenta la societa nello interesse
della punizione e della colpa; il difen-
sore rappresenta la societd nello inte-
resse dell’innocenza” (op. cit. p. 561).

“La difesa, se non vuolsi privilegia-
ta, deve almeno essere alla pari con
I’accusa — 1) nei termini — 2) nella
facoltd di provare — 3) nella liberta
della discussione” (op. cit., p. 560).

“Non basta che I’accusa vi sia, se
non ¢ contestada dal reo. La contestazi-
one & necessaria per diritto che ha il reo
di presentare le sue difese, e per lo in-
teresse grandissimo di tutta la societd
che il giudizio obiettivo riesca confor-
me al vero” (op. cit., p. 434).

Fiel a garantia da defesa e do contra-
ditério, que doutrina e jurisprudéncia
brasileiras exigem sejam efetivos e nio
apenas formais,'® a Constitui¢do, no n.

LV do art. 5° estabelece que “aos litigan-
tes, em processo judicial ou administra-
tivo, e aos acusados em geral sdo assegu-
rados o contraditério ¢ a ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Ademais, o n. LVII do mesmo dis-
positivo insere pela primeira vez em
uma Constituigdo brasileira a regra se-
gundo a qual “ninguém seré considera-
do culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria”. E o
principio é complementado pelo inc.
LVIII, que assegura a quem j4 tenha
sido civilmente identificado a ndo sub-
missdo a identificacio penal, salvo nas
hipéteses previstas em lei.

Recorde-se, finalmente, que a Cons-
tituicio se refere expressamente, no
admbito da administragdo da justica, a
indispensabilidade da fungdo do advo-
gado e a institui¢do dos 6rgdos da de-
fensoria publica, estes com garantias
equivalentes as do MP,'” de modo a as-
segurar defesa e contraditério efetivos
e em equilibrio com a acusagio.

b) A sentencga

“Condizioni o forme intrinseche
della sentenza definitiva sono: (...) 2)
la motivazione in diritto, la quale deve
parimenti essere univoca, positiva, e
completa” (op. cit., p. 573).

“Una sentenza che non dia sfogo
coerente ¢ completo sia alle questioni
elevate dall’accusa, sia alle deduzioni
defensionali (si in fatto come in diritto)
¢ nulla nel primo caso per denegata
giustizia, e per conculcata difesa nel
secondo” (op. cit., p. 576).

Pela primeira vez na histéria das
Constitui¢des brasileiras, a Lei Maior
eleva a categoria fundamental a garan-
tia da motivagao das decisdes judiciéri-
as,'® sob pena de nulidade (art. 93, n.
IX).

“Compiuto merce la sentenza il giu-
dizio, & doveroso correggerlo se vizio-
s0” (op. cit., p. 589).
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A Constituicdo guarda fidelidade a
tradicional técnica brasileira que pre-
v&, nas regras de organizacdo judici-
ria e de competéncia, os diferentes
meios de impugnagdo das sentencas,
que podem ter natureza juridica de re-
curso ou de agdo autdnoma.'® Discute-
se, todavia, quanto 2 existéncia, entre
nés, da garantia constitucional do du-
plo grau de jurisdi¢io, segundo muitos
implicitamente acolhido no sistema,”
mas que ndo recebeu reconhecimento
expresso na Constituigdo.

2.4 Juizes cidaddos e juizes magistra-
dos

“E qui si trova costante e perenne
I’alternativa di due metodi opposti che
si esprimono con le due formule giudici
cittadini e giudici magistrati” (op. cit.
p. 277).

2.4.1 Juizes populares

“Guardati politicamente essi (i giu-
rati) sono una deduzione logica di ogni
libero reggimento. Messo il popolo a
parte del potere legislativo, & incoeren-
te negargli parte nello esercizio del
potere giudiziario” (op. cit., p. 471).

“Sotto il rapporto della giustizia,
essi porgono occasione a censura per
mancanza di cognizioni legali. (...) I1
rimprovero ai giurati pud eliminarsi
con una buona leggi organica che
restringa veramente al puro fatto le
questioni da proporsi loro ...” (op. cit.,
p- 473).

“Finalmente sotto il rapporto mora-
le, la giuria & utile mezzo per educare il
popolo; affezionarlo alla cosa pubbli-
ca; e rendere pil simpatica e piu effica-
ce la penalitd, con grande incremento
della sua forza morale oggettiva” (op.
cit., p. 474).

Com essas palavras, hd mais de cem
anos Carrara defendia a institui¢cdo do
Jiri, pondo de realce seu fundamento
politico, juridico e sociolégico. E ha
mais de 150 anos o ordenamento brasi-
leiro preserva os juizes populares, cujo
julgamento se limita ao fato.?!

A Constitui¢do anterior limitava a
competéncia do Tribunal do Jiri ao
campo penal e, neste, aos crimes dolo-
sos contra a vida. A vigente Constitui-
¢do, no art. 5° n. XXXVIII, refere-se a
mesma competéncia, mas a férmula
ora utilizada ndo exclui a possibilidade
de sua ampliagdo por lei.

Ao lado do Jiri, a Constituigdo ocu-
pa-se de outros juizes populares. O art.
98, I, ao prescrever aos Estados e a
Unido, para o Distrito Federal e os Ter-
ritérios, a obrigagdo de criarem juiza-
dos especiais para o julgamento e exe-
cugio de causas c{veis de menor com-
plexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, prevé sua composi-
¢do por juizes togados ou togados e lei-
gos. E o n. Il determina as mesmas pes-
soas politicas a criagdo da justica de
paz, composta de cidadios eleitos pelo
voto direto, universal e secreto, com
mandato de quatro anos e competéncia
para celebrar casamentos, verificar o
processo de habilitagéo e exercer atri-
buigdes conciliatérias, sem cariter ju-
risdicional, além de outras, previstas
na legislagdo.?

Finalmente, a Constituigdo preserva
a sistemética tradicional no que con-
cerne a participacdo de advogados e
membros do MP na propor¢ao de um
quinto dos Tribunais estaduais, do Dis-
trito Federal e dos Territérios, ampli-
ando o previsto na Constitui¢do ante-
rior, para compreender na mesma téc-
nica os Tribunais Regionais Federais
(art. 94 da CF); e mantém as formas de
escabinado para a Justiga Militar, Elei-
toral e Trabalhista (arts. 123, 119e 111
da CF).
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2.4.2 Convicgdo intima e convenci-
mento racional

“I miei pensieri su tale argomento e
come io creda conciliabile il sistema
della intima convinzione con la motiva-
zione ragionata del fatto, le sono cose
gia note al pubblico per precedenti miei
scritti” (op. cit., p. 314, nota n. 1).

“Il sistema della intima convinzione
¢ storicamente il pil antico ...”. “Ques-
to principio ha tutta la sua razionalita
se si congiunge alla istituzione dei giu-
rati”. “... il rimprovero ai giurati pud
eliminarsi con una buona legge organi-
ca che restringa veramente al puro
fatto le questioni da proporsi loro ...”
(op. cit., pp. 466, 469 e 473).

Os jurados brasileiros julgam se-
gundo consciéncia, mas apenas ques-
tdes de fato. A denominada soberania
dos vereditos?® — restabelecida em ni-
vel constitucional pelo art. 5° n.
XXXVIII* — encontra limites e con-
troles na lei, que permite ao Tribunal
de segundo grau a cassagédo do veredi-
to, quando manifestamente contrdrio a
prova dos autos.”

3. Conclusio

A atualidade do pensamento de
Francesco Carrara espelha-se na Cons-
tituigdo brasileira que, decorridos cem
anos da morte do Mestre, reproduz
muitos de seus ensinamentos.

Para o processo penal, encontram-
se no texto constitucional brasileiro di-
versas idéias do Mestre que, conquanto
manifestadas no século passado, sur-
preendem pela modernidade: a autono-
mia do Poder Judicidrio, o processo
como instrumento de garantia, a tripli-
ce relacdo penal, o processo acusaté-
rio, o equilibrio entre as fungdes de
acusar e de defender, as pessoas do
juiz, do acusador e do acusado; as ga-
rantias da defesa e do contraditério efe-
tivos, a motivagio das decisdes judici-

drias; os juizes populares e os funda-
mentos politico, sociol6gico e juridico
do Tribunal do Juri; a conciliabilidade
do julgamento secundum conscientiam
com o sistema do livre convencimento.

E isso porque os pontos essenciais
do processo penal, magistralmente sa-
lientados por Carrara, constituem ain-
da hoje as pilastras de um processo de-
mocrético e garantidor, de modo que as
ligoes de um século atrds permeiam e
revigoram o processo constitucional
contemporineo.

NOTAS

1. Versdao para o portugués do trabalho
apresentado em italiano ao Congresso Inter-
nacional “Francesco Carrara nel Primo Cen-
tendrio della Morte”, Lucca-Pisa 2-5.6.88,
sendo os Atos do Congresso publicados por
Giuffre, Mildo, 1991 (pp. 629-644). As refe-
réncias do texto italiano eram feitas ao Pro-
jeto de Constituigdo aprovado em primeiro
turno de votagcdo pela Assembléia Nacional
Constituinte. Além de atualizar as referénci-
as, ora feitas 2 CF/88, o texto em portugués
suprimiu algumas notas de rodapé sobre o
sistema brasileiro, destinadas ao esclareci-
mento do leitor italiano.

2. Portugal havia extinto as devassas ge-
rais em 1821 e no mesmo ano o Principe re-
gente Dom Pedro, no Brasil, assegurava a de-
fesa a possibilidade de intervir em alguns
atos instrutérios. Em 1822, o Principe deter-
minava aos jufzes que observassem o que
fora estabelecido pela Constituigio portu-
guesa de 1821, que reconhecia ao acusado di-
versas garantias e prescrevia a aboli¢do de
penas infamantes e da tortura. Em 1822 era
institufdo o Tribunal do Jiri para os crimes
de imprensa. Com a proclamagfio da Inde-
pendéncia, as idéias liberais que avangavam
na Europa receberam total acolhida, de modo
que a Constituigdo do Império, de 1824, de-
finia, no art. 179, os direitos civis e politicos
do cidaddo brasileiro, estabelecendo direitos
e garantias no campo penal e consagrando o
Tribunal do Jiri como ramo do Poder Judici-
drio. O movimento de reagdo as tenebrosas
leis anteriores da monarquia portuguesa veio
depois culminar no Cédigo Criminal brasi-



60 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

leiro de 1830 e sobretudo no Cé6digo de Pro-
cesso Criminal de 1832, sintese das aspira-
¢oes liberais da época. Nele o Tribunal do
Jiri recebeu competéncia tdo ampla, que
chegou a ser considerada superior ao grau de
desenvolvimento da nagdo que se formava
(Francisco Whitaker, O Jiri, 6° ed., pp. 8-9).
Até 1841, a legislagdo brasileira denotou
marcado espirito anti-inquisitério, preser-
vando o pafs de certos residuos absolutistas
que ainda se podiam notar nos Cédigos euro-
peus e que, sob alguns aspectos, permanecem
até hoje. A contra-reagio da monarquia bra-
sileira, com o denominado policialismo judi-
cidrio, introduzido em 1841 — e que, apesar
de tudo, ndo chegou a contaminar as formas
liberais do procedimento — acabou nova-
mente superada em 1871, quando a justica
foi separada da policia e o sistema penal bra-
sileiro reconduzido ao leito da plena fideli-
dade aos postulados do modelo liberal.

3. Para o processo penal, v., por todos, as
referéncias de José Frederico Marques, Tra-
tado de direito processual penal, SP, 1980, I/
132; Romeu Pires de Campos Barros, Pro-
cesso penal cautelar, RJ, 1982, p. 83; Ada
Pellegrini Grinover, Liberdades piblicas e
processo penal, SP, 1982 (2* ed.), p. 45.

4. Sobre a independéncia politica da ma-
gistratura, no ordenamento brasileiro, v. Ada
Pellegrini Grinover, “A independéncia do
juiz brasileiro”, Relagdo nacional apresenta-
da ao VII Congresso internacional de direito
processual, Wiirzburg, 1983, in O processo
em sua unidade 11, R], 1984, pp. 41 e ss.

5. Ada Pellegrini Grinover, op. cit., pp.
43-45.

6. Ada Pellegrini Grinover, “Defesa, con-
tradit6rio, igualdade e par condicio na 6tica
do processo de estrutura cooperatéria”, in O
processo constitucional em marcha, SP,
1985, pp. 6 e ss.

7. Como veremos, em diversos incisos do
art. 5° a Constitui¢do assegura as garantias
especificas da ampla defesa, do contradité-
rio, da motivagio e publicidade dos atos pro-
cessuais, da presungdo de ndo culpabilidade,
da liberdade proviséria, do direito ao silén-
cio, etc. :

8. Sobre a relaglio processual penal, no
Brasil, v., por todos, Helio Tornaghi, A rela-
¢do processual penal, SP, 1987.

9. Sobre o processo, como procedimento
em contraditério, v., no Brasil, Cindido Di-
namarco, A instrumentalidade do processo,
SP, 1987, pp. 177 e ss.

10. V. supra, a).
11. V. infra, n. 2.3.2, a).
12. V. supra, a).

13. Sobre a garantia da motivagao das de-
cisdes judicidrias, v. infra, n. 2.3.2, b).

14. A respeito do direito ao siléncio, no
sistema brasileiro anterior, v. Pellegrini Gri-
nover, “Interrogatério do réu e direito ao si-
Iéncio”, in O processo em sua unidade, SP,
1978, pp. 95 e ss. E, para o sistema atual,
Grinover, Scarance & Magalhies, As nulida-
des no processo penal, 2* ed., SP, 1992, pp.
66-69.

15. A doutrina constitucional-processual
anterior considerava implicita, no principio
do juiz natural, a garantia do juiz competen-
te: v. Pellegrini Grinover, “O principio do
juiz natural e sua dupla garantia”, in O pro-
cesso em sua unidade — 11, Rio, 1984, pp. 3-
40. Sobre a garantia agora explicita do juiz
competente, como juiz constitucionalmente
competente, v. Grinover, Scarance & Maga-
lhdes, As nulidades cit., pp. 38-42.

16. Virias decisdes sobre a aplicag@o pré-
tica da garantia do contraditério estdo coleta-
das no volume organizado por Pellegrini Gri-
nover, O processo constitucional em marcha,
cit.

17. V. supra, n. 2.3.1, a).

18. Sobre a motivagdo das decisdes judi-
cidrias, vista como garantia das partes e da
jurisdigdo, mesmo sem norma constitucional
expressa, v. José Carlos Barbosa Moreira,
“A motivagdo das decisdes judiciais como
garantia inerente ao Estado de direito”, in
Temas de direito processual — Segunda sé-
rie, RJ, 1980, pp. 83 e ss.

19. Embora incluidos pelo C6digo de Pro-
cesso Penal entre os recursos, a doutrina con-
sidera a¢des autdnomas, no jufzo penal, a re-

- visdo (arts. 621 e ss. CPP) e o habeas corpus

(arts. 647 ¢ ss. CPP), este também utiliz§vel
contra as decisdes judicidrias.

20. Cf. Calmon de Passos, “O devido pro-
cesso legal e o duplo grau de jurisdig#o”, in
Revista da Procuradoria-Geral de Sdo Pau-
lo, pp. 17/123 e ss.; Pellegrini Grinover, Os

?
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principios constitucionais e o CPC, Sao Pau-
lo, 1975, pp. 137 e ss.

21. Instituido por lei em 1822, o Juri teve
inicialmente competéncia restrita aos crimes
de imprensa. A Constitui¢io imperial de
1824 elevou o Tribunal do Jiri a categoria
constitucional, prescrevendo, no art. 151,
que o Poder Judicidrio, independente, se
compunha de juizes e de jurados, seja para o
processo penal, seja para o civil, nos casos e
modos previstos pelos Cédigos. E, no art.
152, que os jurados julgariam o fato, enquan-
to os juizes aplicariam a lei. O Cédigo de
Processo Criminal de 1832 ampliou a compe-
téncia do Juri (v. supra, nota n. 2) e a Cons-
tituicdo Republicana de 1891 manteve a ins-
tituigdo, no art. 72, § 32. Mas o Jiiri entrou
em franca decad@ncia, até que a Constituigdo
de 1946 o revigorou, com o atributo da sobe-
rania do veredito. Sobre a soberania do Juri,
v. infra, n. 2.4.2 e notas 23 a 25.

22. A justiga de paz, institufido durante o
perfodo imperial com importantes fungdes
conciliativas, foi aos poucos diminuindo de
importincia, até guardar apenas atribuigdes
limitadas a celebragdo de casamentos. Mas o
ressurgir do interesse pelas vias conciliati-
vas, com a criagio, nos iultimos anos, dos
Conselhos ou Juizados Informais de Concili-
agdo e dos Juizados de Pequenas Causas, le-
vou 2a reavaliagdo das vias alternativas ao

processo e poderd conduzir 2 ampliagdo le-
gislativa das atribui¢des do juiz de paz. V.,
sobre a conciliagdo extrajudicial e sobre os
Juizados de Pequenas Causas, Pellegrini Gri-
nover, “Deformalizag¢do do processo e defor-
malizagdo das controvérsias”, in Novas ten-
déncias do direito processual, Rio-SP, 2* ed.,
1990, pp. 175-196.

23. A expressio € entendida como proibi-
¢do de outros 6rgdos jurisdicionais se sobre-
porem ao veredito do Jiri para exercerem o
iudicium rescindens e o rescissorium. Em
outras palavras, a sentenga calcada no vere-
dito dos jurados ndo pode ser substituida por
outra que ndo o seja (José Frederico Mar-
ques, A instituigdo do juri, SP, 1963, p. 40).
Em caso de anulagido do veredito, portanto,
outro Tribunal do Jiri serd chamado a julgar.

24. A lei processual sempre considerou
soberano o veredito dos jurados; e mesmo
quando a Constituigdo ndo se referia a tal
atributo, a doutrina sustentou prevalente-
mente a iner€ncia da soberania aos vereditos
(v., por todos, Fernando da Costa Tourinho
Filho, Processo penal, SP, 1986, 8" ed., IV/
42. Contra, José Frederico Marques, Tratado’
cit., p. 285).

25. Nesse caso, o veredito dos jurados € anu-
lado, mas ndo se permite nova apelagio, pelo
mesmo fundamento, apés o segundo veredito
dos jurados (art. 593, I, d) e § 3° do CPP).
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MA PRESTACAO JUDICIAL E INDENIZACAO
CORRESPONDENTE

ADAUTO SUANNES

(Desembargador aposentado do Tribunal de Justiga de S. Paulo, Membro da Associagdo Juizes
para a Democracia e sécio fundados do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.)

1. O servigo judicidrio — 2. A responsabilidade — 3. Conclusdes.

1. O servico judicidrio

Est4 dito no art. 5°, XXXII, da CF,
que o Estado deverd promover a defesa
do consumidor, na forma da lei. O art.
175, por seu turno, alude a prestagéo
dos servigos piublicos, prevendo o pa-
ragrafo, ainda uma vez, que a lei deve-
r4 tratar dos “direitos dos usudrios”
desse servigo, devendo o Poder Publi-
co manté-lo de forma adequada (ns. II
elV).

Determinou, ainda, o legislador
constituinte ao Poder Legislativo a ela-
boragdo de um cédigo de defesa do
consumidor (art. 28 do ADT), preven-
do-se a concorréncia do Estado Fede-
rado para legislar sobre o assunto (CF,
Art. 24, VIII).

Os chamados “direitos do consumi-
dor”, portanto, estdo incluidos na gran-
de classe dos direitos fundamentais da
pessoa, donde decorrer ao prestador de
servigos, seja ele particular, seja ele
publico, todo respeito a esse direito,
respondendo sempre pelo mau funcio-
namento do servigo o ente particular ou
piblico encarregado da prestagio.

Interessa a nossa reflexdo o servigo
publico, dele cuidando o art. 37 da
Magna Carta, ao contemplar os gran-
des principios que devem nortear sua
prestagdo: legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade.

Faltou af, seguramente, um quinto
principio: o da eficiéncia, pois servigo
ineficiente, seja ele prestado por enti-
dade particular, seja ele prestado por
entidade piblica, contém contradi¢do
em seus proprios termos, j4 que todo
servigo traz em si uma finalidade. Se o
usudrio ndo puder contar com o servigo
de transportes, como poderd cumprir
seus compromissos, se estes devem ser
executados a tempo e hora? Bem por
isso, 0 § 6° do mencionado artigo prevé
que: “as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado presta-
doras de servigos piblicos, responde-
rdo pelos danos que seus agentes, nes-
sa qualidade, causarem a terceiros, as-
segurando o direito de regresso contra
o responséivel nos casos de dolo ou cul-

’”

pa”.

Comparando-se esse texto com
aquele da Constitui¢do anterior, vere-
mos que alguma diferenga hé entre
eles: “as pessoas juridicas de direito
piblico responderdo pelos danos que
seus funciondrios, nessa qualidade,
causarem a terceiros” (art. 107), res-
salvando o pardgrafo o direito de re-
gresso contra o servidor que tenha atu-
ado com dolo ou culpa.

O texto atual parece-nos mais ade-
quado, ndo s6 por aludir &s entidades
particulares concessiondrias ou per-
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missiondrias de servigos piiblicos,
como por substituir a expressao funcio-
ndrio por outra de maior alcance:
agente.

A Lei 8.078/90, alcunhada Cédigo
de Defesa do Consumidor, veio a con-
templar a responsabilidade pela presta-
¢do do servigo ptiblico, ao prever, em
inimeros dispositivos, normas discipli-
nadoras da programatica previsio con-
tida nos arts. 2° e 3° onde se considera
servigo “qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante re-
muneragio, inclusive as de natureza
bancdria, financeira, de crédito e secu-
ritdria, salvo as decorrentes das rela-
¢bes trabalhistas”, sendo consumidor
“toda pessoa fisica ou juridica que ad-
quire ou utiliza produto ou servigo
como destinatdrio final”.

O art. 4° alude a uma “Politica Na-
cional de Relagdes de Consumo”, um
de cujos principios sendo a “racionali-
zagio e melhoria dos servigos piibli-
cos”.

O art. 22 do CDC enfatiza que “os
6rgios piblicos, por si ou por suas em-
presas, concessiondrias, permissionari-
as ou sob qualquer outra forma de em-
preendimento, sdo obrigados a forne-
cer servigos adequados, eficientes, se-
guros e, quanto aos essenciais, continu-
0s”, nada mais sendo do que explicita-
¢do do principio constitucional segun-
do o qual o-servigo publico deverd ser
“adequado”, i. &, executados em res-
peito aos “direitos dos usudrios” (art.
175, pardgrafo Gnico, ns. Il e IV).

“Nos casos de descumprimento total
ou parcial, das obrigagOes referidas
neste artigo, serdo as pessoas juridicas
compelidas e cumpri-las e a reparar os
danos causados na forma prevista nes-
te Cédigo” diz o pardgrafo do art. 22.

Ainda uma vez enfatiza o CDC, no
art. 6° os ali chamados “direitos do
consumidor”, dentre os quais “o acesso
aos Orgdos judicidrios e administrati-
vos, com vistas a prevengio ou repara-

¢io dos danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos ou difusos, asse-
gurada a prote¢do juridica, administra-
tiva e técnica aos necessitados” e “a
adequada e eficaz prestagédo dos servi- .
¢os ptiblicos em geral” (ns. VII e X).
Postas essas premissas, podemos
concluir que: a) € de indole constitu-
cional o direito do consumidor a uma
prestagdo de servigo ptiblico efetuada
de forma “adequada”, i. &, dotada de
segurancga e eficiéncia, onde se inclui,
necessariamente, o servigo judicidrio,
pois a prestacéo jurisdicional, prometi-
da no art. 5°, XXXV, nfio pode deixar
de atentar para o principio ético segun-
do o qual “justica tardia € justica aze-
da”; b) o juiz, mesmo que nio seja con-
siderado “funciondrio ptiblico”, como
tantas vezes se afirmou até aqui, é, sem
divida, “agente” do Estado na adminis-
tracio de servigo piblico, como € a ati-
vidade jurisdicional; c) as regras pro-
cessuais que asseguram ao juiz decidir
“de acordo com sua consciéncia” nédo
excluem a necessidade de motivagio,
que também € de indole constitucional
(cf. art. 193, IX), tanto quanto a neces-
sidade de observincia de deveres pro-
cessuais, como o de assegurar o contra-
ditério e a ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (n. LV do art.
5° da CF); d) o juiz estd sujeito a uma
Deontologia Juridica, concebida como
um conjunto de deveres, notadamente
com vistas a assegurar as partes seus
direitos processuais constitucionais,
geralmente sintetizados na expressio
due process of law, que a mais ndo se
destina do que a um julgamento justo.

2. A responsabilidade

Em seu festejado e definitivo livro,
o Min. José de Aguiar Dias ji discorria
longamente sobre as excegdes ao prin-
cipio da responsabilidade do Estado.
Escrevia ele que “a doutrina corrente &
no sentido de que os atos derivados do
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exercicio da fungdo jurisdicional ndo
empenham a responsabilidade do Esta-
do, salvo as excegOes expressamente
estabelecidas na lei. Duez, a este prop6-
sito, formula sua estranheza ante o fato
de ndo se reconhecer 2 vitima do dano
provindo de atos jurisdicionais o direito
a reparacdo pecunidria pelo prejuizo
material ou moral que tenha sofrido. O
unico esfor¢o registrado em atengdo a
essa situagdo é o empenho em tornar o
erro juridico o mais raro possivel. Como
€ evidente que, apesar de tudo, a justica
dos homens ¢é falivel, a ndo reparagio se
torna uma gritante iniqiiidade, a que tan-
to mais sensivel serd a consciéncia pu-
blica quanto mais imbuida estiver do es-
pirito de legalidade” (Da Responsabili-
dade Civil, v. 111, n. 214).

Escrevendo em 1982, a Prof®* Ada
Pellegrini Grinover anotava a respeito
da “responsabilidade legal do juiz” que:
“comega a despontar, no ordenamento
brasileiro, a tendéncia a aplicar o dispo-
sitivo (do art. 107 da CF entdo vigente)
também 2 fungdo jurisdicional. Assim
como nos demais paises pertencentes ao
sistema da civil law, a evolugido se fez,
no Brasil, da idéia da irresponsabilidade
para a de responsabilidade do Estado,
pelos atos jurisdicionais” (“A Respon-
sabilidade do Juiz Brasileiro”, in Estu-
dos de Direito Processual em Homena-
gem a José Frederico Marques, p. 7).

Diz ela: “pessoalmente, contudo,
ndo temos divida em afirmar a aplica-
bilidade do art. 107 da CF a fungéo ju-
risdicional” (ob. cit., p. 8).

“A responsabilidade do Estado por
atos imputdveis ao juiz, assim como
aquela oriunda de defeito do servigo
judicidrio, bem como a obrigacdo de o
Estado reparar os erros judicidrios,
apesar das diferengas ontolégicas entre
tais hipéteses, repousa, no Brasil, no
mesmo dispositivo constitucional” (ob.
e loc. cits.).

O Des. Nélson Schiesari, depois de
discorrer sobre as teorias da culpa ad-

ministrativa (por forga da qual o ele-
mento subjetivo da agdo danosa era vi-
tal para o ressarcimento), do acidente
administrativo (segundo a qual a res-
ponsabilidade do Estado se caracteriza
sempre que o dano resultasse do mau
funcionamento do servigo piblico ou
do n3o-funcionamento do servigo,
quando deveria funcionar, ou quando
funciona serodiamente, com dano para
a particular, e, finalmente, quando a
execugdo do servigo ocorresse com vi-
olagdo da lei, regulamento ou norma
técnica) e do risco integral (também
chamada teoria do risco administrati-
vo, de natureza objetiva, fundada na
nogdo da distributividade dos encargos
sociais), lecionava que o art. 107 da
CF/67 adotava, em seu caput, a teoria
objetiva do risco integral, “por for¢a da
qual, estabelecido o nexo causal entre
a conduta do servidor € o dano
superveniente, o Estado se obriga a res-
sarcir o prejudicado” (Direito Adminis-
trativo, p. 231).

Ponderava, entdo, o ilustre adminis-
trativista: “a responsabilidade civil do
Estado deve ser entendida amplamente,
sob pena de injustificdvel sacrificio de
relevantes interesses particulares, nela
devendo incluir-se os atos legislativos e
as decisdes judiciais de qualquer instin-
cia” (p. 234, com grifos no original).

Tratava-se, na época, de posigdo
avancada de nossa doutrina, onde, ti-
midamente, se afirmava ainda que: “as
decisdes judiciais, como atos de Sobe-
rania interna do Estado, ndo propiciam
qualquer ressarcimento por eventuais
danos que acarretem as partes ou a ter-
ceiros. Essa doutrina é tradicional no
direito pétrio e estd remansada na juris-
prudéncia de nossos tribunais” (cf.
Hely Lopes Meirelles, Direito Admi-
nistrativo Brasileiro, 11° ed., p. 557).

Em edi¢do mais recente de seu fes-
tejado e sempre citado livro, o Min.
José de Aguiar Dias aditou comentéri-
os nio constantes das primeiras edi-
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¢Oes sobre esse tema, transcrevendo a
licdo de Jodo Sento Sé, com evidente
entusiasmo, no sentido de que: “a) ndo
se justifica a exigéncia de um texto es-
pecial que estabelega a responsabilida-
de civil da Fazenda Publica por atos
dos juizes; b) sem texto expresso, essa
responsabilidade tem sido reconhecida
nos Estados Unidos (onde € tradicional
o principio da imunidade), na Franga e
no Uruguai. No Brasil, embora o art.
82 da Constituigdo de 1891 cogitasse
da responsabilidade pessoal dos fun-
ciondrios, isso ndo impediu a decreta-
¢do da responsabilidade do Estado por
falta deles. Nem foi por texto expresso
que os tribunais admitiram a culpa and-
nima do servigo publico, antes da Cons-
tituigao de 1946; c) o siléncio quanto a
responsabilidade civil do Estado ndo a
exclui, tem decidido a corte Constjtu-
cional da Italia; d) as leis processuais
reconhecem, em certos casos, a res-
ponsabilidade pessoal dos magistrados.
Esta ndo contraria nem exclui a res-
ponsabilidade civil do Estado, antes a
consagra, como sucedeu nos casos an-
tes apontados; ¢) a soberania do Poder
Judicidrio ndo desobriga o Estado da
obrigagdo de indenizar os prejuizos cau-
sados por atos judiciais. Ndo hd
antinomia entre soberania e responsabi-
lidade, como ndo héd relativamente ao
Poder Executivo; f) a independéncia dos
magistrados ndo explica a imunidade,
pois hé oposigdo entre ela e a responsa-
bilidade do Estado. Esta ndo atinge a in-
dependéncia funcional dos juizes; g) o
argumento da coisa julgada tem valor
relativo, limitado & presungéo de verda-
de que dela emana. Se ndo hd coisa jul-
gada, ou se esta € desfeita pelos meios
competentes, ndo hd como invocé-la”
(ob. cit., n. 214-B).

Por outro lado, reza o art. 129 da
mesma Constitui¢ao ser fungéo institu-
cional do MP, dentre outras, “promo-
ver, privativamente, a agdo penal pu-
blica, na forma da lei”.

Sobre essa atuagdo, ponderava o
ilustre membro do Parquet paulista e
processualista ilustre Prof® Edgard Ma-
galhiies Noronha:

“O Ministério Pablico no processo
penal € parte, como senhor que € da
agdo: propde-na, enumera e fornece as
provas, luta e porfia para o triunfo final
da pretensdo punitiva, que serd procla-
mada pelo Juiz contra o acusado. Parti-
cipa, pois, do Juizo — actum trium
personarum — onde existe autor, réu e
juiz” (Curso de Direito Processual Pe-
nal, n. 83).

Diz, porém, o ilustre professor: “nédo
obstante parte, deve ser dotado de im-
parcialidade, o que lhe ndo tira esse
caracteristico. Representando o Esta-
do-Administragdo, expde ao Estado-
Juiz a pretensdo fundada no jus punien-
di, mas, quando as provas evidenciam
a inocéncia do acusado, deve confessar
a improcedéncia daquela pretensédo e
pedir a absolvigao” (ob. cit., n. 180).

Por que isso? Porque “a verdadeira
missio do Ministério Pdblico € a de fa-
zer atuar a lei, seja para tornar efetivo o
direito de punir por parte do Estado,
seja para precatar, através do devido
processo, a liberdade dos cidadios.
Norteia-o soberanamente, pois, a fina-
lidade da justiga” (ob. e loc. cits.).

Bem por isso, ndo se compreende
que o 6rgdo destinado a “precatar a li-
berdade dos cidaddos” oferega dentn-
cia sem lastro probatério razodvel, sob
o simplista argumento de que a instru-
¢do probatodria se fard em juizo. Se os
dissabores do processo civil exigem
que a petigdo inicial seja adequada-
mente instruida, para ter-se o chamado
fumus boni juris, com muito maior ra-
z3o quando estd em jogo a liberdade
das pessoas.

O Min. Victor Nunes Leal, que tan-
to honrou o STF, deixou ali dito que:
“Formular uma acusagdo, de que resul-
ta um processo penal, sem que haja os
pressupostos de direito, como também
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os pressupostos de fato, para a acgio
penal, € caso, sem divida, de uso irre-
gular do poder de dentincia, embora
nem sempre ficil de demonstrar, por-
que o poder de denunciar ndo existe
para atormentar as pessoas, para criar
dificuldades aos seus negodcios, para
cercear sua liberdade de locomogio; a
denincia é um instrumento confiado ao
Ministério Pdblico para fazer atuar a
lei penal, para defender a sociedade
contra os criminosos, para reprimir os
crimes que tenham sido cometidos. Se
o resultado da deniincia € a sujeigdo de
pessoa inocente & acdo penal, em prin-
cipio estd caracterizado o abuso” (RTJ,
vol. 35, p. 530).

Se o Ministério Pablico €, na defini-
¢do que se 1€ no art. 127 da Constitui-
¢do Federal, “instituicdo permanente,
essencial & fung¢fo jurisdicional do Es-
tado”, sendo seus agentes os Promoto-
res de Justi¢a ou que outro nome se lhes
dé, resulta evidente que deve respon-
der o Estado, em face do contido nos
arts. 5°, LXXV, e 37, § 6°, pelo erro ju-
dicidrio sempre que a atuagio do Mi-
nistério Pablico se mostre exorbitante,
viciada pelo abuso de poder, por isso
que qualquer pessoa € presumida ino-
cente, ndo podendo ser molestada sem
que o Estado esteja munido de elemen-
tos seguros de convic¢do quanto a exis-
téncia de crime e sua eventual autoria.

O mesmo raciocinio é vilido para a
atuagdo do Advogado.

Se “o Advogado € indispensével
administragdo da justica” (CF, art.
133), falando-se até em Defensoria Pa-
blica, “institui¢do essencial a fungio
jurisdicional do Estado”, no que diz
com os “necessitados” (CF, art. 134),
pois ndo se compreende uma condena-
¢do criminal sem o “devido processo
legal” (CF, art. 5°, LIV), que compre-
ende “o contraditério e ampla defesa,
com os meios € os recursos a ela ine-
rentes” (CF, art. 5°, LV), segue-se tocar
ao juiz o dever de assegurar a todo e

qualquer réu esse due process of law,
zelando para que a atuagfio do defen-
sor, quer dativo, quer constituido, ndo
seja mera aparéncia, como até aqui tan-
tas vezes ocorria.

Lé-se no art. 497, V, do CPP ser
dever do Juiz Presidente do Jdri “no-
mear defensor ao réu, quando o consi-
derar indefeso, podendo, neste caso,
dissolver o conselho, marcado novo dia
para o julgamento e nomeado outro de-
fensor”.

Trata-se de norma, aparentemente,
de aplicagéo exclusiva ao Tribunal do
Jari. Por qué? Acaso os feitos que ndo
sejam da competéncia do Tribunal Po-
pular podem conviver com uma defesa
inaceitdvel?

Dir-se-4 que, quando muito, tal pre-
ceito se aplicaria ao defensor nomeado,
pois, havendo o acusado constituido
Defensor, escolhendo-o mal, sibi im-
putet.

Nio é bem assim.

Em primeiro lugar, o acusado, sen-
do leigo, ndo pode aferir das condigdes
profissionais deste ou daquele Advoga-
do. Em segundo lugar, havendo o Esta-
do, pela Ordem dos Advogados do Bra-
sil, que € uma autarquia federal, habili-
tado indevidamente alguém a advogar,
assume ele a responsabilidade pelo
credenciamento indevidamente feito.
Em terceiro lugar, o exercicio da Ad-
vocacia em sua plenitude ndo diz ape-
nas com o direito do acusado, mas com
a propria Democracia.

Como dizia Carrara, “a sociedade
também tem direto interesse na defesa
do acusado, por necessitar, ndo de uma
pena que recaia sobre qualquer cabega,
mas da punigéo do verdadeiro culpado.
Assim, a defesa ndo € apenas de ordem
pablica secunddria, mas também de or-
dem piblica priméria” (cf. Programma,
t. 2, § 978).

Para ilustrar isso, leiamos o v. ac.
proferido no REsp. 2.979, RJ
(900004162-7).
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Tratou-se de uma ag¢fo promovida
contra um estabelecimento bancério,
citado na pessoa de um de seus advoga-
dos, entendendo o Tribunal local que
“ndo procede a invocacdo de nulidade
da citacdo da ré, pois, a0 comparecer
aos seus escritdrios, o Oficial de Justi-
ca foi recebido pelo Dr. J., o qual assi-
nou a contrafé como representante da
apelante”. O STJ, acolhendo o reclamo
extremo infraconstitucional, ponderou
que “a circunstancia do advogado per-
tencer aos quadros do réu ndo lhe d4
legitimidade de representagdo”, anu-
lando o feito desde a citagdo, por isso
que violado o due process of law (cf.
LEX — Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a e Tribunais Regio-
nais Federais, 19/169).

Se em se tratando de um Advogado
contratado por um banco, o Poder Judi-
ciario reserva-se o poder de dizer se o
banco estd bem ou mal representado
em Juizo, que dizer-se se o interesse de
que se cuida ndo for meramente
patrimonial, mas a irrenuncidvel liber-
dade humana? Claro que ao Juiz toca-
r4, quando seja o caso, o dever de de-
clarar o réu indefeso, quer se trate de
feito da competéncia do Tribunal do
Jari, quer seja da competéncia do Juizo
Singular, seja ele Defensor nomeado,
seja constituido, para que o devido pro-
cesso legal, o fair trial ndo seja apenas
uma miragem, uma utopia, mas uma
realidade processual. ‘

De fato, sendo o juiz a tinica autori-
dade competente para decretar a prisdo
de alguém (CF, art. 5°, LXI), ressalva-
das, unica e exclusivamente, as hip6te-
ses de “transgressdo militar” e “crime
propriamente militar” (id.), e se tal de-
creto deve estar devidamente funda-
mentado (ib.), segue-se que ndo hé lu-
gar, no processo penal, para o arbitrio.

O Estado Brasileiro comprometeu-
se expressamente com O respeito a
“dignidade da pessoa humana” (CF,
art, 1°, III) e com “a prevaléncia dos

direitos humanos” (id. art. 4°, II). O
Juiz criminal €, hoje mais do que nun-
ca, o custos libertatis, o agente do Esta-
do encarregado da preservacdo daque-
la dignidade e daquela prevaléncia.

Ora, se o Estado, que se comprome-
teu solenemente assim, deixa, por seu
agente, o Juiz criminal, de cumprir sua
promessa, agindo com erro ao cercear
a liberdade de alguém, ou coloci-lo
sob o risco de tal cerceamento, resulta
6bvio que o preceito do art. 5°, LXXV,
da Magna Carta € prenhe de coeréncia:
ou o Estado se instrumentaliza adequa-
damente para cumprir 0 que prometeu,
ou indenize os prejudicados por sua mi
atuacdo, mercé de um servigo piiblico
menos eficiente do que o desejdvel.

Ser o agente dessa atuagio um ofici-
al de justica que se desmanda ou um
Juiz de Direito que negligencia no
cumprimento de seus deveres funcio-
nais (um dos quais sendo o de assegu-
rar aos réus um fair trial, o que supde
evitar abusos da acusag¢do tanto quanto
negligéncias da Defensoria, seja ela
publica ou privada), pouco importa, ja
que tanto um como outro tém essa iden-
tidade ontol6gica: sdo agentes do Esta-
do no exercicio do servigo piiblico.

Realmente, no estdgio atual da so-
ciedade contemporinea, quando os mi-
tos estdo sendo analisados e colocados
em seus verdadeiros escaninhos, so-
mente indignagdo pode causar um tra-
tamento que d& aos membros do Poder
Judiciério esse poder absoluto, esse jus
errandi, que se desdobra em um jus
vitae ac libertatis.

Quem se disponha a perpassar os
olhos pelo contido em repositérios de
jurisprudéncia, ali encontrard, segura-
mente, inimeros casos de decisdes nu-
las, onde a nulidade nao decorre de vi-
cio outro que nio seja o descumprimen-
to de norma legal expressa que o juiz,
por dever de oficio, ndo pode ignorar.

Se o minimo que se exige do juiz é
que conheca o Direito (jura novit
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curia), mesmo porque aos fatos trazi-
dos pelas partes fard ele incidir a norma
pertinente (da mihi facta dabo tibi jus),
como aceitar-se com passividade que a
ignorincia do juiz, a negligéncia, o
descaso, a desateng@o possam ter trata-
mento complacente? ‘

Exemplifiquemos, para ndo ficar-
mos no campo da teoria: no julgamen-
to do HC n. 166.694/1, SP, Rel. Juiz
Oliveira Santos, TACrim-SP, viu-se
diante da seguinte situagio: “em 5.5.87,
certo preso solicitou livramento condi-
cional junto a Vara das Execugdes Cri-
minais. Tal pedido nZo foi apreciado.
Em 13.1.88 o pedido foi reiterado, sem
solugdo. Impetrado o writ, nenhuma
solucdo havia sido dada ao seu pedido
até maio desse ano. Concedendo a or-
dem, ponderou-se no acérddo que “ou
o pedido acha-se injustificadamente
barrado no excesso de burocracia da
Vara das Execucdes Penais”, ou “estd
faltando sintonia entre o Juizo das Exe-
cucdes e o Conselho Penitenciério, pois
enquanto o primeiro aguarda o parecer,
o segundo espera por elementos neces-
sdrios a sua instrucdo”.

Quantos casos iguais poderiamos
trazer?

Nio se trata, em tais casos, da liber-
dade do juiz de optar entre um e outro
entendimento, ou de apreciar com al-
guma liberdade os elementos probaté-
rios dos autos.

Uma coisa € a reforma de uma deci-
sdo judicial pela apreciacio de seu mé-
rito, entendendo a Instdncia Superior
menos aceitdvel este ou aquele enten-
dimento juridico, esta ou aquela valo-
ragdo dos elementos de prova.

Coisa muito diversa € a auséncia de
decisdo, ou a decisdo nula decorrente de
vicio imperdodvel. Nestes casos, ndo
estamos diante de liberdade de escolha,
pois o servico publico deve contar com
nimero suficiente de juizes para dar a
ele a necessdria eficiéncia. Falhando o
Estado em seu dever de aparelhar devi-

damente o Judicidrio ou falhando o juiz
que ndo deu ao processo a atengio que
sua condigdo profissional exige, exsurge
a falha do servigo piblico.

Se até recentemente havia ddividas a
respeito do conteiido do dever de inde-
nizar, hoje ndo mais paira a mais remo-
ta dubitagdo: o mau servigo, seja ele
prestado por ente particular ou por ente
publico, tanto pode trazer dano mate-
rial, aferivel desde logo pelo prejudi-
cado, e/ou dano moral, a ser estimado
pelo Poder Judicidrio.

O TJBA, em mais de uma oportuni-
dade, trouxe a lume a boa doutrina,
ponderando que: “no momento em que
se acusa alguém de estelionatdrio, ndo
€ apenas um conceito social e familiar
que se perde; uma vida foi estancada,
tolhida pelas mais diversas e desastro-
sas conseqiiéncias. Ndo apenas os pre-
juizos materiais abalam o individuo; a
parte mais sensivel, que é o espirito,
tem de ser protegida pela lei (cf. RT
613/184).

De outra feita, aquele mesmo e E.
Tribunal assentou que a atividade juris-
dicional, como toda atividade humana,
estd sujeita a erros. E esse um risco de-
corrente da propria atividade humana.

*“Mas, se se deixa sem indenizagdo o
cidaddo em detrimento de quem esse
risco se realizou, esse cidadio, eleito
pelo acaso, suportard sozinho, com ex-
clusdo de todos os outros individuos, as
conseqiiéncias danosas dessa fatal con-
tingéncia do funcionamento de um ser-
vigo piblico”.

E, enfaticamente: “Os erros judici-
ais que atingem a liberdade e a honra
justificam mais energicamente a repa-
racdo do que aqueles que prejudicam
tdo-somente o patrimonio” (RT 580/
214).

Ao julgar o REsp. 8.768,91.3774-5-
SP, o STJ, pela ilustrada pena do Min.
Barros Monteiro, assentou que: “Ne-
gando-lhe a indenizagéo pleiteada a ti-
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tulo de dano moral puro, o ac6érddo re-
corrido sem divida negou vigéncia
ao art. 159 do CC”, pelo que deu provi-
mento ao reclamo, pontificando que,
“nos termos do disposto no art. 1.533
do CC, a indenizagio serd fixada por
arbitramento”.

3. Conclusoes

a) a prestacgdo da jurisdigdo é servi-
¢o publico, sendo o juiz o agente do
Estado encarregado disso;

b) cabendo ao Ministério Piblico o
direito de acionar eventuais suspeitos
da priética de crimes, nido pode esse di-
reito ser exercido sem o controle do
Judicidrio, pois o juiz é, acima de tudo,
custos libertatis;

¢) sendo fundamental a presenga do
Advogado no processo, sua atuagio
deve ser efetiva, pena de tornar letra
morta a garantia constitucional do de-
vido processo legal, cabendo, ainda af,
ao juiz zelar por essa regularidade, seja
o Defensor dativo, seja ele constituido;

d) a m4 prestagéo do servigo judici-
drio acarreta o dever de o Estado inde-
nizar o prejudicado, seja quanto aos
danos materiais, seja quanto aos danos
morais, especialmente porque os dissa-
bores de um processo criminal refle-
tem-se seriamente no psiquismo do
acionado, reconhecido o direito de re-
gresso quando o agente do servigo pu-
blico tenha obrado com dolo ou culpa,
ainda que seja ele o préprio magistra-
do.
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MEDIDA LIMINAR EM “HABEAS CORPUS”

ALBERTO SILVA FRANCO ‘

Desembargador aposentado I, Membro da Associag#o Juizes para a Democracia,
e sécio fundador do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.

1. No conceito de garantia constitu-
cional, estd incluida a idéia de preorde-
nag¢io de mecanismos juridicos de segu-
ranga destinados a “salvaguardar e de-
fender a integridade de seu valor nor-
mativo, i. €, a sua prépria existéncia”.
“A garantia constitucional como uma
norma juridica que longe de ser, por sua
propria virtude, irrefragdvel, estd ex-
posta, como toda norma de comporta-
mento humano, ao perigo de violagdes e
de inobservancias. Daf a exigéncia de
particulares dispositivos de seguranga,
i. é, de garantias especificas e apropria-
das, em razdo da prépria natureza de
normas constitucionais”.! Destarte, de
nenhuma ou de escassa relevancia seria
o elenco das garantias constitucionais,
e, em especial, das garantias constitu-
cionais, de conotagdo penal (principio
da legalidade, principio da irretroativi-
dade da lei penal incriminadora, princi-
pio da retroatividade da lei penal bené-
fica, principio do cardter pessoal da res-
ponsabilidade penal, principio da
humanizag@o da pena, principio da abo-
licdo da pena de morte, da prisdo perpé-
tua, de trabalhos forgados, de banimen-
to, de penas cruéis, etc) ou de conotagio
processual penal (principio de que nin-
guém pode ser preso sendo em flagran-
te delito ou por ordem escrita e funda-
mentada de autoridade judicidria com-
petente, principio do juiz natural, prin-
cipio da ampla defesa, principio do con-
traditdrio, principio da igualdade de ar-
mas, principio do duplo grau de jurisdi-
¢do, etc) se tais garantias estivessem

desprovidas de um mecanismo de segu-
ranga, de feigdo também constitucional,
idoneo a tuteli-las, sem reservas, de
modo apropriado e eficiente. Este me-
canismo de seguranga & representado
pelos denominados remédios constitu-
cionais e, no campo especifico do direi-
to processual penal, que nada mais é
que “direito constitucional aplicado™
pelo habeas corpus. O habeas corpus
d4 efetividade as garantias constitucio-
nais, de caréter penal e processual penal
e, ndo apenas, no interesse exclusivo de
seus titulares, porque tais garantias,
como observa Mauro Cappelletti,® apre-
sentam “um valor que transcende o ho-
mem singular e abarca a sociedade,
como um todo. Em face de uma ilegiti-
ma violag@o de domicilio ou de uma pri-
sdo arbitrdria ou da proibigdo de uma
reunido pacifica, ou frente a uma lei, ou
a uma sentenga, formal ou materialmen-
te, inconstitucional, sentem-se, de modo
direto, atingidos todos os cidadios e nido
apenas os que imediatamente sejam in-
teressados”. O cardter transindividual
das garantias constitucionais posiciona
o habeas corpus, por sua eficicia e
presteza, como o mais iddneo instru-
mento de atuagio da denominada “juris-
di¢do constitucional das liberdades”.
Por isso, seu cariter de remédio consti-
tucional de tutela dessas garantias, tem
a capacidade de romper o principio pro-
cessual da inércia do 6rgéo jurisdicional
0 ne procedat judex ex officio, impon-
do-se, até, de oficio. O juiz penal en-
contra-se, deste modo, obrigado, além
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do normal exercicio da jurisdi¢do penal,
a fazer valer, efetivamente, as garantias
constitucionais do cidaddo, no campo
penal e processual penal, independente-
mente de sua provocagio, todas as ve-
zes em que tais garantias, por ilegalida-
de ou abuso de poder, suportem ou este-
jam em vias de suportar algum tipo de
lesdo.

2. Nio obstante o cardter de presteza
com que esti informado o remédio
constitucional do habeas corpus, a ocor-
réncia ou ndo da ilegalidade ou de abu-
so de poder, em relagdo ao direito de li-
berdade do cidaddo, exige a realizag@o
de determinados atos de procedimento,
que possuem inquestiondvel dimensdo
temporal. Da impetragdo até o julga-
mento, flui um espago de tempo, maior
ou menor, na dependéncia da rapidez ou
ndo com que a autoridade, apontada
como coatora, preste as informagdes so-
licitadas e o MP exare o seu parecer. De
permeio, situam-se ainda os atos
cartoriais, que tém também uma expres-
sdo temporal. E evidente, assim, que,
apesar da tramitag@o mais acelerada do
remédio constitucional, em confronto
com as ag¢des previstas no ordenamento
processual penal, o direito de liberdade
do cidadio é passivel de sofrer flagran-
te coarctacdo ilegal e abusiva. Para
obviar tal situac@o é que, numa linha 16-
gica inafastdvel, foi sendo construido,
pretoriamente, em nivel de habeas
corpus, o instituto da liminar, tomado de
empréstimo do mandado de segurancga,
que € dele gémeo idéntico. A liminar,
em habeas corpus, tem 0 mesmo cariter
de medida de cautela, que lhe ¢ atribui-
da no mandado de seguranga.

3. A tutela cautelar “visa assegurar
imediatamente a eficdcia do préprio
processo, protegendo o direito substan-
cial apenas indiretamente”, “o que leva
a um provimento sempre provisoério.”?
O cardter instrumental da tutela caute-

lar é, portanto, explicito, manifesto. “A

providéncia cautelar nfio é um fim mas
um meio; ndo se propde a dar realiza-
¢do direta e imediata ao direito subs-
tancial mas tomar medidas que assegu-
rem a eficdcia de uma providéncia sub-
seqiiente, esta destinada & atuagio do
direito material”. S Bem por isso, a tute-
la cautelar pressupde, de pronto, a veri-
ficag@o da aparéncia do bom direito, ou
melhor, de um fumus boni iuris: um
juizo de probabilidade ou de verossi-
milhanga quanto & decisdo favoravel
do processo em relagdo a quem € bene-
ficidrio da medida de cautela. Mas ndo
€ s6, nem suficiente, essa verificagio.
E mister que se explique seu porqué.
Qual, na realidade, a preocupagdo a ela
subjacente? O que leva o juiz a efetuar
um juizo antecipatério embora de co-
notagdo provisdria, sobre a providéncia
definitiva? O que, em verdade, justifica
o acionamento da tutela cautelar? O
questionamento proposto encontrou
resposta na licdo de Calamandrei®. “As
providéncias cautelares representam
uma conciliagdo entre as duas exi-
géncias, que estdo, freqiientemente, em
conflito: a da celeridade e a da ponde-
rac@o. Entre o fazer depressa e o fazer
bem, mas tardiamente, as providéncias
cautelares visam, antes de tudo, a fazer
depressa permitindo que o problema do
bem e do mal, i. é, da justica intrinseca
da decisdo seja resolvido ulteriormen-
te, com a necessdria ponderagdo, se-
gundo os trimites vagarosos do proces-
so ordindrio. Ddo, assim, ensejo a que
este processo funcione com calma por-
que dispoem e ordenam preventiva-
mente os meios idéneos para que a pro-
vidéncia definitiva, quando chegar a
ser pronunciada, possa ter a mesma efi-
cidcia e o mesmo rendimento pritico
que teria, se fosse proferida imediata-
mente.” E, portanto, o periculum in
mora que d4 fundamento e sustentagdo
a tutela cautelar. “A formagdo lenta e
demorada da decisdo definitiva expde
o presumido titular do direito a riscos
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sérios de dano juridico; para afastar es-
ses riscos, para eliminar o dano, admi-
te-se a emanagdo duma procedéncia
proviséria ou interina destinada a durar
somente enquanto ndo se elabora e pro-
fere o julgamento definitivo”.’

4. Como compreender que uma pes-
soa permanega presa e deva aguardar
por dez, vinte ou mais dias, a sua liber-
tacdo se, desde o momento em que efe-
tuou a impetragdo demonstrou, de for-
ma inconcussa, que OCOITeu a prescri-
¢do da pretensdo punitiva ou que j4 estd
prescrito o préprio titulo penal execu-
tério? Como admitir que alguém fique
preso, por um minuto mais, esperando
o julgamento do habeas corpus, se ja
fez prova irretorquivel do direito 2 fi-
anga? Como reconhecer que um indivi-
duo comprovadamente inimputével,
em razdo da menoridade, deva continu-
ar preso na expectativa de decisio da
ordem de habeas corpus? Como enten-
der possivel a renovagdo de processo
anulado e, portanto, a obrigagido de
acompanhamento dos atos procedi-
mentais, por parte de réu ji absolvido,
No Mesmo processo, por sentenga tran-
sitada em julgado? Em todas as situa-
¢oes enfocadas e, em muitas outras, em
que a vivéncia do dia-a-dia tem ofere-
cido, é manifesta a verificagdo da apa-
réncia de um direito, mas o remédio
constitucional, ndo obstante toda sua
presteza, mostra-se insuficiente para a
protegdo desse direito. A liberdade in-
dividual ndo pode ficar dependente da
decisdo final, quando a privagéo da li-
berdade ou submissdo a processo cons-
tituem manifesta e inequivoca expres-
sdo de ilegalidade ou de abuso de po-
der. Se, no campo do mandado de se-
guranga, a liminar deve ser concedida
em face da “relevdncia dos motivos em
que se assente o pedido na inicial e a
possibilidade de ocorréncia de lesdo
irreparédvel ao direito do impetrante, se
vier a ser reconhecido na deciséo de

mérito”®, nao hé negar, no habeas cor-
pus, igual providéncia cautelar, pre-
sentes os requisitos fundamentais do
Jumos boni iuris € do periculum in
mora, méxime porque estd em questdo
o direito de liberdade do ser humano, e
a lesdo desse direito é sempre imediata,
real, consumada, nio tendo nenhuma
possibilidade de reparagiio. A tutela
cautelar mostra-se, nesse caso, de co-
gente incidéncia, sendo aplicével, até
mesmo de oficio. Ndo se argumente no
sentido de que o exercicio dessa tutela
possa redundar num abuso judicial. As
atitudes abusivas, se ocorrentes, serao
sempre extraordindrias e ndo poderio,
por isso, representar a contengio do uso
normal e regular do poder de cautela.
Ademais, nem o processo penal de co-
nhecimento, nem o processo de execu-
¢do penal, estdo livres de eventuais abu-
sos judiciais e estes, num e noutro, terdao
conseqiiéncias bem mais graves do que
o mau emprego da tutela cautelar. Além
disso, o receio de abuso ndo constitui
um argumento suficientemente forte
para obstar o exercicio de um poder ju-
dicial limitado por seus préprios pressu-
postos. E sempre necessério, no entanto,
que o juiz atue com o necessdrio equili-
brio — o que, de resto, constitui uma
qualidade que deve ser prépria de qual-
quer manifestag@o judicial — evitando-
se a concessdo de liminar sempre que a
ilegalidade ou o abuso de poder, even-
tualmente argiiidos ou observados em
termos de realidade ou iminéncia ndo
exibam a caracteristica de lesividade vi-
sivel e clamorosa ao direito de liberdade
pessoal. Fora daf a liminar perde sua
conotagdo de providéncia cautelar para
assumir a conotagdo de decisdo final,
precipitada e intoleravel.

5. Apesar da omissdo do legislador,
a doutrina processual penal, na linha
das manifestagGes pretorianas, tem
dado acolhida a liminar no habeas cor-
pus, emprestando-lhe o caréter de pro-
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vidéncia cautelar. Conforme acentua
Ada Pellegrini Grinover®, “de natureza
cautelar € a concessdo liminar do habe-
as corpus, que embora ndo autorizada
pela lei, se esboga em doutrina na estei-
ra da concessdo in limine do mandado
de seguranga. A liminar do habeas cor-
pus, quer em sua modalidade preventi-
va, quer na sucessiva, insere-se entre
os provimentos cautelares que Cala-
mandrei classificou como antecipat6-
rio de um provimento decisério defini-
tivo.” No mesmo sentido, Fernando da
Costa Tourinho Filho'?, Hélio Torna-
ghi!! e Lednidas Ribeiro Scholz.!?

Mais recentemente Jilio Fabbrini
Mirabete'® enfatiza que “nada impede
seja concedida liminar no processo de
habeas corpus, preventivo ou liberat6-
rio, quando houver extrema urgéncia”,
acrescentando que a liminar em habeas
corpus “tem o mesmo cariter de medi-
da cautelar atribuida a liminar em man-
dado de seguranga”.

O siléncio legal ndo seria, porém,
obstativo para o reconhecimento da li-
minar no habeas corpus. O direito a li-
berdade pessoal €, inquestionavelmen-
te, um dos direitos constitucionais fun-
damentais (art. 5°, caput da CF/88) e a
“forca dirigente da Constitui¢do, con-
cebida ndo no sentido de transformar a
Constitui¢do num “super cédigo fecha-
do”, mas no sentido de exigir sempre
um fundamento constitucional para a
atividade do legislador e dos outros 6r-
gios publicos (s6 assim a Constitui¢do
deixard de ser um esquelético quadro
geral de normas), assume, no plano dos
direitos fundamentais, caracteristicas
especificas. Assim, a eficécia juridica
imediata “liberta” os direitos, liberda-
des e garantias da completa disponibi-
lidade do legislador.”!* Diante disso,
ndo se pode fugir & consideragdo de
que a omissdo legal ndo tem, no caso, a
menor relevancia, uma vez que o espa-
¢o que pretendia regrar estd inteira-
mente tomado pela prépria norma

constitucional que dispensa a interme-
diagio clarificadora do legislador ordi-
nério. O principio da eficiéncia dos di-
reitos fundamentais pde, na atualidade,
o “acento tonico na idéia de optimiza-
¢do ou maximalizagdo dos direitos fun-
damentais. A interpretagdo procurard
dar aos direitos fundamentais uma con-
cretizagdo socialmente efetiva e captar
o seu vigor “irradiante” e “actuante”.
Na divida a interpretacdo deve esten-
der o Ambito de efic4cia da norma e néo
enveredar por uma “marcha em dire¢éo
ao vazio”, ou seja, para restri¢gdes ao
contetdido dos direitos fundamentais™.'?
Nio foi outra a razdo que conduziu o le-
gislador constituinte a inserir, na CF/88,
o § 1° do art. 5° que reza: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fun-
damentais t€ém aplicag¢@o imediata”.

6. Acolhida a liminar no elenco das
providéncias colocadas a disposi¢ao de
qualquer cidaddo na defesa de seu di-
reito de liberdade, ndo se compreende
como juizes e tribunais se aferrem a
condendvel prética de rejeitd-la sem
nenhum tipo de fundamentagéo. O “in-
defiro, ponto” constituiu, no passado, e
ainda se mostra hoje, em especial na
Justica de Sdo Paulo, uma prética cor-
rentia. Tal postura, além de representar
uma atitude arbitriria, incompativel
com os principios vigentes num Estado
Democritico de Direito, € uma afronta
ao principio constitucional do n. IX, do
art. 93, da CF. Toda pessoa tem o direi-
to de conhecer as razdes pelas quais
sua liberdade pessoal foi ou permanece
coarctada. Nenhuma manifestagdo ju-
dicial, seja uma sentencga, seja um mero
despacho interlocutério, pode ser pro-
ferida sem motivagio, pois, esta €, sem
divida, o instrumento indispensivel
para a limitagéo do arbitrio do Estado e
para o controle democrético da ativida-
de jurisdicional. Sentenga ou despa-
cho, desprovidos de fundamentagdo,
maéxime quando estd em jogo a liberda-
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de pessoal, sdo atos judiciais inconsis-
tentes, vazios, incontestavelmente nu-
los. Como p6s em destaque o Min. Cel-
so de Mello, “ndo h4, em tema de liber-
dade individual, a possibilidade de se
reconhecer a existéncia de arbitrio judi-
cial. Os juizes e tribunais estdo, ainda
que se cuide do exercicio de mera facul-
dade processual, sujeitos, expressamen-
te, ao dever de motivacio dos atos
constritivos do status libertatis que pra-
tiquem no desempenho de seu oficio”
(STF, HC 68.530-7, DJU de 12.04.91).
Dai por que, em recente julgamento, o
STF, sendo ainda relator o Min. Celso
de Mello, deixou consignado que “a
ofensa ao dever constitucional de fun-
damentar as decisdes judiciais gera a
nulidade do julgamento efetuado por
qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio. Os
magistrados e Tribunais estdo vincula-
dos, no desempenho da funcdo jurisdi-
cional, a essa imposicdo fixada pela Lei
Fundamental da Republica” (STF, HC
68.571-4, DJU de 16.06.92, p. 9.028).

O indeferimento da medida liminar,
em habeas corpus, exige, em resumo,
enquanto significa a mantenca da prisdo
de uma pessoa, ou a realidade de uma
situacdo ilegal ou abusiva ao direito de
locomogéo, satisfatéria fundamentacéo
para que néo se transforme no exercicio
de pura arbitrariedade judicial.
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1. Introducao

1. Os juristas geralmente se ocupam
do Direito Penal como direito legisla-
do, constituido de um conjunto de nor-
mas incriminadoras e algumas regras
gerais destinadas a sua aplicagdo.

O Direito Penal, no entanto, deve
ser compreendido no contexto de uma
formacéo social, como matéria de pré-
tica social e politica, como resultado
de certo processo de elaboracéo legis-
lativa, onde a estrutura juridica se afir-
ma em suas relagSes com as forgas so-
ciais hegemonicas, atuantes no Parla-
mento. Hoje, pode-se dizer que a nor-
ma incriminadora nio € um ente mera-
mente abstrato e neutro, como pensava
Kelsen,' como forma exclusiva de im-
posicdo de deveres para a satisfacéo da
acdo prépria de sancionar, mas o su-
cesso da interacdo dos interesses que
se manifestam no processo de sua ela-
boragdo. Desconsiderar esse aspecto
material da formagdo da norma serd
condenar a formulagdo juridica a um
jogo de mero exercicio légico, sem
qualquer validade para as necessidades
sociais de seus reais destinat4rios.

nessa considera¢do que adquire
importincia a questdo dos critérios

usados ou acolhidos pelo legislador
para a formulagdo das normas incrimi-
nadoras. A anilise desses critérios, a
imposicdo de seus limites, a determina-
¢do do suas bases materiais e a critica
de sua utilizagdo se afiguram como
condicdo e exigéncia dos principios
constitucionais de defesa das liberdades
individuais e do regime democrético.
2. Analisando atentamente o pro-
cesso de elaboragdo das normas incri-
minadoras, a partir primeiramente do
dado histérico e depois do objetivo ju-
ridico por elas perseguido, bem como
o préprio enunciado tipico das ac¢des
proibidas ou mandadas, chega-se a
conclusdo inicial, embora trigica, de
que efetivamente, na maioria das ve-
zes, ndo h4 critérios para essa elabora-
¢do. Isto pode parecer panfletirio, a
primeira vista, mas retrata fielmente a
atividade da elaboragdo legislativa.
Estudos de Haferkamp na Alema-
nha? e Weinberger na Franga® demons-
tram que, com a institucionalizacdo do
poder politico, a elaboragio das nor-
mas se expressa como evento do jogo
de poder efetuado no marco das forgas
hegemdnicas atuantes no Parlamento.
A norma, portanto, deixaria de expri-
mir o tdo propalado interesse geral,
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cuja simbolizagdo aparece como justi-
ficativa do principio representativo,
para significar muitas vezes simples
manifestagio de interesses partidarios,
sem qualquer vinculo com a real neces-
sidade da nagéo.

Antes disso, o consagrado Ripert,
bem e oportunamente lembrado por
José Geraldo de Sousa Junior, j4 assina-
lava que a “lei, como expressdo da von-
tade geral, ¢ um mito”.* Na América La-
tina, especialmente, onde o Parlamento
ndo exprime com seus atos o real inte-
resse nacional, ficando muitas vezes
atrelado ao Executivo, como forma de
obtengdo de vantagens pessoais, eleito-
rais ou econdmicas, € significativa a in-
formagdo de Zaffaroni, contida no Do-
cumento Final do Programa de Investi-
gacdo Desenvolvido pelo Instituto
Inter-Americano de Direitos Humanos,*
no sentido de que normalmente as nor-
mas de garantia inseridas nas Constitui-
¢Oes se tornam ineficazes diante da exa-
gerada delegacfio de poder conferida
pelo legislador a 6rgdos administrati-
vos, 0s quais se encarregam de fato da
defini¢do tipica das agOes criminosas.
Por outro lado, € manifesta a omissdo
legislativa quanto a ag¢Oes que afetam
bens juridicos coletivos, tais como na
violag@o da ordem econdmica em detri-
mento de nimero indeterminado de pes-
soas, nos atentados ecolégicos € no con-
trole de substincias quimicas, cujas
condi¢Oes de uso e emprego podem co-
locar em grave risco toda a sociedade.

3. Inobstante essas deficiéncias
quanto aos critérios, e por causa disso
mesmo, € imperioso que se procurem
estabelecer algumas regras e princi-
pios, que devem ser observados no pro-
cesso legislativo no que toca & elabora-
¢do das normas incriminadoras, toma-
dos como principios de limitagéo.

Falamos de “limitagdo”, porque,
partimos do entendimento de que ao
jurista importa primacialmente encon-

trar critérios de garantia individual di-
ante da intervengdo punitiva estatal, e
s6 depois disso preocupar-se em justi-
ficar a incriminag@o e a respectiva san-
¢d0. Essa postura deriva de uma cons-
tatagdo fitica inquestiondvel, agora,
inclusive, fomentadora de verdadeira
revolugdo no campo penal, com a di-
vulgacdo dos pardmetros da escola
abolicionista e a do direito penal mini-
mo,% de que o poder de punir se exerce
de qualquer modo, como constatagdo
do préprio exercicio da atividade esta-
tal, como poder vinculado exclusiva-
mente 2 16gica burocrética, a qual nio
tem qualquer compromisso com a defe-
sa dos direitos humanos, sendo com os
designios dos 6rgios encarregados de
sua execugdo. A prisdo ilegal €, por
exemplo, desde os tempos imemoriais
do Brasil-col6nia, uma constante na
vida brasileira, sempre encoberta, mas
jamais negada. Basta ver-se a jurispru-
déncia sobre a chamada prisio para
averiguagOes, hoje praticamente con-
vertida na prisdo tempordria da Lei
7.960/89, para confirmar que o Estado,
por seus préprios meios, legais ou ile-
gais, utiliza da privagdo de liberdade
para comunicar a todos sua potestade.

Daf a necessidade da formulagdo de
principios limitadores ao exercicio do
poder de punir, como exigéncia de um
Estado democrético. A fortiori servem
esses principios como critérios de sele-
¢do de crimes e cominagio de penas. .

Podemos, inicialmente, classificar
esses principios em dois grandes gru-
pos: a) principios de limitagdo material
e b) principios de limitagdo formal.

Os primeiros dizem respeito a digni-
dade da pessoa humana, ao bem juridi-
co, & necessidade da pena, & interven-
¢do minima, 3 proporcionalidade e as
categorias l6gico-objetivas. Os segun-
dos tratam da legalidade e seus corol4-
rios, bem como, conseqiientemente, da
formagio dos tipos, dos fatores de re-
provagéo e da punibilidade.
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2. A proteciio a dignidade da pessoa
humana

4. O regime democritico exige,
como condi¢cdo de sua legitimidade,
niio apenas a titularidade de direitos
politicos e individuais, como se pensa-
va no liberalismo, encerrado no sim-
ples processo de representacdo, mas a
mais ampla e efetiva participagdo de
todos os cidaddos na vida do Estado,
propriamente na discussiio das leis pelo
Parlamento.” Nesse contexto é que im-
portam os principios limitativos do po-
der de punir, os quais vinculam o legis-
lador, como condi¢éo ao exercicio de-
mocrético.

Desde a promulgagédo da CF/88, in-
sere-se como fundamento da Repiiblica
Federativa do Brasil, constituida em
Estado Democridtico de Direito, além
de outros, a dignidade da pessoa huma-
na (art. 1°, III). Esta norma nio consti-
tui novidade no Direito Constitucional,
estando praticamente reproduzida nas
Constituicdes de pds-guerra de quase
todas as na¢des adiantadas, como na
alema (art. 1°), espanhola (art. 10), ita-
liana (art. 3°) e portuguesa (art. 1°).

No plano da ordem juridica em sua
totalidade, o principio da protecdo da
dignidade da pessoa humana pode ser
considerado como produto da elabora-
¢do do liberalismo burgués. Hoje, toda-
via, superou ele as delimitacdes indivi-
dualistas e puramente formais desse li-
beralismo e passou a constituir um
ponto de apoio fundamental da defesa
dos direitos humanos, sob o prisma da
igualdade material.

Na Filosofia, suas origens remon-
tam a Kant, como conseqiiéncia da se-
gunda férmula do imperativo categ6ri-
co: “Ages de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como
na pessoa de qualquer outro, sempre €
simultaneamente como fim e nunca
simplesmente como meio”.* A dignida-
de surge como valor intrinseco de todo

ser humano, que ndo pode ser substi-
tuido por seu equivalente, como preco
de uma mercadoria. Modernamente,
pode-se dizer que, por isso mesmo, nfio
pode o homem da mesma forma ser to-
mado funcionalmente como engrena-
gem ou membro de um organismo, nem
simples e mera forga de trabalho.

Sua postura, portanto, na ordem ju-
ridica, mais do que a de sujeito de di-
reitos positivados, deve ser a de condi-
¢do de existéncia dessa mesma ordem,
como individuo dotado de liberdade e
de consciéncia de si mesmo, o qual cria
e influencia o seu meio como persona-
lidade social e responsdvel.’ A prote-
¢do a dignidade, inserida como funda-
mento do Estado Democritico, € pres-
suposto da participagiio social do indi-
viduo no préprio destino desse Estado
e, pois, condi¢do da cidadania.

Considera-se que o objeto de prote-
¢do se estende a qualquer pessoa, inde-
pendentemente da idade, sexo, origem,
cor, condi¢do social, capacidade de en-
tendimento e autodeterminagiio ou
status juridico (ndo-delinqiiente ou de-
lingiiente). Da mesma forma, situam-
se nesse objeto tanto o nascituro quan-
to o0 morto, ou até mesmo grupos ho-
mogéneos minoritirios.!®

5. Relativamente ao Direito Penal, a
protecdo a dignidade serve de parime-
tro ao legislador na configuragio dos
tipos, bem como na responsabilidade
pelo seu cometimento, pelo pressupos-
to da culpabilidade.

Concebida, agora, nio mais como
preceito puramente abstrato, mas valor
concreto de cada ser humano, a invoca-
¢do a dignidade impede a promulgacdo
de leis discriminatérias, que, por exem-
plo, criem tipos abertos para crimino-
sos reincidentes ou perigosos, ou que
lhe reservem cominacdes de penas inde-
terminadas. Igualmente, tendo em vista
a concretude dessa dignidade no mundo
social, induz ela a consideragio de todos
os seus condicionamentos, o papel soci-




78 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

al do réu, sua postura diante das exi-
géncias da prépria ordem juridica e a
possibilidade concreta de seu atendi-
mento. Por isso, seria atentat6ria a dig-
nidade uma lei que dispensasse o mes-
mo tratamento a menores e adultos, a
mentalmente sadios e enfermos, a indi-
genas e civilizados. Do mesmo modo, a
norma que equiparasse condutas dolo-
sas e culposas, ou que ndo tomasse em
conta as atitudes posteriores ao fato,
que lhe minorassem as conseqiiéncias,
ou a que estendesse a exigéncia da repa-
racdo do dano tanto aos solventes quan-
to aos insolventes, ou fizesse converter
a multa em pena punitiva de liberdade,
independentemente da capacidade fi-
nanceira do agente em poder pagé-la ou
ndo.!

Como a premissa da protecdo a dig-
nidade € a de que a ordem juridica ndo
pode tomar o cidaddo como simples
meio, mas como fim, emerge a consi-
deracdo de que, por isso, sdo inconsti-
tucionais as leis que impliquem maior
sofrimento, miséria, marginalizagdo ou
desigualdades, o que passa a constituir
um absoluto impedimento a restaura-
¢do da pena de morte, ou a assumir nas
penas privativas de liberdade exclusiva
pretensdo de prevencgdo geral ou espe-
cial, inobstante o comprovado insuces-
so de sua execugdo.'”

E precisamente em fase do principio
da protecdo da dignidade humana, in-
serido na Constituicio como funda-
mento do Estado Democriético, que tem
validade a teoria da inconstitucionali-
dade das préprias normas constitucio-
nais que o infrinjam. Embora pareca
contraditéria essa assertiva, a supera-
¢do do positivismo juridico por novas
posicdes acerca da ordem juridica e do
papel das constituicdes e das leis em
geral conduz a uma discussdo mais
ampla de todo o complexo que envolve
a relacdo Estado-Cidaddo. Analisando
a relagdo entre principios fundamen-
tais inseridos na Constituicio e as de-

mais normas que a compdem, conclui
Benda que “os direitos fundamentais,
inaliendveis e invioldveis, da pessoa
humana n3o sdo criados pela Constitui-
¢do, mas por ela igualmente reconheci-
dos como integrantes de uma ordem ju-
ridica preexistente e supra-positiva”.!?
Nessa mesma linha de raciocfnio, o
Tribunal Federal Constitucional ale-
mio firmou que a Constituigdo consti-
tui uma ordem vinculada ao valor, que
reconhece a protecdo da liberdade e da
dignidade humana como fim supremo
de todo o direito.!* Seifert, por sua vez,
mesmo indicando ser polémica essa
posicdo, entende corretas as indimeras
decisGes do Tribunal Constitucional
que consagram'® a existéncia de nor-
mas inconstitucionais na prépria Cons-
tituicdo, porque os direitos fundamen-
tais nela contidos vinculam nio apenas
as leis ordindrias, mas a atividade do
proéprio legislador constituinte.

Nessa seqiiéncia, pode-se afirmar
que € incompativel com o principio da
protegdo da dignidade humana a vigén-
cia da norma que torna imprescritivel
os crimes de racismo e a agdo de gru-
pos armados, civis ou militares, contra
a ordem constitucional e o Estado De-
mocrético (art. 5°., XLII e XLIV), jus-
tamente porque toma o ser humano
como meio da consecucdo de fins poli-
ticos do préprio Estado, como objeto
de prevencio geral, sem a menor consi-
deracdo com as alteracdes que podem
ocorrer na personalidade e na mentali-
dade do autor desses fatos e a sua rein-
ser¢do no meio social, j4 desprovido da
ideologia discriminat6ria ou autoritdria
de que era portador.

-3, A protecdo de bem juridico

6. Costuma-se afirmar que o cerne
de todo o Direito Penal encontra-se si-
tuado no injusto, isto é, no tipo de anti-
juridicidade.

Com efeito, € a partir da tipificagdo
das condutas que se torna possivel a
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intervengdo estatal. Como é com a
comparagido entre essa conduta tipifi-
cada e as normas permissivas de toda a
ordem juridica que se pode concluir ser
essa conduta igualmente antijuridica.
Contudo, apenas essa constatagio for-
mal ndo basta.

No fundo de toda norma penal, por
exigéncia constitucional, derivada da
protecio a dignidade da pessoa huma-
na e dos objetivos fundamentais expli-
citados no art. 3°, subsiste a prote¢do
de bem juridico, como objeto concreta-
mente apreensivel.

Sob a visdo da necessidade de parti-
cipagéo de todos nos destinos e nos ob-
jetivos do Estado, a conduta proibida
deve ser encarada como realidade con-
creta, nio como uma relagdo causal,
neutra e formal. O legislador, ao proi-
bir ou determinar condutas, ndo pode
deixar de tomar em aten¢do que essas
condutas sdo produto de seres huma-
nos, inseridos socialmente em condi-
¢des reais de motivagdo e formagdo, e
que tanto a proibi¢do quanto a determi-
nagdo s6 terdo sentido se objetivarem
impedir uma les@o concreta de bem ju-
ridico.

Essa realidade que subsiste no pro-
cesso de proibicdo faz com que se ex-
pressem como inconstitucionais as dis-
posi¢des que proibam por proibir, que
sancionem penalmente as infragdes as
normas meramente regulamentares, ou
que fagam da norma penal apenas o re-
for¢o para a obediéncia, sem qualquer
referéncia a protegéo de bem juridico.

7. O conceito de bem juridico, € ver-
dade, tem suscitado intimeras discus-
soes. O enfoque principal que envolve
as discrepancias reside em se saber se
esse conceito € puramente uma produ-
¢ao do direito, ou recebe deste unica-
mente seu reconhecimento, como dado
pré-juridico. Todas as demais ques-
toes, praticamente, decorrem dessa po-
si¢gdo inicial, tal como, o problema
acerca da existéncia de bens individu-

ais ou coletivos, de bens materiais ou
abstratos ou de sua delimitagio.

As posturas monistas quanto a natu-
reza desses bens, ao que parece, estdo
mal colocadas.

Desde a sua formulagéo inicial pro-
posta por Birnbaum, o conceito de bem
juridico resultou da oposi¢do & concep-
¢d0 que via no crime uma lesdo de di-
reito subjetivo.'® Independentemente
dos fatos concretos que contribuiram
para a criagiio desse conceito, 0s quais
sdo em si contraditérios, a verdade é
que a sua grande virtude consiste na
sua transcendentalidade, como modo
de desvincular o direito das amarras
puramente positivistas. As criticas que
se lhe enderegaram foram todas infun-
dadas, na medida em que viam na sua
criagdo fora do Estado uma férmula de
violagdo ao cardter totalizante da or-
dem juridica positivada. Mesmo os po-
sitivistas, como Binding, que o acolhe-
ram, fizeram-no como mero pressupos-
to formal da norma e nio em sua ima-
gem natural."’

E claro que essa concepgdo trans-
cendental tem o inconveniente de tor-
nar vaga e incerta a identificagdo do
bem juridico e, assim, dificultar a tare-
fa de determinar as proibigdes. Isto,
porém, nfio serd empecilho, desde que
efetivamente o legislador busque a pro-
tecdo dos reais interesses de todos.

O problema € que essa vis@o unilate-
ral nflo retrata a questio em toda a sua
amplitude. O bem juridico € uma reali-
dade natural, ndo por que resulte de um
suposto direito natural, mas por que se
produz na relagfo social concreta, com
todas as contradi¢des que essa realida-
de encerra. Mas essa mesma relagdo
concreta faz gerar necessidades, que
por sua vez conduz a elaboragdo dos
meios a satisfazé-las. Dai admitir-se
possa o conceito de bem juridico resul-
tar de elaboragido puramente do Direi-
to, dependendo das caracteristicas das
relagdes dominantes e hegemonicas
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com relagdo ao bloco no poder. Mesmo
que se reconhega a origem natural do
bem juridico, ainda assim a sua prote-
¢do juridica ndo se faz diretamente, se-
ndo por um processo mediatizado de
interagdo simbdlica, onde o bloco no
poder, que faz as leis e, pois, acothe a
protegdo do bem juridico, mesmo atu-
ando no seu interesse, o faz sob a invo-
cagdo do interesse geral.!®

Mesmo admitindo-se que o conceito
de bem juridico sofra as vicissitudes das
relagbes sociais concretas, € ele de
enorme valia justamente em face dessa
sua concretude. Modernamente, tendo
em conta o principio de participagio,
como condigdo da prépria cidadania, o
conceito do bem juridico passa por uma
profunda transformagéo, ora compreen-
dendo-se no seu contetido personalis-
ta,'” ora na sua legitimagdo democriti-
ca.” Tanto em uma, como em outra con-
cepgdo, o que importa € que o poder de
punir do Estado ndo pode proibir condu-
tas, sendo quando impliquem em lesdo
ou perigo de lesdo a bens juridicos, to-
mados como valores concretos que tor-
nam possivel a prote¢do da pessoa hu-
mana, como seu destinatdrio final, ou
que assegurem a sua participagdo no
processo democratico, sem qualquer re-
feréncia a um dever geral de obedién-
cia.

8. Sob esse pardmetro, os tipos pe-
nais constituidos sobre a protegdo de
bem juridico, exprimem nido uma mera
acdo causal, mas relagdes sociais con-
cretas. A referéncia a agdo, que tantas
discussdes suscitou na teoria do delito,
s6 tem importdncia na medida em que
essa agdo seja compreendida como ele-
mento de um processo social, com to-
dos seus matizes.

Por influéncia do positivismo, que
vinculou ndo apenas os aplicadores da
lei, mas também os legisladores, du-
rante muito tempo pensava-se€ que O
processo de formalizagdo exercido
pelo Direito sobre as condutas ou a pro-

tegdo de bem juridico se fazia através
de uma selegdo formal, onde o que in-
teressava era a descrigdo de uma agdo
causal. Essa metodologia conduzia a
tornar o tipo penal algo neutro, tanto
valorativa como ideologicamente, dan-
do a impressdo de que o Direito Penal
estaria acima das contradi¢des sociais.
A dificuldade de tal formalizagdo jd
fora captada por Welzel, o qual através
da elaboragio da agdo finalista invoca-
va sua prevaléncia a vontade do legis-
lador, como categoria 16gica inafast4-
vel. Nesse aspecto, como bem ressalta
Zaffaroni, a exigéncia de que o legisla-
dor tivesse em mira sempre e obrigato-
riamente os elementos Onticos da agéo,
constituiu uma construgdo altamente
limitativa ao poder de punir.!

A construgdo legal de um tipo, evi-
dentemente, ndo segue um procedi-
mento puramente causal. O legislador,
ao considerar uma conduta como proi-
bida, o faz tendo em vista a sua
concretude social, o desvalor que car-
rega tanto na sua prépria e nesta reali-
zagdo (desvalor do ato) quanto na pro-
dugdo de seus efeitos (desvalor do re-
sultado). E claro que na elaboragédo do
tipo o que se tem em vista é basicamen-
te o desvalor do ato, por que simples-
mente se assim ndo fosse de nada adi-
antaria a proibig¢do. Esta ndo pode uni-
camente referir-se ao desvalor do re-
sultado, pois o que se trata é de proibir
agOes e ndo resultados.

A proibigdo de agdes, por sua vez,
s6 terd sentido se essas implicarem em
um resultado lesivo ou perigoso ao
bem juridico. A proibigdo tem como
pressuposto que a agdo que se quer
proibir se manifeste como integrante
de uma relagdo social concreta, que
implique em lesar ou pOr em perigo va-
lores igualmente concretos do ser hu-
mano, referenciados como bens juridi-
cos. A referéncia a valores concretos
ndo significa identificar o bem juridico
com o objeto material (objeto da agio).
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O bem juridico pode ter tanto aspectos
materiais quanto ideais, o que ndo
desnatura seu contetido concreto. Ao
legislador impde-se que tenha sempre
em mente esse cariter concreto, como
critério vinculante da selecdo de cri-
mes, isto por que a identificagdo do
bem juridico s6 se torna possivel quan-
do conferido na relagdo social em que
se manifesta. Af é que entra o conceito
moderno de bem juridico, como deli-
mitagdo a tarefa de identificagdo dos
dados reais que o compdem, como fato
natural, bem como orientagdo para a
sua criagdo pelo Direito. O legislador
estd vinculado a s6 erigir a categoria de
bem juridico valores concretos que im-
pliquem na efetiva protecéo da pessoa
humana ou que tornem possivel, ou as-
segurem sua participagdo nos destinos
democréticos do Estado e da vida soci-
al. Fora disso, s6 resta arcar com as
conseqiiéncias politicas do erro come-
tido.

4. A necessidade da pena

9. Tradicionalmente, entendia-se que
uma vez configurados os elementos do
fato punivel, como a tipicidade, antijuri-
dicidade e culpabilidade, e ndo havendo
causas impeditivas, a imposi¢io da pena
constituia uma consegqiiéncia inevitdvel.
Essa postura, porém, vem sofrendo ate-
nuagoes.

Desde que inimeros autores passa-
ram a questionar a culpabilidade como
fundamento ou tnico pressuposto da
pena, sob o argumento de que seu con-
teido era indemonstrivel e portanto
meramente simbélico, passou-se a exi-
gir de que também, nesse caso, se inves-
tigasse se a imposi¢do dessa pena era ou
ndo necessdria.> Mais do que um crité-
rio adicional da culpabilidade, a exigén-
cia da necessidade da pena passou a ser,
contudo, um principio geral do Direito
Penal, que obriga o legislador.

Contra ele se objeta que ndo apre-
senta parametros € portanto seria intitil
ou, pelo menos, insuficiente.

A objecdo é pertinente na medida
em que se tome esse principio como
critério substitutivo da culpabilidade,
pois, entdo fazer-se-ia depender a im-
posigdo da pena exclusivamente de ra-
zdes de politica criminal, o que € in-
compativel com a seguranga e garantia
das liberdades individuais. Se, todavia,
situarmos esse principio como um
adendo ao juizo de culpabilidade, ou
no plano pré-juridico da elaboragéo le-
gal, afigura-se perfeitamente adequado
a, juntamente com outros critérios, ser-
vir de limitador ao jus puniendi.

Geralmente, o enunciado do princi-
pio da necessidade da pena vem articu-
lado conjuntamente com os principios
da fragmentariedade, subsidiariedade
e legalidade, este tiltimo representando
seu complemento técnico.?

10. Segundo seu caréter fragmenté-
rio, o Direito Penal s6 pode intervir
quando se trate de tutelar bens funda-
mentais e contra ofensas intolerdveis, o
que justificaria a imposig¢do da medida
extrema da pena e seus maléficos efei-
tos.

Antes mesmo de uma consideragéo
constitucional acerca dos limites do
poder de punir, que surge praticamente
no panorama juridico de p6s-guerra,
Binding j4 afirmava que o Direito Pe-
nal exercia uma tutela fragmentéria de
bens juridicos, que efetivamente s6 se
d4 quando a conduta apresente certa
relevancia que a torne “merecedora de
pena”.?* O curioso é que o préprio Bin-
ding, verdadeiro precursor dessa posi-
¢do democriética e liberal, a tenha jul-
gado como uma grande falha de sua
obra.?

J& o cardter subsididrio significa
que a norma penal exerce uma fungio
meramente suplementar da protecdo
juridica em geral, s6 valendo a imposi-
¢do de suas sangdes quando os demais
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ramos do Direito ndo mais se mostrem
eficazes na defesa dos bens juridicos.
Esse mesmo cardter sancionador (ou
acess6rio, ou subsididrio) foi igual-
mente formulado por Binding e mal in-
terpretado por seus sucessores,’s que
quiseram ver no Direito Penal apenas
um apéndice repressor da ordem juridi-
ca.

Independentemente de que o Direito
Penal apresente conceitos, elementos €
institutos proprios, que o elevam a ca-
tegoria autdnoma nessa ordem juridica,
principalmente no que toca a protegdo
da vida, da honra e dos costumes, a
qual se exerce sem remessas e conside-
ragdes dos demais ramos, a verdade €
que o seu chamado carater subsididrio
deve ser visto hoje sob outro enfoque.
Quer dizer que a sua intervengdo no
circulo juridico dos cidaddos s6 tem
sentido se se fizer como imperativo de
necessidade, isto €, quando a pena se
mostrar como tnico e Gltimo recurso
para a protecdo do bem juridico. Preci-
samente por causa desse enfoque, que
se confunde muitas vezes com o caré-
ter fragmentério, € que se fala hoje, em
sentido amplo, de necessidade de pena
como pressuposto da incidéncia e da
elaboragdo da norma penal.

5. A intervencdo minima

11. Normalmente, o principio da in-
tervencdo minima é confundido com o
principio da subsidiariedade ou com o
cardter fragmentério do Direito Penal,
consoante a formulagdo de Binding ou
com o principio da necessidade da in-
tervencdo. Essa postura, entretanto,
deve ser evitada.

O principio da interven¢do minima
constitui, antes de mais nada, um prin-
cipio de ordem politica, que vincula o
legislador, previamente a qualquer ela-
boragdo legislativa, de modo que esse
se veja obrigado a verificar se a lei que
ir4 propor, formular, discutir, redigir

ou promulgar se harmoniza com os
postulados dos direitos humanos.

O critério da intervengdo minima
portanto, apresenta maior extensdo e
profundidade do que aquelas caracte-
risticas que Binding procurava atribuir
ao Direito Penal em geral. Os direitos
humanos que devem orientar a elabora-
¢do legislativa ndo se limitam aos as-
pectos puramente formais dos direitos
e garantias individuais, mas se esten-
dem ao respeito a prépria condi¢io hu-
mana, como categoria Ontica, que nao
pode ser alterada pelo direito, bem
como as questdes da idoneidade, da
adequacdo do custo social da repressio
penal, da representagdo popular na for-
mulagdo da lei e da racionalidade do
sistema penal.”’

12. A condic¢do humana, ou princi-
pio da humanidade limita o ato legisla-
tivo na medida em que ndo serd admis-
sfvel uma lei que exija 0 cumprimento
de deveres fisicamente impossiveis, ou
que pressuponha, p. ex., como ocorria
com o velho sistema de tratamento do
erro, que a lei, uma vez publicada, seja
ao conhecimento de todos, quando se
sabe, perfeitamente bem, que a maioria
da populagdo brasileira € constituida de
analfabetos e que, portanto, jamais po-
deria, nas suas limitagdes humanas, por
si s6 conhecer o teor daquela publica-
¢do. Igualmente, o respeito aos acordos
internacionais de prote¢do dos direitos
humanos constituem limites & formula-
cdo legislativa interna, quanto a incri-
minacdo de condutas ou cominagdo de
penas. Relativamente & execugdo da
pena, p. ex., o art. 6° § 3°, ¢, da Con-
vencdo Interamericana sobre Direitos
Humanos (1969) proibe a constitui¢ao
de prises privadas, onde o trabalho
penitenciério seja explorado ou posto a
disposigdo de particulares, companhias
ou pessoas juridicas.

Por seu turno, o principio da idonei-
dade impde que o legislador s6 crimina-
lize determinado comportamento apés
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certificar-se, através de investigagdes
empiricas, acerca de sua utilidade e
eficdcia para o alcance da protegdo que
objetive. Igualmente, nas alteragdes
legislativas, com vistas ao aumento de
pena ou ao rigorismo maior da repres-
sdo penal, que se verifique se efetiva-
mente compensard tal exasperagdo em
face dos custos sociais que ela repre-
sentard, ou se vale a pena mover-se um
procedimento criminal contra alguém
que tenha causado um dano social de
menor importincia.?

Quando se tratar de norma penal que
afete o interesse vital da coletividade,
ou bem juridico que diga respeito a po-
litica de costumes, a prévia consulta
direta a populagdo constitui uma con-
digdo de respeito aos direitos humanos,
pois reestrutura o principio da repre-
sentatividade popular dentro de verda-
deiro fundamento democritico. Esta
idéia ndo é nova. Em nosso pais, co-
nhecemos o plebiscito em questdes po-
liticas, como o de 1963, para decidir
acerca do Ato Adicional de 1961, que
instituira o Parlamentarismo. No cam-
po penal, vdrios sdo os exemplos, em
outros paises, como Estados Unidos,
Franga, Itdlia etc., onde os cidaddos
opinam acerca da necessidade da ma-
nutengdo ou aboligdo de determinada
norma. O alcance desse principio, apa-
rentemente populista, se torna mais sig-
nificativo, ao verificar-se que a nossa
prépria Constitui¢do (art. 61) confere
hoje expressamente aos cidaddos a ini-
ciativa das leis complementares e ordi-
ndrias.

Finalmente, a prética do sistema pe-
nal indica majestosamente, ndo s6 no
Brasil, mas em todos os outros, em
maior ou menor medida, que o aparato
policial e judicidrio ndo se encontra em
condi¢cdes de atender as demandas con-
cretas, nem corresponde racionalmente
a expectativa que, teoricamente, as leis
lhe assinalam. Este descompasso sugere
a andlise da racionalidade do sistema.

Em primeiro lugar, convém desde
logo descartar por inexegqiiivel a hip6-
tese em que a tarefa cometida na lei
fosse inteiramente concretizdvel, me-
diante a instauragdo de um Estado emi-
nentemente policial, ou extremamente
jurisdicionalizado, onde todas as infra-
¢oes sofressem puni¢des. Isto ndo €
apenas utépico, mas se real acarretaria
completo caos social. Em segundo lu-
gar, através do sistema penal, jamais se
poderd obter por si qualquer grau de
racionalidade, pois a contradigdo entre
o tedrico e o prético nesse setor € uma
condi¢cdo de subsisténcia do préprio
sistema, na sua func¢do simbdlica de
expressdo de poder e na sua finalidade
de reprodugdo de poder. A exigéncia
dos direitos humanos, no panorama da
intervengdao minima, deve centrar-se
em que a formulagdo de novas leis pe-
nais s6 deve ocorrer quando demons-
trada racionalmente a sua utilidade
como instrumento de coibir a injustica
estrutural, mas de tal ordem que ndo
representem elas unicamente mais uma
forma de comunicagdo de massa, para
garantir o prestigio do sistema e assim
legitimar a seletividade de seus desti-
natdrios. A exigéncia da racionalidade
reside precisamente na verificacdo se €
possivel garantir-se a completa isono-
mia no tratamento dos agentes e o reco-
nhecimento de seus direitos na relagdo
normativa. O legislador, por conse-
guinte, deve proceder 2 andlise dessa
possibilidade em face de toda a conjun-
tura que cerca a edi¢do e a posterior
aplicagdo da forma legislativa de que
ird dispor.

6. A proporcionalidade

13. A adogdo que se vem dando aos
principios estabelecidos nos direitos
humanos conduzem a que a pena sé
seja utilizada, ndo apenas nas hipdteses
de necessidade, mas nos estritos limi-
tes a reagir frente a situagdes conflituo-
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sas graves e intolerdveis que afetem
esses mesmos direitos humanos.

Concebida como expressdo de po-
der, a pena, contudo, deve guardar uma
relagdo proporcional com o dano soci-
al produzido pelo delito. Desde que
inexista essa relacdo ou se apresente
ela de modo absolutamente inexpressi-
va, pode-se questionar a validade da
norma que instituiu a puni¢do, em face
de haver o legislador atuado arbitraria-
mente na sua confecgao.

A alusdo ao dano social, que decorre
basicamente dos primeiros postulados
do Direito Penal liberal forjado na Re-
volugdo Francesa e que sustentou o0s
fundamentos do principio da legalidade,
como extensdo da nogdo social de liber-
dade,” ndo tem aqui o mesmo significa-
do que se lhes atribuiu nos antigos c6di-
gos das extintas republicas populares,
onde o conceito de crime estava associ-
ado a ac¢@o socialmente perigosa. Aqui, o
dano social funciona como ponto de re-
feréncia obrigat6rio para a fixagdo de pa-
rametros ao legislador na confec¢do da
norma incriminadora, no sentido de es-
tabelecer uma relagio de proporcionali-
dade entre o que se pretende coibir, sob
a ameaca da pena, e a eficdcia concreta
da a¢do criminosa.

14. Justamente nos c6digos penais
encontram-se indmeras cominagdes
que se afastam dessa relagcdo de pro-
porcionalidade. E nossa realidade pe-
nal bem demonstra a incongruéncia
dessas cominag¢des, quando compara-
das com outras em que, na maioria das
vezes, embora representem menor pu-
ni¢do se relacionam a maiores danos
sociais. Veja-se, 2 guisa de compara-
¢do, que a pena do crime de adultério
(art. 240), em que ndo cabe cogitar-se
de dano social, é de 15 dias a 6 meses
de detengidio, enquanto aquela comina-
da ao delito de emprego de processo
proibido ou substancia nio permitida
(art. 274), ou do complemento da ven-
da de tal produto (art. 276), que atinge

um ndmero indeterminado de pessoas e
pde em risco a sadde publica, é fixada
nos limites de 1 a 3 meses de detengdo;
ou a pena cominada ao delito de atenta-
do contra a liberdade de trabalho (art.
197), fixada de 1 més a 1 ano de deten-
¢do, e onde a aglo criminosa consiste
em constrangimento, mediante violén-
cia ou grave ameacga, no sentido de
exercer ou nio exercer arte, oficio,
profissdo ou indistria, ou a trabalhar
ou ndo trabalhar, e é menor, no seu mi-
nimo, do que a pena do préprio cons-
trangimento ilegal (art. 146), que é fi-
xada em 3 meses; ou a pena do crime de
falsidade ideol6gica, cuja cominagdo é
de 1 a § cinco anos de reclusio no caso
do documento piiblico ou de 1 a 3 anos
de reclusio se particular, comparada a
pena cominada a igual conduta, previs-
ta na recente Lei 8.137/90, que define
os crimes contra a ordem tributéria,
econdmica e relacdes de consumo,
(art. 2°, I), que é de 6 meses a 2 anos de
detengdo. Os exemplos podem multi-
plicar-se na medida em que se proceda
a andlise sistemdtica de toda a legisla-
¢do penal. A questdo que se pde € a se-
guinte: pode subsistir tal legislagcdo em
face do critério da proporcionalidade?
Evidentemente, urge uma profunda re-
forma nessas cominagles, ndo para
aument4-las, mas para limitar o arbitrio
do legislador em fixar limites de penas
em completa desatencdo ao dano social
que as respectivas condutas acarretam,
adotando critérios divergentes para fa-
tos iguais e critérios mais rigorosos para
fatos menos graves e vice-versa.*

7. As categorias légico-objetivas

15. Usamos aqui a expressdo “cate-
goria” tanto no sentido que lhe empres-
tou Aristételes de predicados funda-
mentais de todas as coisas,*! quanto de
Kant como modos pelos quais se mani-
festa o processo ou atividade do conhe-
cimento.?
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A teoria das categorias 16gico-obje-
tivas, no entanto, nada tem a ver com
as concepgoes filoséficas desses pen-
sadores. Na verdade, desenvolve-se
ela a partir da corrente jusfiloséfica
que buscava sustentar uma nova forma
de jusnaturalismo com base na chama-
da “natureza das coisas”. A “natureza
das coisas” servia de critério de vincu-
lagdo do legislador ndo a imagem de
um ser humano abstrato, mas as estru-
turas ou elementos do préprio objeto de
regulacdo da norma juridica.*

No campo especifico do Direito Pe-
nal, a teoria das categorias 16gico-obje-
tivas implica, em primeiro lugar, afir-
mar que, ao contrario do que postulava
o neokantismo, h4d uma ordem objetiva
no mundo, que nfo é criada ou modifi-
cada nem pelo método, nem pelo com-
portamento, nem por juizos de valor,
ordem esta que se estrutura nos ele-
mentos das préprias coisas e nas rela-
coes que essas guardam entre si, prin-
cipalmente quanto ao conceito de con-
duta. Uma vez descoberta a estrutura
l6gico-objetiva da conduta humana,
objeto de valoragdo da norma penal, ao
legislador ndo ¢é permitido dela se
desvincular ou alterar, ao seu talante,
essa estrutura, pois, caso assim ocorra,
estard ele regulando objeto distinto.
Essa regulac@o de objeto distinto pode-
rd tornar invélida a norma, desde que o
legislador desconheca a estrutura que
vincula esse objeto (conduta) a prépria
pessoa humana.*

Assim, a teoria das categorias 16gi-
co-objetivas ndo se esgota apenas na
tarefa da instituicdo de condi¢oes ne-
gativas da elaboracdo da lei, mas no
atendimento de condi¢Bes positivas,
como a exigéncia de que o legislador
deva observar a ordem fisica das coi-
sas, seus elementos estruturais, a sua
vinculagd@o a condi¢do do ser humano,
e, finalmente, que a norma que ele pre-
tende produzir represente um meio éti-

co de substituicdo da resposta animal
pela ordem conscientemente acatada.

O conteddo ético que se desenvolve
como conseqiiéncia da atencdo as cate-
gorias 16gico-objetivas pressupde, por-
tanto, que a observincia da norma pe-
nal seja fisicamente possivel, que se
harmonize com a ordem objetiva dos
objetos que quer regular, que se vincu-
le ao homem como pessoa, ndo estabe-
leca contradigbes na sua valoragdo e
seja produto do exercicio da cidadania,
isto €, que seu conteddo possa ser
internalizado por todos como resultado
da mais ampla participagdo social.
Dessas exigéncias decorrem resultados
préticos imediatos, como a total insub-
sisténcia de leis penais confusas, a ne-
cessidade de uma atualizagdo na termi-
nologia juridica de modo a ajustéd-la ao
conhecimento leigo, o reconhecimento
da conduta humana como objeto exclu-
sivo de regulac@o da norma penal incri-
minadora, a necessidade da diferencia-
¢do, para diverso tratamento, entre de-
litos dolosos e culposos, autores meno-
res e adultos, a relevdncia do erro de
proibi¢do e conseqiientemente a per-
manéncia da culpabilidade como ele-
mento do crime.

16. Todos os principios acima enun-
ciados, na realidade, por si s6s ndo tem 0
conddo de tornar o sistema penal mais
legitimo ou menos legitimo, mais justo
ou menos justo, mas constituem no seu
conjunto critérios objetivos de limitagéo
material, que devem orientar sempre a
elaboraciio da norma penal, como con-
digfo indeclindvel de um Estado alicer-
cado na dignidade da pessoa humana,
no respeito aos direitos humanos e na
participacdo democrética de todos.
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Espanha.

1. Criminalidade de bagatela e crimi-
nalidade de alta reprovabilidade:
“espaco de consenso” e ‘“espaco de
conflito”

Ninguém nega que a Justica crimi-
nal deve se modernizar para conseguir,
como sugere a moderna Criminologia,
um “controle razodvel” da criminalida-
de (a extirpagio, tal como pretendia o
socialismo real, é uma utopia, até por-
que desde o ponto de vista sociolégico
ela € “normal” e exerce uma funcdo
“atil”).! Mas tendo em vista a enorme
gama de meios e instrumentos (politi-
co-criminais) que podem viabilizar a
“resposta juridica” adequada, que ao
mesmo tempo deve ser “justa e Gtil”,
nota-se hoje uma forte tendéncia meto-
dolégica de se separar a “grande” da
“pequena e média” criminalidade, i. €,

-a criminalidade de bagatela da crimina-

lidade de alta reprovabilidade.

Isso sugere, em primeiro lugar, que
cabe ao ordenamento juridico prever
para cada espécie de criminalidade “re-
acdes” ndo sé quantitativa sendo tam-
bém qualitativamente distintas, com ins-
trumentos e processos — procedimen-
tos — distintos. Sugere, em segundo lu-
gar, que dentro de um novo modelo de
Justica Criminal deve ficar cristalina-
mente delimitado o espago de consenso
(vinculado 2 pequena e média criminali-
dade) do espago de conflito (criminali-
dade grave):? o “espaco de consenso”
estd voltado para a ressocializagdo e
pode implicar, para respeitar o principio
de autonomia da vontade, no “recuo”
(leia-se: uso voluntariamente limitado)
de certos direitos garantidos pelo Esta-
do Social e Democrético de Direito, tais
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como o de igualdade de oportunidades,
o de presung¢ao de inocéncia, o da prova
da verdade etc.; ja o “espago de confli-
to” estd marcado pela contrariedade e
antagonismo, assim como pelo estrito
respeito a todos os direitos e garantias
do Estado de Direito, podendo-se enu-
merar exemplificativamente o de pre-
sungdo de inocéncia, 0 processo escrito,
o da verdade material, contraditério,
ampla defesa, recurso etc.

Em abono ao que acaba de ser ex-
posto, podemos ler na Circular n. 1/
1989 do Procurador-Geral do Ministé-
rio Piblico espanhol consideragdes
como as que seguem: “Segundo as
mais recentes reformas processuais do
entorno europeu, no processo penal,
frente as zonas de conflito, préprias de
toda contenda entre partes, estdo pre-
sentes as zonas de consenso, que elimi-
nam conflitos desnecessdrios para
atender os fins do processo e da fungdo
ressocializadora da pena. Enquanto as
primeiras devem ficar reservadas para
a persecugio da criminalidade grave...
a criminalidade menor, com freqiiéncia
ndo conflitiva e integrada por fatos que
sdo incidentais na vida do seu autor,
deve conduzir a solugdes consensuadas
que contribuam 2 ndo estigmatizagdo
de quem, pela ocasionalidade do seu
delito e a prépria aceitagio da sua res-
ponsabilidade, esta revelando uma ati-
tude ressocializadora... a busca de con-
senso, em tais casos, ¢ um imperativo
ético-juridico, que entre nés vem apoi-
ado por dois pardmetros constitucio-
nais, que sdo: 1. a obteng@o do consen-
timento do acusado para submeter-se a
uma sang¢io constitui uma manifesta-
¢do da autonomia da vontade ou exer-
cicio da liberdade e desenvolvimento
da prépria personalidade... e 2. o reco-
nhecimento da prépria responsabilida-
de e a aceitagdo da sangdo implicam
uma atitude socializadora que facilita a
reinsergédo social, reclamada como fim
da pena... que ndo deve ser perturbada
nem pela continuagio do processo nem

pela submissdo a “estigmatizag¢ao” da
audiéncia de instrugdo e julgamento”.?
O ambito tipico da conflitividade
processual penal estd adstrito, portan-
to, a criminalidade de alta reprovabili-
dade (especialmente 2 “criminalidade
organizada”, cuja eficiéncia € cada vez
maior no cometimento de crimes
dolosos com violéncia ou grave amea-
¢a contra a pessoa, crimes patrimoniais
ou econdmicos com grande repercus-
sdo socio-econdmica ou outros crimes
com intensa “danosidade social”). Nes-
te campo “conflitivo”, ajuda muito
pouco — o que ndo significa que “ndo
ajuda nada” — a moderna tendéncia
descriminalizadora — baseada no prin-
cipio de intervengdo minima — do Di-
reito Penal. Tampouco cabe falar, nes-
tas hip6teses, em medidas puramente
civis ou administrativas. Neste dmbito
— que é chamado “espago de conflito”
—, ressalvados alguns ajustes procedi-
mentais, bem como a aceleragéo pro-
cessual que deve derivar naturalmente
da informatizagfo judicidria (lamenta-
velmente ainda muito incipiente), pou-
co se pode fazer: seja, de um lado, con-
tra a necessdria “formalizagdo” da Jus-
tica criminal,® assegurando o estrito
cumprimento de todos os direitos e ga-
rantias constitucionais e processuais —
de defesa, publicidade, contraditério,
de ser ouvido, de produzir prova, de re-
correr etc. —, seja, de outro lado, para
“evitar” a aplicagdo da pena de prisdo
(*um mal ainda necessério em relagao
a algumas infragoes, sob pena de se por
em risco a prevengido geral”), apesar
de sua natureza de ultima ratio do sis-
tema. De qualquer modo, deve-se asse-
gurar no entanto, durante sua “execu-
¢do”, tanto a integral vigéncia dos prin-
cipios de humanidade, de oferta de
ressocializagio etc., como alguma efi-
cécia despenalizadora para a reparagao
dos danos,® fundamentalmente nos deli-
tos patrimoniais ou econdmicos cometi-
dos sem violéncia ou grave ameaga.
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Diferentemente do que sucede, por-
tanto, com a criminalidade pequena ou
média, no que diz respeito a criminali-
dade grave, especialmente a “organi-
zada”, que tem como protagonistas ge-
ralmente pessoas com certo ou alto
status social, o movimento politico-cri-
minal, cremos — visando uma aplica-
¢do mais igualitdria do Direito Penal e
sua conseqiiente legitimagdo —, deve
sustentar o principio de intervencdo
minima mas em outras bases. Explico:
tendo em vista que grande parte desta
criminalidade organizada, sobretudo a
econémica (ou a politico-militar-eco-
ndmica), tradicionalmente sempre se
beneficiou de uma intervencdo penal
“abaixo do minimo”, gerando o discri-
minatdrio processo seletivo reinante no
funcionamento do atual modelo de Jus-
tica Criminal — denunciado, primordi-
almente, como sabemos, pela teoria
interacionista norte-americana do la-
belling approach,® com a garantia da
“im(p)unidade” total para uma grande
casta de privilegiados, nada mais justo
(em fungédo do principio da igualdade
previsto no art. 5° da CF) que postular a
intervengdo minima do Direito Penal
em seu sentido positivo.

Toda doutrina da interven¢do mini-
ma sempre cuidou do aspecto “negati-
vo” deste principio, € dizer, sempre
pretendeu cortar o excesso de punigdo,
sobretudo nos delitos patrimoniais
cldssicos, uso de drogas, jogos etc.,
protagonizados, geralmente, por inte-
grantes das classes sociais mais baixas.
Mas o certo € que devemos também nos
preocupar com seu aspecto positivo, i.
é, cortar o excesso de impunidade, es-
pecialmente dos infratores que gozam
de certo status social. Pois s6 assim
poderi o Direito Penal ser reconhecido
como igualitdrio (e se legitimar). Esse
principio deve vigorar sobretudo para a
estrutural corrup¢do que caracteriza o
exercicio dos poderes publicos, parti-
cularmente o politico-econ6mico — ou

politico-econdmico-militar —, posto
que estd causando no sistema penal um
verdadeiro “corrupcidio”, que € a
“morte” da legitimidade do Direito e da
Justica criminais porque nido conse-
guem — quase — nunca punir os en-
volvidos nesta modalidade de crimina-
lidade organizada. Mas se por um lado,
por razdes de justica e eqliidade, postu-
lamos a intervengéo penal contra a cri-
minalidade organizada — respeitando-
se, sempre, obviamente, o modelo
“garantista” de controle penal, com di-
reito de ampla defesa, recurso etc. —,
por outro, por razdes de justica com a
vitima, ndo cremos que o Estado ndo
deva — mesmo neste dmbito — nunca
renunciar a parcial (e, as vezes, total)
imposicdo ou execugdo da pena de pri-
séo, quando h4 a reparagéo integral dos
danos e prejuizos, que deve ser estimu-
lada especialmente nos delitos patri-
moniais ou econdmicos cometidos sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa.

No que se refere a criminalidade pe-
quena ou média, no entanto, como pa-
rece 16gico, deve valer o referido prin-
cipio de intervengdo minima em seu
sentido negativo, i. é, evitar o excesso
de intervengdo do sistema legal (redu-
zindo com isso a violéncia institucio-
nal), restringindo-se o mais possivel a
imposicio de qualquer “pena” (que ndo
san¢io), sobretudo a de prisdo e orien-
tando todos os esforgos para o “consen-
so”, mediante primordialmente a repa-
racdo dos danos, transagao, acordo, re-
conciliagdo etc.

Cabe falar, assim, no 4mbito da cri-
minalidade de bagatela, em um modelo
consensual que, como afirma, Figuei-
redo Dias, deve ser levado longe o
quanto possivel, melhorando a comuni-
cagdo entre os sujeitos e as diferentes
formas processuais.” Embora ndo se
trate, como enfatiza Costa Andrade, de
uma consensualidade absoluta — nio
hé como liberar o processo de toda co-
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ergio —, algo que seria inclusive inde-
sejdvel, o certo € que parece indiscuti-
vel a possibilidade de se consentir in-
clusive com a lesdo de direitos consti-
tucionalmente garantidos (como o da
ampla defesa, o do duplo grau de juris-
dig¢do, contraditdrio etc.), seja em ra-
zdo da “autonomia da vontade pesso-
al”, seja em razdo da defesa de outros
interesses do seu titular, seja, por fim,
em razdo da natureza “dupla” desses
direitos fundamentais, que estio pen-
sados nfo s6 para os individuos, sendo
também para a comunidade.'®

2. Sobre o conceito de criminalidade
de “bagatela”

2.1 Que se entende por “criminali-
dade de bagatela™?

Um dos pontos de partida da teoria
do controle social penal e da politica
criminal modernas consiste, como vi-
mos, em tratar de modo diferenciado
(reagOes estatais distintas) a criminali-
dade pequena ou média, de um lado, e a
criminalidade de alta lesividade social,
de outro. Mas, entre nds, ainda ndo
estd, no entanto, devidamente delimita-
do o conceito de “pequena e média cri-
minalidade”, também denominada
“criminalidade de bagatela”. Bagatela
significa ninharia, algo de pouca ou
nenhuma importincia ou significincia.
Para essa espécie de criminalidade
nossa Constitui¢io Federal usou a lo-
cucdo “infragdes penais de menor po-
tencial ofensivo” (CF, art. 98, I). Ndo
contamos no Brasil ainda com uma
norma explicativa dessa locugéo, é di-
zer, até agora ndo existe nenhuma dis-
ciplina legislativa em dmbito nacional
sobre 0 que devemos considerar como
infra¢do penal de menor potencial ofen-
sivo. Em virtude dessa falta de “delimi-
tagdo legislativa”, parece evidente que
qualquer aproximagéo ao conceito do

“crime de bagatela” s6 pode ser resul-
tado (momentaneamente) do trabalho
mental interpretativo-dogmaético.

2.2 Suas caracteristicas

De qualquer modo, cabe considerar
que a doutrina de um modo geral, con-
soante a Profa. da Universidade Cen-
tral de Barcelona Armenta Deu,’ dis-
tingue a criminalidade de bagatela,
dentre outras, com as seguintes carac-
teristicas: a) escassa reprovabilidade;
b) ofensa a bem juridico de menor rele-
vincia; ¢) habitualidade; d) maior inci-
déncia nos crimes contra o patrimdnio
e no trinsito. A estas caracteristicas
subjetiva (item “a”) e objetivas (itens
b, c e d) ainda € freqiiente acrescentar
uma outra de natureza politico-crimi-
nal que consiste na “dispensabilidade
da pena do ponto de vista da prevengdo
geral se ndo mesmo a sua inconvenién-
cia do ponto de vista da prevencio es-
pecial”.!®

2.3 Aproximagdo a um conceito de
“crime de bagatela”

Kriimpelman, um renomado estu-
dioso dessa criminalidade na Alema-
nha, distingue o “crime de bagatela”
préprio (ou independente) do impré-
prio (ou dependente), salientando que o
primeiro €, por natureza, de escassa le-
sdo social (mesmo quando se consu-
ma), enquanto o segundo o € porque
ndo chegou a produzir o dano social
que poderia ter produzido (hipdtese de
alguma tentativa de um delito grave, p.
ex.). O primeiro deriva de uma “micro-
valorizagdo” legislativa enquanto o se-
gundo € “uma manifestacdo menor de
um delito grave”.!! O “crime de baga-
tela”, assim, poderia ser conceituado
como a infragdo que individualmente
considerada produz les3o ou perigo de
les@o de escassa repercussio social, ra-
z30 pela qual ndo se justifica uma “re-
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ac¢do” juridica grave (como a prisdo, p.
ex.). As contravengdes e os delitos pu-
nidos com detengdo (com algumas
poucas excegdes, como poderia ser o
caso do homicidio culposo), sem ne-
phuma didvida, cremos, ingressariam
no conceito de “infragdo de bagatela”.
Assim também algumas manifestacdes
delituosas nido muito graves punidas
com pena de reclusido (como é o caso
de alguns crimes patrimoniais de pouca
monta cometidos sem violéncia ou gra-
ve ameaga). Em suma, se tivéssemos
que nos valer de um critério ji dado
pelo legislador para dar sentido pratico
as expressOes “crime de bagatela” ou
“infragdo penal de menor potencial
ofensivo”, diriamos que elas corres-
pondem a praticamente todas as infra-
¢Oes que hoje admitem sursis.

2.4 As vdrias iniciativas legislativas
sobre o assunto

Um projeto de lei que resultou das
propostas apresentadas pelos Deps. Mi-
chel Temer, Abi-Ackel e Nelson Jobim
considera infragdo de menor potencial
ofensivo “as contravengdes € 0s crimes
a que a lei comine pena médxima néo
superior a um ano, excetuados os casos
em que a lei preveja procedimento es-
pecial”. Essa conceituagdo guarda cer-
ta simetria com o anteprojeto apresen-
tado por uma comissdo (de Juizes e
Professores da Faculdade de Direito da
USP) criada pelo TACrimSP que, no
entanto, ndo fazia a ressalva ao proce-
dimento especial.'?

Ha um certo consenso no sentido de
se incluir no conceito de infragdo de
menor potencial ofensivo as contra-
vengdes e os delitos punidos com de-
tengdo (até certo limite, como € o caso
da proposta de Pedro Luiz Gagliardi e
Marco Antonio Marques da Silva'> —
que foi examinada e, em alguns aspec-
tos, criticada por Alberto Zacharias
Toron' —, ou sem nenhuma limitagao,

como é o caso da proposta do Des. Al-
varo Lazzarini). Outros incluem tam-
bém as infra¢des punidas sé com multa
(proposta da Associagido dos Magistra-
dos Brasileiros e do Juiz José Antonio
de Paula Santos Neto).!* A proposta do
TIRS, mais abrangente, chega a incluir
no conceito o furto simples e os delitos
punidos com reclusdo até um ano.

O Estado do Mato Grosso do Sul é o
pioneiro no Brasil quanto ao Juizado
Especial Criminal. Por proposta do TJ
daquele Estado, foi aprovada a Lei
1.071/90, que criou os Juizados Espe-
ciais Civeis e Criminais; em seu art. 69
definiu a competéncia dos Juizados
Criminais, atribuindo-lhes: I — os cri-
mes dolosos punidos com pena de re-
clusdo até um ano, ou de detengdo até
dois anos; II — os crimes culposos; III
— as contravengoes.

3. Suas consegqiiéncias

Dentre as principais conseqiiéncias
provocadas pela “criminalidade de ba-
gatela”, que € muito freqiiente e inten-
sa, cabe destacar: a) a sobrecarga para
a Administragdo de Justiga (i. é, devido
ao seu cardter reconhecidamente mas-
sivo, constitui uma ameaga para o fun-
cionamento do sistema e da Justiga Cri-
minal);'¢ b) a falta de proporgdo da
pena, muitas vezes aplicada dentro de
um contexto “microcriminal” injusto;
¢) a pouca ou nenhuma eficdcia intimi-
datéria (prevengdo geral) derivada da
cominag¢do penal, tendo em vista que a
grande maioria da populagdo protago-
niza a “pequena e média criminalida-
de”; d) a pouca ou nenhuma eficicia
ameacadora (prevengdo geral) da pena,
tendo em vista a enorme quantidade de
infragdes que ndo sdo apuradas (dentro
do atual modelo de Justiga), é dizer, hd
aqui uma intensa “cifra negra™’; e) o
prejuizo econdmico bastante conside-
rdvel quando se encara tal criminalida-
de ndo individualmente, senio coleti-
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vamente; f) a falta de seguranga incre-
mentada pela referida criminalidade; g)
o estimulo a usar “as préprias maos”
(autodefesa, linchamentos etc.) para a
protegédo de bens juridicos etc.!”

4. Natureza do seu controle

Tendo em vista a freqiiéncia com
que sdo cometidos os “delitos de baga-
tela” (ninguém duvida de seu cardter
massivo) é praticamente impossivel o
controle “penal” de “todos” eles. A “ci-
fra negra” (infragOes ndo conhecidas
ou conhecidas e nio apuradas ou sanci-
onadas) que se verifica nesta 4rea é es-
trondosa.’®* Nos deparamos, assim,
frente a uma alternativa: ou se continua
respeitando o principio de legalidade
(“todas” as infra¢cdes devem ser perse-
guidas), incrementando-se os meios
humanos e materiais do controle penal,
ou se seleciona alguma parcela da cri-
minalidade que possa ser solucionada
sem sentencga judicial de mérito, dentro
de um custoso e moroso processo, uma
vez atendidos certos pressupostos.
Contra a primeira alternativa pode-se
invocar os seguintes argumentos: caso
fosse respeitado rigorosamente o prin-
cipio da legalidade (obrigatoriedade de
apurar e processar todas as infragdes
de natureza “piblica”), a sobrecarga (o
“congestionamento” e a morosidade)
da Justica seriam muito maior; de outro
lado, ndo contamos (e duvidamos que
um dia contaremos) com estrutura
(“oferta” de Justica) suficiente para
atender essa torrencial “demanda”.

E impossivel (e até mesmo contra-
producente, conforme algumas corren-
tes da psicologia e da sociologia crimi-
nol6gicas), assim, o controle formal
“penal” (que envolve todos os 6rgédos
destinados para esse fim: Policia, Mi-
nistério Piblico, Juizes etc.) de toda a
“criminalidade de bagatela”. Por isso,
continuar acreditando na punigdo de
“toda” criminalidade ndo passa de um

(talvez ingénuo) exercicio de profissdo
de fé, sem nenhuma base racional.
Uma vez constatada essa veracidade
empirica, passou a doutrina a se preo-
cupar com pelo menos seu controle
“razodvel”, de forma coerente, alids,
com o decantado principio da interven-
¢do minima do Direito Penal. E assim
idéias como a de descriminalizagéo,
despenalizacido, principio de oportuni-
dade e tantas outras passaram a ocupar
um lugar central nesta drea.

5. O movimento politico-criminal de
descriminalizacéio

E no Ambito da criminalidade de ba-
gatela (“infracdo penal de menor po-
tencial ofensivo”, conforme nossa CF)
que o principio de interveng¢do minima
do Direito Penal vem encontrando
aceitacio mais evidente nos paises
mais avangados. Neste campo pode-se
falar num verdadeiro “novo horizonte
politico-criminal”, conduzido por idéias
como “informalidade, cooperagio,
consenso, oportunidade, eficdcia e ce-
leridade, ndo publicidade, diversido e
ressocializa¢do”; trata-se da implanta-
¢do de um novo modelo de solugdo de
conflitos baseado no consenso e muito
mais préximo de um Estado de Direito
material e social que o cldssico mode-
lo conflitivo, vinculado ao Estado de
Direito tout court.’ Nio seria um equi-
voco, certamente, afirmar que este
novo modelo de Justica Criminal estd
inspirado na idéia da diversion, nascida
nos Estados Unidos no final da década
de sessenta, como fruto das teorias in-
teracionistas, principalmente a do la-
belling approach, cuja critica leva a
um contexto abolicionista do Direito
Penal ou de descriminalizag@o.?

De fato, ¢ muito provédvel que em
nenhum outro 4mbito da criminalidade
se fala mais no movimento politico-cri-
minal de descriminalizagdo que neste
da pequena ou média delingiiéncia. E
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se enfocamos a descriminalizagdo em
seu sentido mais amplo, seguindo
Armenta Deu,” podemos dizer que ela
pode ser concretizada, nesta 4rea, por
meio de diversos instrumentos ou me-
didas, tanto de direito material como
de direito processual:

1. A descriminalizag@o pela via do
Direito penal pode ocorrer: a) median-
te a exclusdo da tipicidade dos fatos de
menor importincia, por razdes de eco-
nomia ou falta de necessidade de punir
(“falta de dignidade penal da infra-
¢d0”, como € o caso do Cédigo Penal
austriaco — § 42), valendo-se para tan-
to do principio da adequagao social, ou
da interpretagdo restritiva do tipo (que
se conecta com o principio da insignifi-
cancia), ou de cldusulas gerais relati-
vas 2 falta de merecimento da pena, ou
da reelaboragdo do tipo penal que im-
plique na restricio do seu campo de
agio (criando tipos privilegiados), ou
b) incrementando o nimero de delitos
que necessitem de “representacdo” do
ofendido (como condigdo de procedi-
bilidade) ou de “queixa” (agdo penal
privada), como ocorreu com o delito de
furto de pequeno valor no CP alemio.

2. Medidas ou formas descriminali-
zadoras de Direito processual penal:
dentro do ambito processual penal hd
medidas que — n&o sendo propriamen-
te de descriminalizagfo ou de total des-
criminalizagdo, sendo de abreviagdo
procedimental seguem criteriosa-
mente o “principio de legalidade” (in-
vestigagdo e processo para todas as in-
fragdes “de agdo penal piiblica”); hd
outras, além destas que acabam de ser
citadas, que ddo ensejo 2 aplicagdo do
principio de oportunidade (arquiva-
mento do caso antes de instaurar o pro-
cesso ou durante seu curso).

Dentre as primeiras podem ser cita-
das as novas formas procedimentais
abreviadas (mais comprimidas e mais
céleres), que visam imprimir maior ra-
pidez na tramitac¢io dos casos, por ra-

zdes de economia processual: desta-
cam-se o0 procedimento acelerado ou
abreviado (adotado na Alemanha, Es-
panha etc.) assim como o procedimen-
to (processo) chamado “por ordem pe-
nal” (que j4 existe na Alemanha, Fran-
¢ca, Itdlia etc.), consistente numa ordem
penal expedida pelo Juiz, sem ouvir o
“acusado”, a pedido do Promotor, em
alguns determinados casos e imediata-
mente exeqiifvel, desde que ndo haja
oposi¢do daquele; necessita, como se
vé, do “consentimento” de todos, ainda
que o do “acusado” seja a posteriori;*
de outro lado estdo as medidas ajusta-
das ao principio de oportunidade ado-
tadas pela Alemanha, Franga, Itilia,
Portugal, Holanda, Pol6nia, Inglaterra,
Bélgica, pelos Estados Unidos, Panama
etc. Na Franga, que é considerada a p4-
tria cldssica da oportunidade na Europa
continental, o principio ndo esti reco-
nhecido expressamente mas foi deduzi-
do do art. 40 do CP; em Portugal e na
Itdlia foi reconhecido nas iltimas re-
formas processuais (1987 e 1989, res-
pectivamente); na Alemanha (art. 153
do CPP), desde 1924, tendo sido ampli-
ado depois em 1975 (art. 1532 do CPP),
dai sua admisséo como verdadeiro para-
digma.

Veremos, com mais detalhes, logo
abaixo, em que consistem essas medi-
das, mas antes convém destacar (ainda
no que se refere ao tratamento da cri-
minalidade de bagatela) as de Direito
Administrativo (descriminalizagio em
sentido estrito, que traslada uma infra-
¢do de natureza penal de pouca gravi-
dade para o dmbito do Direito Admi-
nistrativo, aplicando as sangdes tipicas
deste ordenamento),® assim como as
de Direito Civil (pode-se falar aqui em
“civilizag@o do Direito penal”, fundada
basicamente na reparagfio civil, fruto
de uma “conciliagfo”, sem a participa-
¢d0 do juiz criminal; para esta via en-
caminham-se, por exemplo, algumas
iniciativas legislativas alem3s, especi-
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almente as que cuidam de “furtos em
supermercados” e da chamada “justica
de empresa”).?

6. Principio de legalidade e principio
de oportunidade

Uma das grandes novidades da mo-
derna politica criminal (sobretudo eu-
ropéia) para enfrentar racionalmente a
“criminalidade de bagatela” consiste
na adogio do principio de oportunida-
de, que é uma exceg¢do € a0 mesmo
tempo um complemento do principio
de legalidade processual. Sabemos que
o principio de “legalidade processual”
(ou da obrigatoriedade ou da oficiali-
dade ou da necessidade ou, ainda, da
indisponibilidade), impde o dever de
atuagio aos 6rgios encarregados da in-
vestigagdo (CPP, art. 5°) e da agfo pe-
nal (CPP, art. 24), nos crimes de agio
publica. Nestas hipoteses, tanto a Poli-
cia Judicidria como o MP devem agir
compulsoriamente para apurar e de-
nunciar a infra¢do, respectivamente,
ainda que seja de escassa gravidade.
Nio contam com nenhuma disponibili-
dade, ao contrdrio, vale o “dever de
persecugado e de acusagdo”. Nem mes-
mo durante o curso da ag¢do penal pode
o 6rgdo acusatério “dispor” (desistir)
da persecucio penal.”” Em sua origem
esse principio representou (e ainda re-
presenta) uma garantia — formal, ob-
viamente — para os cidadios que, es-
tando impossibilitados de agir — de in-
vestigar e de denunciar —, ao menos
contam com a “seguranca” de que os
6rgdos piblicos atuardo de oficio obri-
gatoriamente “em todos os casos” de
acfio penal piblica.?

O principio de oportunidade, por
sua vez, constitui uma excec¢io a essa
obrigatoriedade e permite que o dono
da acdo penal “abra mao” da proposi-
¢do ou prossegunimento da agdo penal,
pedindo o arquivamento do ‘“caso”,
quando hé escassa lesividade social,

leve culpabilidade e, geralmente, desde
que cumpridos outros requisitos legais.
Ele permite, em outras palavras, a
omissio ao dever de persecugdo ou
acusacdo e estd guiado pelo velho prin-
cipio minima non cura praetor. E pos-
sivel, destarte, por forca da oportuni-
dade, tanto ndo agir como desistir da
acdo ja proposta.”’

Faz parte da tradi¢do do direito an-
glo-sax6nico, particularmente do nor-
te-americano, assim como do direito
germanico, e recentemente vem sendo
incorporado em quase todas as legisla-
¢des européias, como veremos logo
abaixo, como forma processual de des-
criminalizacio (é dizer, ele evita a
criminaliza¢cio de algumas condutas
desviadas mediante a utilizagdo de um
instrumento processual). J4 é aplicado
majoritariamente, frente ao principio
de legalidade, e tende a substitui-lo in-
teiramente ou pelo menos em grande
parte.?®

Ao lado de tantas criticas (inevité-
veis em um tema desta envergadura), o
que a doutrina majoritdria hodierna re-
clama quase unanimemente ndo € o ndo
acolhimento de tal principio, sendo a
total independéncia do MP — em rela-
¢do ao Executivo, sobretudo — bem
como a limitagdo legal do seu poder
discriciondrio, € dizer, quando se adota
o principio de oportunidade o correto €
prever taxativamente as hipdteses em
que se pode dar o “arquivamento do
caso”.? Daf a afirmagio de que o prin-
cipio de oportunidade, na verdade, é
um “pripcipio de selecdo regrada”, ins-
pirado no principio de intervengéo mi-
nima do Direito Penal, i: é, € sempre o
legislador que “seleciona” as condutas
que merecem ou nfo uma pena, seja
mediante a tipicidade (sele¢do primé-
ria), seja mediante uma segunda sele-
¢do da qual estd encarregado o Juiz (ou
o Ministério Piblico), que deve aplicar
estritamente os critérios estabelecidos
(“regrados”) pelo préprio legislador.*
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O principio de legalidade proces-
sual, como sublinha Costa Andrade,>
“valia como reverso de um Direito pe-
nal que se sacrificava frente ao dogma
absoluto da retribuigdo, da pena como
“negagdo da negacdo” hegeliana. De
um Direito penal que aspirava e acredi-
tava na meta do full enforcement, da
aplicacdo sem residuos das normas
incriminat6rias a todas as conc atas em
abstrato subsumiveis (mas) hoje o di-
reito penal surge em termos mais rela-
tivos: apenas como ultima ratio da tu-
tela de bens juridicos, complementar-
mente preordenado a estabilizagdo das
normas e 2 socializagido do delinquen-
te” (assim como ao atendimento das
expectativas da vitima, eu acrescenta-
ria). Muito contribuiram, também, para
o debilitamento do referido principio,
as constatagbes empirico-criminolégi-
cas atinentes aos altos indices de cifra
negra (crimes nio descobertos ou des-
cobertos e nfo perseguidos ou perse-
guidos e ndo §ancionados etc.) bem
como ao intrinseco funcionamento se-
letivo e discriminatdrio do sistema pe-
nal, que vieram comprovar a enorme
distancia — lamentavelmente freqiien-
te — entre a law in books e a law in
action.”?

Existem, em suma, como destacou
acertadamente Conde Pumpido Ferrei-
ro, “mais argumentos juridicos a favor
que contrdrios ao principio de oportu-
nidade regrada, razao pela qual seria
desejavel para a atual situagd@o da Justi-
¢a penal, lenta e as vezes inoperante, a
introdugdo do principio de oportunida-
de regrada simples ou condicionado,
sempre sob a tutela judicial efetiva dos
juizes e Tribunais, em casos delimita-
dos de escassa entidade juridica (deli-
tos de bagatela), e naqueles outros que
estejam implicados toxicOmanos ou
dependentes, respeitando em qualquer
caso a liberdade de consentimento do
imputado e o principio de igualdade”.*

7. Principio de oportunidade

7.1 Conceito

Um renomado processualista espa-
nhol, Gimeno Sendra, conceitua o prin-
cipio de oportunidade como a “facul-
dade que € outorgada ao titular da agdo
penal para dispor, sob determinadas
condigdes, de seu exercicio, com inde-
pendéncia de que se tenha provado a
existéncia de um fato punivel contra
um autor determinado”. Para a doutri-
na alemi e particularmente para Roxin
o principio de oportunidade “é o que
permite ao Ministério Piblico eleger
entre acionar ou arquivar (0 “caso”)
quando a investigagio pde de manifes-
to que o acusado com quase absoluta
certeza tenha delinqilido”.>* Desses
conceitos pode-se deduzir que o princi-
pio de oportunidade, encarado restriti-
vamente, estd sempre vinculado, desde
a perspectiva subjetiva, com o MP e
com o Juiz (em regra, € este quem de-
termina o arquivamento, atendendo so-
licitag@o daquele), e, desde a perspecti-
va objetiva, com suas atribuigdes, com-
peténcias e obriga¢des dentro do pro-
cesso penal, impostas pelo principio de
legalidade. Para completar esses con-
ceitos s6 resta acrescentar que essa fa-
culdade de arquivamento s6 vem sendo
admitida em casos de “escassa relevén-
cia ou reprovabilidade social” e/ou fal-
ta de interesse publico na persecugao.

Adotado este conceito restrito do
principio de oportunidade, nele nédo se
integrariam institutos como a agao pe-
nal privada ou piblica dependente de
representacdo (que sdo regidas mais
propriamente pelo principio dispositi-
vo), 0 sursis, o livramento condicional,
o perddo, o indulto etc. (que configu-
ram hipéteses regidas mais adequada-
mente por “critérios de oportunidade”,
livre ou vinculada).*
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7.2 Objetivo

Com o principio de oportunidade
deseja-se alcancgar, dentre outros, os
seguintes objetivos:* a) oferecer uma
solucdo de natureza processual (e eco-
ndmica) para o problema do controle
da criminalidade de bagatela; b) desbu-
rocratizagdo, aceleramento e simplifi-
cagdo da Justica Criminal; c) evitar a
imposi¢do de qualquer “pena” e do seu
efeito anti-socializante (assim como o
préprio processo, a condenagio, os an-
tecedentes etc.) nesta criminalidade de
escassa importancia; d) permitir que a
Justiga Criminal cuide com maior aten-
¢do da criminalidade de maior impor-
tancia; e) impedir o incremento da pe-
quena e média criminalidade; f) permi-
tir a realizagdo da moderna politica cri-
minal baseada na interveng¢éio minima
do Direito Penal; g) permitir uma mai-
or utilizagdo da chamada “justica pac-
tada ou consensuada”, em que o sujeito
assume algumas responsabilidades ju-
ridicas (reparagéo dos danos em favor
da vitima, p. ex.) que ocupam o lugar
da “pena”, sem as desvantagens desta e
h) assegurar, de modo rdpido e des-
complicado, o acesso a Justiga da vfti-
ma de delito, desfazendo-se a nada
abonadora imagem generalizada de
que o Judicidrio é de dificil acesso,
moroso, caro etc. A vitima de delito,
como sabemos, raramente vé reparados
seus danos e prejuizos no atual sistema
juridico brasileiro. Esse é um dos mais
graves defeitos do atual sistema. De
um modo geral ela deve esperar a con-
clus@io do processo penal para, depois,
ingressar na via civil com ag#o de exe-
cugdo; excepcionalmente ela propde
acdo civil concomitante. De qualquer
modo, o certo € que o sistema exige
uma iniciativa autdnoma da vitima no
ambito civil, quando o mais justo, o
mais correto do ponto de vista politico-
criminal, € resolver seus danos e pre-
juizos no préprio ambito penal. Dentro

do Juizado Especial Criminal a meta
primeira deve ser, portanto, a repara-
¢do dos danos a vitima, ndo a fixagdo
de uma multa. Ainda é muito generali-
zada entre nés a crenga da década de
setenta de que na pena de multa estaria
o futuro do Direito Penal. Nada mais
equivocado. Basta perguntar a quem é
destinada a pena de multa? Sabemos
que é ao Governo que, ressalvadas
umas poucas excegdes, aplica muito
incorretamente o dinheiro piblico. Por
isso, qualquer importdncia que o con-
denado tenha que (e possa) pagar, deve
ser destinada a reparagdo dos danos da
vitima do delito.

8. Critérios determinantes do arqui-
vamento do “caso”

No tocante aos critérios que podem
ter importancia para a decis@o de “ar-
quivar” ou “ndo arquivar” o “caso” —
estamos nos referindo, como se vé, aos
fundamentos do principio de oportuni-
dade —, numa espécie de desdobra-
mento dos ji citados requisitos gerais
(reprovabilidade escassa, pouca lesivi-
dade da infragdo e decisdo polftico-cri-
minal de renunciar 3 pena), sdo lem-
brados os seguintes: 1. favorecem o ar-
quivamento: a insignificante lesdio do
bem juridico tutelado, culpabilidade
leve do infrator, contribuigio minima
para o delito, antigtiidade da infragdo,
fato que admite sursis, circunstincias
pessoais do acusado como primarieda-
de, idade juvenil ou senil, caso de in-
frator-vitima, enfermidade, arrimo de
familia, mudanga de comportamento
social, submiss#o a tratamento desinto-
xicador, a sua situagdo econdémica, a
anuéncia da vitima, parentesco préxi-
mo com a vitima, reparagdo dos danos
causados, restituigéio da coisa, contri-
bui¢do da vitima para o delito, econo-
mia processual, efeitos negativos da
instauragdo do processo, da realizagio
e da experiéncia da audiéncia, de uma
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eventual reincidéncia, de sua utilizagio
para “vinganga”, “descongestionamen-
to” da Justiga, descriminalizagdo a cur-
to prazo, suficiéncia de outras sangdes
sem a natureza da pena etc.; 2. de outro
lado, ndo sdo favordveis ao arquiva-
mento circunstincias como anteceden-
tes criminais, pertencer a grupos orga-
nizados, radicalizagdo politica, insatis-
fagdo da vitima, ndo reparagdo dos da-
nos causados etc.*’

9. Disponibilidade de acéo penal pii-
blica em alguns ordenamentos juri-
dicos estrangeiros

9.1 Alemanha

a) O principio de oportunidade na
paradigmadtica Alemanha

De acordo com Armenta Deu,*® na
Alemanha o principio de oportunidade
ndo s6 jd conta com uma tradigdo de
mais de sessenta anos (desde 1924),
sendo também que tem vigéncia no
ambito do Direito Administrativo bem
como na jurisdigdo de menores. No
Ambito penal, por for¢a de tal princi-
pio, o “caso” pode ser “arquivado” nas
hipéteses de: a) reprovabilidade escas-
sa (CPP alemio, art. 153) (casos de
culpabilidade minima, de reprovabili-
dade relativa, de falta de interesse pu-
blico na persecugdo ou que apresentam
circunstincias vinculadas ao estrangei-
ro), ou b) quando o interesse da perse-
cugdo € satisfeito ndo pelo cumprimen-
to da pena sendo mediante o cumpri-
mento de algumas condi¢des ou man-
datos (CPP alemdo, art. 153a) (geral-
mente reparatérias ou pagamento de
alguma quantia em dinheiro ou de al-
guma prestagdo alimentar), ou ¢) quan-
do ha um interesse mais valioso contra-
posto ao de persecugdo (CPP alemio,
arts. 153 e 154) (interesse estatal, p.
ex.), ou, por fim, d) nos delitos priva-
dos que passam para a responsabilida-

de do MP (CPP alemio, art. 376). Em
todas essas hip6teses vigora o principio
de oportunidade na agdo penal piblica,
¢ dizer, pode haver disponibilidade da
acgdo penal, sem julgamento do mérito,
desde que se trate de infragdo penal
punida com menos de um ano de pri-
sdo. No que se refere a agio penal pri-
vada, j4 é da sua prépria natureza o
principio da disponibilidade.

b) Modalidades de arquivamento no
Direito alemdo

No direito alemdo hd4 o “arquiva-
mento” extraprocessual (que se d4 an-
tes de iniciada a agdo penal) bem como
o processual (depois de instaurado o
processo). Na primeira hip6tese héd o
“arquivamento” unilateral, de atribui-
¢do exclusiva do MP sem nenhuma par-
ticipagdo do Juiz (que € possivel nos
crimes patrimoniais), assim como o
“arquivamento” consensual, que exige
a anuéncia do Juiz e as vezes do “acu-
sado”. De outro lado hd o “arquiva-
mento” processual, que é da competén-
cia do Juiz, ressalvadas algumas exce-
¢oes. E recorrivel o “arquivamento”
quando ndo h4 anuéncia do “acusado”
ou do MP.

H4, de outra parte, o arquivamento
incondicionado e o condicionado: o in-
condicionado (que estd previsto no art.
153 do CPP alem@o) ndo exige a com-
provagdo da culpabilidade do implica-
do nem tampouco cumprimento de ne-
nhuma condigio ou obrigagdo; pressu-
pde culpabilidade infima e ndo existén-
cia de interesse ptiblico na persecugdo;
no condicionado esta presente o inte-
resse piblico de perseguir, que pode
ser eliminado se o implicado cumprir
algumas condigdes (nos termos do CPP
alemdo, art. 153a, que cuida do chama-
do “arquivamento contra injungdes e
regras de conduta”, tais como repara-
¢ao dos danos, pagamento de uma
quantia em favor de alguma entidade,
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prestagdo de servigo a comunidade ou
obrigagdo alimentar); nesta hip6tese, o
arquivamento € provisorio e aguarda-
se o cumprimento das condigbes ou
obrigagdes, geralmente reparatérias.
S6 depois de cumpridas é que se déd o
arquivamento definitivo.

E um exemplo claro da “diversion”,
que consiste na adogdo de solugdes al-
ternativas, principalmente 2 pequena e
média criminalidade. Favorece o infra-
tor na medida em que ele pode ficar li-
vre de um processo judicial, assim
como de um antecedente criminal. Fa-
vorece a vitima ou a comunidade em
virtude do seu sentido reparatério. Fa-
vorece a Administragio de Justi¢a por-
que imprime maior celeridade no seu
funcionamento e favorece, por fim, a
tendéncia politico-criminal de evitar a
aplicagdo de uma “pena”, substituindo-
a por uma ‘“sangdo” sem seus efeitos
negativos.

Uma outra diferenga marcante entre
as duas modalidades de “arquivamen-
to” de que estamos cuidando reside nos
efeitos da coisa julgada: no incondicio-
nado o caso pode ser reaberto, enquan-
to no condicionado isso é impossivel,
salvo se se apura um infragdo conexa
mais grave (punida com um ano ou
mais de prisdo).*

Se nos Estados Unidos a solugdo en-
contrada para fazer frente ao “perigo
de esmagamento” do sistema judicial
causado pela pequena ou média crimi-
nalidade foi o incremento do plea
bargaining, que se verificou acentua-
damente depois da década de sessenta
— como veremos abaixo —, na Ale-
manha, para enfrentar semelhante peri-
go, desde a década de setenta, foram
adotadas as vias da descriminalizagdo
penal (em sentido estrito), da acelera-
¢do processual, do “processo por or-
dem penal” e, por fim, da possibilidade
de arquivamento do caso sem sentenga
condenat6ria, nos termos do principio
de oportunidade: as duas ultimas sdo

formas processuais de descriminaliza-
¢do e também atendem 2 finalidade de
economia processual. O acolhimento
do principio de oportunidade (que €
uma “solugio alternativa”) hoje ja pa-
rece indiscutivel, mas a doutrina alema
¢ muito critica em relagio a possibili-
dade de 0 MP — numa das hip6teses
legais — poder determinar o arquiva-
mento do “caso” sem nenhum controle
judicial (acham, inclusive, que isso € in-
constitucional); sugere, destarte, maior
controle judicial assim como a amplia-
¢do da acgdo para obrigé-lo a exercitar a
acdo penal. Outras criticas que sdo
dirigidas contra tal principio sdo: ele fa-
vorece 0s mais ricos que podem pagar a
reparagéo e “comprar” o beneficio e,
ademais, viola o principio de presun-
¢do de inocéncia. Gossel insurge-se
contra estas tltimas criticas dizendo
que a possibilidade de o infrator prestar
servicos a4 comunidade invalida em
grande parte o argumento de que s6 0s
ricos sdo favorecidos; de outro lado,
acentua que as condig¢des sdo “consen-
tidas” voluntariamente pelo infrator.*

Como observagdo final a respeito do
Direito alemdo, cabe salientar que o
principio de oportunidade que leva ao
arquivamento do caso (sem ou com
condigdes) ndo se confunde com o de-
nominado “processo por ordem penal”:
no primeiro ndo h4 condenagido en-
quanto no segundo ela existe, porém,
com um efeito descriminalizador (s6)
parcial que consiste em evitar o proce-
dimento penal ordindrio, sobretudo a
audiéncia piblica. A pedido do MP o
Juiz emite uma “ordem penal” (nunca
uma pena privativa de liberdade) que
serd levada ao conhecimento do impli-
cado: se estd de acordo (“auto-submis-
sd30”), a ordem se torna exegqiiivel, do
contrdrio, segue-se 0 procedimento or-
dindrio. Cabe, assim, ao implicado es-
colher o procedimento.* Tal arquiva-
mento ndo se confunde, ademais, como
veremos logo em seguida, com 0 plea
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bargaining norte-americano, que é mui-
to mais amplo.

9.2 Estados Unidos da América®

Os Estados Unidos, seguindo a tra-
di¢cdo anglo-sax0nica, criaram um pe-
culiar procedimento que permite a dis-
posicdo da acdo penal, € dizer, seu sis-
tema juridico, um dos pioneiros neste
ambito, admite amplamente — néo s6
na criminalidade de bagatela, portanto
— a denominada “justi¢a pactada ou
contratada ou negociada” ou, ainda, o
plea bargaining.*® O mais conhecido
modelo de plea bargaining é o que
consiste no seguinte: uma vez que se da
conhecimento da acusacio — qualquer
que seja o crime — para o imputado,
pede-se o pleading, i. é, para se pro-
nunciar sobre sua culpabilidade; se se
declara culpado (pleads guilty) — se
confessa — opera-se o plea, 1. é, a res-
posta da defesa e entdo pode o juiz,
uma vez comprovada a voluntariedade
da declaragdo, fixar a data da sentenca
(sentencing), ocasido em que se aplica-
rd a pena (geralmente “reduzida” — ou
porque menos grave ou porque abran-
gera menos crimes —, em razdo do
acordo entre as partes), sem a necessi-
dade de processo ou veredito (trial ou
veredict); em caso contririo, abre-se
ou continua o processo e entra em agao
o jurado.

As vantagens deste sistema, dentre
outras, sdo0: a) permite um pronto julga-
mento da maioria dos assuntos penais;
b) evita os efeitos negativos que a “de-
mora” do processo provoca, sobretudo
quando o imputado estd preso; c) faci-
lita uma pronta “reabilita¢do” do infra-
tor; d) com menos recursos humanos e
materiais — economia — s#o julgados
mais casos — eficiéncia — etc. Dentre
as desvantagens s3o citadas: 0 menos-
prezo pelos principios da inocéncia, da
verdade real, do contraditdrio etc., a
sua injustica porque h4, com freqiién-

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

cia, flagrante “desigualdade” entre os
negociadores, a falta de publicidade,
sua pressdo e coagdo psicol6gica, sua
manipulago politica etc. Mas todas es-
sas criticas resultam em grande parte
invalidadas quando se considera que o
“acordo” resulta da livre manifestagdo
da vontade do implicado, sempre assis-
tido, ademais, por profissional técnico.
O modelo de justica pactada prospe-
rou depois da II Guerra Mundial e, so-
bretudo, nos anos sessenta, quando au-
mentou notavelmente a criminalizacio
dos comportamentos sociais nos EUA.
Foi o meio encontrado pelos norte-
americanos para enfrentar o grande vo-
lume de processos judiciais (cerca de
80 a 90% dos casos sdo resolvidos pelo
“acordo”). Conta hoje com o apoio in-
clusive do Tribunal Supremo.* Ingla-
terra e Holanda possuem mecanismos
praticamente idénticos ao plea bargai-
ning dos Estados Unidos; pode-se dizer
a mesma coisa da Austria no que se re-
fere ao uso e posse de entorpecentes.®
Nido se deve confundir, no entanto, o
plea bargaining norte-americano (que é
cabfvel em relagdo a qualquer infragdo),
com o arquivamento do caso inspirado
no principio de oportunidade adotado
pela Alemanha, Portugal etc. (como ja
vimos, nestes Gltimos pafses o arquiva-
mento s6 é possivel nos chamados cri-
mes de bagatela). Ndo cabe confundir,
de outra parte, o plea bargaining com o
plea guilty, que é a conformidade sim-
ples do acusado com a pena solicitada
pelo acusador, porém sem bargain (sem
negociacdo, sem transacdo).*

9.3 Panamd

Depois da Reforma Processual Pe-
nal de 1987 o CPP do Panam4 criou um
instituto que é uma mescla do plea
bargaining norte-americano, do com-
pouding e do principio de oportunida-
de. Como destaca o processualista es-
panhol Almagro Nosete, consoante o
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atual sistema panamenho, “o proceso
pode terminar e ser arquivado nos deli-
tos de furto simples, lesdes corporais
culposas (imprudentes), estelionato,
apropriacdo indébita, receptagdo, -al-
guns delitos “familiares” e emissdo de
cheques sem fundos, quando desista da
pretensdo punitiva a pessoa ofendida
ou seu representante legal e desde que
se trata de acusado primdrio que tenha
reparado o dano”.¥

9.4 Conselho Europeu

A desburocratizagéo e a conseqiien-
te simplificagdo e agilizagdo da Justica
criminal, como estamos vendo, € um
tema que vem merecendo grande aten-
¢d0 nos ultimos anos. Na Europa cada
vez mais comunitdria —, p. ex., em
1987, o Comité de Ministros dos Esta-
dos membros do Conselho Europeu ex-
pediu a Recomendagdo n. R (87) 18 so-
bre a simplificagdo da Justica penal.
Nela sugere, dentre outras medidas, es-
pecialmente para infragdes menores e
nos contentieux de masse (assuntos de
escassa relevancia), a) a adog@o do prin-
cipio de oportunidade, b) procedimen-
tos sumdrios e simplificados e ¢) a tran-
sagdo; recomenda, ademais, a simplifi-
cagdo do procedimento ordindro etc.

Concretamente no que se refere ao
“principio de oportunidade no exerci-
cio da acgdo penal” (opportunité des
poursuites), adverte que esta faculdade
deve ser legalmente disciplinada e s6
adotada quando existam “indicios sufi-
cientes de culpabilidade”, levando em
conta, de qualquer modo, “a gravidade
da infragéo, as circunstincias e as con-
seqiiéncias da infragdo, a personalida-
de do infrator, os efeitos de uma even-
tual condenacio, a situagio da vitima
(garantindo-lhe sempre seu direito &
reparagdo dos danos) etc.; esclarece,
de outra parte, que o “arquivamento do
caso” pode ser incondicionado ou con-
dicionado (a regras de conduta, ao pa-
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gamento de uma importdncia, & indeni-
zagdo da vitima etc.); nesta dltima hi-
pétese sempre serd necessdria a
anuéncia do infrator e ocorrerd a “sus-
pensdo do processo”, até que se cum-
pram as condi¢des. Uma vez cumpri-
das, “arquiva-se” o assunto; se ndo
cumpridas instatura-se ou continua-se
0 processo.

Referida Recomendagdo n. R (87)
18 estimula também a adogéo pelos Es-
tados europeus da “transagdo”, sobre-
tudo em assuntos penais de pouca gra-
vidade: esta transag@do deve ser rigoro-
samente disciplinada em lei e pode ver-
sar sobre alguma quantia a ser paga
para o Estado ou para alguma entidade
de beneficéncia, a restitui¢do de bens,
indenizagdo da vitima etc.; deve-se ga-
rantir ao infrator a inteira liberdade de
ndo “transigir” e, caso o faga, ficard
excluido definitivamente o exercicio
da acgdo penal, desde que cumpridas as
condig¢des da transagio.

Como se percebe, esta figura da tran-
sacdo ndo difere em quase nada do cha-
mado “arquivamento condicionado”. O
importante é salientar que em ambas as
hip6teses entra em jogo o principio de
oportunidade, que € a faculdade conferi-
da ao 6rgdo acusatério de ndo propor a
acdo penal, quando presentes alguns
pressupostos € requisitos. Em suma,
nestes hipéteses, ndo h4 acédo penal ou,
se exercida, faculta-se sua desisténcia:
de modo algum hé condenagdo “penal”,
muito menos reincidéncia etc.

Outras medidas processuais sugeri-
das e que guardam certa afinidade com
o principio de oportunidade sdo: a) a
imposicdo para um maior nimero de
delitos de uma condigéo de procedibili-
dade (p. ex.: representagdo para a acéo
penal piblica, onde tem muita relevan-
cia a vontade da vitima), bem como b)
a faculdade conferida ao Juiz de sus-
pender, mediante algumas condigdes, o
processo (“‘suspensdo da instrugdo ou
da sentenca”).
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No que se refere ao ambito penal
(Direito Penal) recomenda-se a descri-
minalizagdo daquelas condutas massi-
vas e inexpressivas (infractions de mas-
se), transformando-as em ilicitos admi-
nistrativos ou em condutas totalmente
atipicas, quando o caso. Quanto aos ili-
citos administrativos sugere-se a nio
interveng@o de um Juiz, procedimentos
sumdrios, a ndo imposi¢do de medidas
coercitivas fisicas, o pagamento imedi-
ato de multas (quando foi a sang@o im-
posta), a anuéncia do infrator etc.

Nas infra¢des de menor importéncia
(de menor potencial ofensivo, segundo
nossa Constitui¢do, art. 98, I, ou crimi-
nalidade de bagatela, segundo a prefe-
réncia da doutrina), nido sendo possivel
evitar a acdo penal ou suspender o pro-
cesso, recomenda-se a utilizagio de
procedimentos simplificados, desta-
cando-se, dentre outros, trés: a) o pro-
cedimento da “ordem penal” que,
como ja vimos consiste no seguinte: O
Juiz, aceitando o pedido do MP, sem
ouvir o infrator, emite uma ordem pe-
nal, estabelecendo uma determinada
sanc¢do (nunca de prisdo), e determina
que se lhe dé conhecimento imediato;
depois de um determinado ¢ razodvel
prazo (para eventual consulta a um ad-
vogado), o infrator pode concordar ou
discordar da “ordem”: em caso positi-
vo a “ordem penal” equipara-se a uma
sentenga condenatdria, com todas as
suas conseqiiéncias; em caso negativo
anula-se a “ordem penal” e inicia-se o
processo normal, sem que tenha valor o
principio da reformatio in peius; b) o
procedimento do guilty plea,*®* muito
desenvolvido no sistema norte-ameri-
cano; em algumas hip6teses, em caso
de o infrator declarar-se livre e publi-

camente “culpado”, dever-se-ia permi-

tir ao Juiz a dispensa da produgio de
provas, passando-se imediatamente 2
sentenga; c) por fim, uma outra forma
de abreviar o andamento processual
consiste na conformidade do acusado e

seu defensor com a pretensdo punitiva
deduzida em juizo, dispensando-se a
producio de provas, ou o acordo (pac-
to ou transagio) entre as partes (infra-
tor, advogado e promotor) sobre uma
determinada pena, que seré fixada pelo
Juiz, se estima oportuno.

Do ponto de vista estritamente “pro-
cedimental” e em relagio as infragdes
né@o consideradas de pouca gravidade,
as principais recomendagdes sdo as se-
guintes: a) evitar que a instrugdo pré-
via presidida por Juiz tenha “caréter
geral ou obrigat6rio”; b) excluir todos
os formalismos initeis e s6 declarar al-
guma nulidade processual quando
ocorrer prejuizo real para os interesses
da defesa ou da acusacdo; c) evitar ou-
vir as testemunhas ja ouvidas por uma
autoridade judicial; d) pronunciar a
sentenga rigorosamente no prazo esta-
belecido; e) quando as provas orais fo-
ram gravadas (fita de video gravador
etc.), a transcriciio escrita deve ser a
minima possivel; f) permitir, nos casos
de pouca gravidade, a sentenca oral
(que ficard s6 gravada); g) a sentencga
escrita deve ser “sucinta” o quanto pos-
sivel, expondo s6 a motivacgdo, a deci-
sdo da culpabilidade, da pena e da in-
denizagdo da vitima; h) as notificagdes
e citagdes devem ser realizadas de
acordo com formas simples e rapidas,
compreendendo-se a via postal; i) em
assuntos tecnicamente complexos (p.
ex.: criminalidade econdmica) devem
participar promotores, juizes e funcio-
ndrios “dotados de formagdo, conheci-
mento e experiéncia ad hoc; j) nestas
hip6teses da instrugdo prévia (inquéri-
to) deveria se encarregar um 6rgio es-
pecializado do MP, que deveria ade-
mais contar com a assisténcia de “ex-
pertos” no campo da psicossociologia,
da medicina, da psiquiatria, da contabi-
lidade, da economia, das finangas , da
policia cientifica etc., para “enfrentar a
crescente tecnicidade da criminalidade
¢ da prética de provas” etc. °
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9.5. Portugal

Em Portugal o novo Cédigo de Pro-
cesso Penal (de 1987), para agilizar o
funcionamento da sua Justica criminal
e tutelar “razoavelmente” a pequena ou
média criminalidade, prevé ndo sé
duas hipéteses de aplicagio do princi-
pio de oportunidade, sendo também
dois procedimentos abreviados: o su-
mério e o sumarissimo.

De acordo com a primeira hipétese
de aplicacgéo do principio de oportuni-
dade (CPP, art. 280) pode-se arquivar o
“caso” antes ou depois do exercicio da
ac¢do penal, quando o CP prevé a possi-
bilidade de “dispensa” ou “isengdo de
pena” (e o CP prevé a possibilidade de
“dispensa da pena” em seu art. 75
quando o crime for punivel com pena
ndo superior a seis meses e desde que a
culpa seja diminuta, o dano tiver sido
reparado € se ndo opuserem as exi-
géncias da recuperacdo de delingiiente
e da prevengdo geral). Como hipéteses
de isengdo de pena podem ser lembra-
dos: auséncia de culpabilidade, isengdo
determinada pelo tipo penal etc. Decre-
tado o arquivamento antes da acdo pe-
nal, se requer a participa¢do unicamen-
te do MP e do Juiz de Instrugio; se a
ac¢do penal estd em curso, depende tam-
bém da vontade do imputado.

A segundo hipétese de disponibili-
dade da agdo penal estd regulada no art.
281 e é, praticamente, c6pia do art.
153a do CPP alemio, € dizer, a pena de
pris@o ndo superior a trés anos pode ser

substituida pelo cumprimento de uma.

série de obrigacdes (daf a denominagio
de “arquivamento contra injung¢des e
regras de conduta”), desde que haja
acordo entre todos — acusado, vitima,
Promotor ¢ Juiz —. Uma vez celebrado
o0 acordo “suspende-se provisoriamen-
te o processo”; cumpridas todas elas,
decreta-se seu “arquivamento”; ndo
cumpridas, prossegue-se 0 processo.
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Para esse “acordo” (pacto) sdo ne-
cessdrias as seguintes condi¢les: a)
pena distinta da de prisdo ou pena de
prisdo até trés anos; b) acordo entre
acusado, vitima, MP e Juiz; c) acusado
primério; d) culpa leve; e) que as con-
di¢bes impostas (“injungbes e regras
de conduta”) atendam as exigéncias de
prevencdo: dentre elas destacam-se: a)
indenizacgdo a vitima; b) satisfacdo mo-
ral adequada a vitima; c) pagamento de
alguma quantia para o Estado ou insti-
tuicdo privada; d) o ndo exercicio de
algumas, profissdes; e) ndo freqiientar
determinados lugares; f) ndo residirem
certos lugares; g) nio acompanhar al-
gumas pessoas; h) ndo possuir determi-
nados objetos utilizdveis para o come-
timento de delitos etc.®

Como pde em destaque Costa An-
drade,® as caracteristicas marcantes da
“suspensdo proviséria do processo”
consistem no elevado niimero de sujei-
tos processuais que necessitam dar sua
aquiescéncia (o que € natural quando
se trata do “espago do consenso”), bem
como na sua finalidade ressocializado-
ra, circunstincias que a distinguem de
outros ordenamentos juridicos (como o
polonés, p. ex., que dispensa a concor-
déncia do juiz, do imputado e da vitima
e exige algumas condig¢des “de vigilan-
cia” — policiais —); 0 mesmo autor
ainda destaca a vocag¢do do instituto
para a criminalidade onde a dimensdo
vitimolégica € determinante, para a in-
formalidade, para a simplificagdo etc.
Sua distingdo, por Wltimo, do arquiva-
mento do art. 280 reside no seguinte:
nesta Ultima hip6tese ndo hé “interesse
piblico” em nenhuma resposta do or-
denamento juridico (€ o arquivamento
incondicionado, porque sua fenomeno-
logia situa-se “abaixo das exigé€ncias
minimas” do principio de necessidade
de intervengdo penal), enquanto na
“suspens@o” do art. 281 estd presente
este interesse, daf a conseqiiéncia de se
tratar de um arquivamento condiciona-
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do a “injungdes e regras de conduta”
que, embora como sangdes distintas da
“pena”, atendam as exigéncias de pre-
vengdo (ressocializag@o). De qualquer
modo, o certo é que o implicado conti-
nua “coberto da presungdo de inocén-
cia” porque ndo se discute sobre sua
culpabilidade.

O denominado procedimento suma-
rissimo®' — para crimes puniveis com
pena de prisdo ndo superior a seis me-
ses — cf. arts. 392 a 398 do CPP portu-
gués —, por seu turno, ndo tem nada
que ver com o principio de oportunida-
de, até porque dele resulta uma senten-
¢a condenatdria — nos termos do prin-
cipio de legalidade —, que ndo ocorre
quando da oportunidade se trata. E um
procedimento nascido por inspiragdo
de idéias como celeridade, eficécia,
simplifica¢do, bem como das tendénci-
as politico-criminais da diversion ¢ do
“consenso” (pois exige a anuéncia do
acusado); sua maior virtude estd em
evitar a instru¢io, bem como a audién-
cia de julgamento, em atengdo a resso-
cializagdo do acusado (que nio padece
os efeitos negativos da audiéncia cri-
minal, do processo etc.); a sentenga
proferida transita em julgado imediata-
mente. Ndo se confunde de modo al-
gum com o procedimento “de ordem
penal”, que é imposto pelo Juiz, aten-
dendo solicitagdo do MP, mas sem ou-
vir o sujeito implicado.

9.6 Itdlia

O novo Cédigo de Processo Penal
italiano (de 1989), seguindo a moderna
tendéncia de abreviar o procedimento
penal o mais possivel, sobretudo no
imbito da “criminalidade de bagatela”,
reestruturou a fase instrutéria (que é
dirigida por um Magistrado do Minis-
tério Piblico) e criou cinco procedi-
mentos especiais, sendo que em quatro
deles aparece o “acordo entre as par-
tes”. Desde que haja conformidade do

acusado e anuéncia do MP, € possivel
a) o juizo abreviado (elimina-se o de-
bate), b) o juizo imediato (elimina-se a
fase probatéria), c) a aplicag@o da pena
(até dois (2) anos) a pedido das partes,
com redugio de um tergo ou d) o pro-
cedimento por decreto (ou “ordem pe-
nal”), é dizer, a pedido do MP o Juiz
“por decreto” fixa a pena e depois d4
conhecimento para o imputado da pena
imposta; este ndo € ouvido previamen-
te e pode concordar com a pena impos-
ta (encerrando-se o assunto) ou dela
discordar (nesta hip6tese a pena fixada
ndo é exequivel).

Vale ainda recordar que o Parla-
mento italiano aprovou recentemente a
criagdo de “juizos de paz” que terdo
competéncia para decidir: causas civis
até cerca de cinco mil ddlares, ressarci-
mento de danos derivados de acidente
de trinsito até cerca de trinta mil d6la-
res, causas vinculadas com condomi-
nio, inquilinato etc.; no 4mbito penal
sua competéncia serd fixada em lei e
passard a valer a partir de janeiro de
1994; a justica de paz italiana entrou em

funcionamento em setembro de 1992.5

9.7 Espanha

Na Espanha, apesar do clima propi-
cio criado pela influéncia do Direito
anglo-sax0Onico, norte-americano e de
seu entorno cultural (Conselho Euro-
peu, Alemanha, Franga, It4lia, Portugal
etc.), favorecido neste momento por
um amplo apoio doutrindrio,” ainda
ndo se adotou o principio de oportuni-
dade* enfocado em seu sentido estrito,
i. é, neste pais ibérico ainda ndo é pos-
sivel decretar o “arquivamento do
caso” (sem sentenga de mérito) antes
ou durante a agdo penal, por razdes de
oportunidade — ressalvando-se a le-
gislagio de menores,> — mas € inegé-
vel que a Reforma do CPP de 1988, ins-
pirada da Recomendagdo n. (87) 18 do
Comité de Ministros dos Estados Euro-
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peus,* contemplou uma figura proces-
sual agilizadora: trata-se da conformi-
dade do acusado e de seu defensor com
a pena de maior gravidade — guilty
plea — (cf. arts. 791 a 793.3 do CPP
espanhol), dentro do “procedimento
abreviado”.

Esta conformidade (que alterou o
anterior sistema sobre o mesmo tema)
pode ser expressada a) conjuntamente
com a acusagdo do MP, b) no momento
em que se apresenta a defesa ou c) na
audiéncia, antes de iniciar a fase pro-
batéria, e permite que o Juiz sentencie
imediatamente, sem a realizacdo de
provas (“trunca” o processo), nos ca-
sos em que a pena ndo exceda seis
anos. Ndo h4, como se vé&, arquivamen-
to, sendo senten¢a de mérito antecipa-
da, ditada de acordo com a “transagdo”
(ou “convénio”)¥ das partes e por eco-
nomia processual. J4 se discutiu se o
Juiz podia impor pena menor que a pe-
dida pelo MP e a posi¢cdo do Tribunal
Supremo foi em sentido positivo.*®

Dentre outros, os pontos criticados
deste “procedimento abreviado”
além de que ele ndo oferece as vanta-
gens do principio de oportunidade —
consistem (a) na auséncia de previsdo
da ac@io popular para controlar a atua-
¢do do MP e (b) na falta de uma regula-
mentaco clara, explicita e pormenori-
zada dos pressupostos e requisitos da
“transac¢do” .

Seguindo a tendéncia atual, sobretu-
do européia, recentemente (30.4.1992)
foi publicada na Espanha a Lei 10/1992
que introduziu algumas modificagdes
no seu chamado “procedimento abre-
viado”, criando, com isso, o chamado
procedimento “imediato” ou abrevia-
dissimo, que foi recebido pelos opera-
dores juridicos — sobretudo pelos
juizes — com muito “ceticismo”.%® Nos
casos de “prisdo em flagrante” ou quan-
do “existe carga probatdria mais que su-
ficiente para formular a acusagio”,
praticamente se suprimiu a fase inves-
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tigatéria, sob a alegaciio de que h4 ca-
sos “em que desde o principio ndo sdo
duvidosos os fatos, sua tipicidade, sua
autoria, suas circunstincias modifica-
doras da responsabilidade etc.”. Aten-
didos esses pressupostos, o Juiz de Ins-
trucdo abre vista para o MP (ou para o
acusador particular), que poder4 ofere-
cer a dentncia “de imediato”; em se-
guida, o préprio Juiz de Instrucdo mar-
ca a audiéncia de instrugdo e julgamen-
to, intima todos os que devam compa-
recer na audiéncia e cita o acusado, que
tem cinco dias para apresentar sua de-
fesa e requerer provas; passados no
minimo dez dias realiza-se a audi€ncia
¢ o julgamento.

O legislador espanhol, com esta re-
centissima lei, perdeu uma grande
oportunidade para se modernizar poli-
tico-criminalmente e se posicionar ao
lado dos paises do seu entorno: ele agi-
lizou o procedimento que j4 era abrevi-
ado, é verdade, mas sem ceder qual-
quer espaco em sua tradicional politica
criminal “repressiva”, baseada em uma
resposta estatal cldssica (pena de pri-
sdo ou de multa, qualquer que seja o
delito). Nio introduziu nenhuma das
modernas sugestdes politico-criminais
no sentido de estimular a reparacio dos
danos em favor das vitimas ou de ofe-
recer oportunidade real de ressociali-
zagdo ao infrator ou de beneficiar a so-
ciedade com um menor “custo” social.
Diz na exposi¢ido de motivos que tais
modifica¢oes legislativas vém benefi-
ciar a Administracdo de Justica (pela
crenga em seu bom funcionamento) as-
sim como a sociedade em geral “que
veria notavelmente robustecida a exem-
plaridade da Justiga penal” (grifei).

E um legislador, como se percebe,
que ndo esconde seus rangos retribu-
cionistas, que confia cegamente no
“exemplo” da lei e da Justica criminal,
esquecendo-se que uma lei para ser
exemplar ndo exige severidade (ndo
precisa ser necessariamente severa,
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como jé dizia Beccaria em 1774): esse
efeito de exemplaridade da pena sé se
pode conseguir quando concorrem
muitas outras circunstincias, destacan-
do-se dentre elas a rapidez (imediatida-
de) de sua aplicagdo, a infalibilidade
(certeza de que a conduta serd sancio-
nada), a sua justi¢a e proporcionalida-
de socialmente apoiadas, o efeito real
(nfio nominal) do castigo que néo pre-
cisa ser necessariamente uma “pena”,
o atendimento das expectativas da viti-
ma (sobretudo as de reparagéo dos da-
nos), das do infrator (de ser socialmen-
te reintegrado, especialmente quando
reconhece “seu” delito e “sua” vitima),
bem como da sociedade (de pagar o
menor custo possivel pelo problema
criminal) etc.

Seguindo a mais pura tradicéo for-
malista-positivista, de outra parte, con-
tinua acreditando que pode mudar a
realidade “a golpe de lei”: continua
com a ilusdo de que tendo nas mios o
Didrio Oficial que publicou a lei j4d é o
suficiente, como se de uma vara magi-
ca se tratasse, para mudar a realidade
no caso, a precdria situagéo da Justiga,
que estd totalmente desestruturada para
cumprir a lei —; trata-se de uma lei que
serd qualificada de “bem-intenciona-
da” mas que ter4, dentro do atual con-
texto, pouca eficdcia prética, porque
“ndo se preocupou nem prévia nem
concomitantemente com a remogao dos
obsticulos técnicos, estruturais, orga-
nizacionais, materiais ¢ humanos ne-
cessdrios para sua aplicacdo”: uma coi-
sa € a law in book e outra muito distin-
ta é a law in action: essa disténcia que o
legislador muitas vezes ignora ou se
considera impotente para contornar,
retira qualquer esperanga de melhora
da prestagdo do servigo publico “justi-
¢a” e descumpre um dos mandamentos
bésicos da moderna politica criminal
que consiste na obrigatoriedade de se
examinar, antes de entrar em vigor, a
viabilidade prética da lei segundo as
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atuais condigdes reais da Administra-
¢do de Justica.5!

O que se nota claramente, com essas
leis inexeqiifveis, € a disfuncionalidade
— flagrantemente cruel para a imagem
dos juizes e do Poder Judicidrio e que €
uma das sérias causas da sua deslegiti-
magdo — do atual modelo de Estado
Democritico de Direito, onde o legisla-
tivo atribui cada vez mais tarefas para o
— ou exige celeridade do — judicidrio
que, totalmente desestruturado, depen-
de do — dinheiro do — executivo.
Quem faz a programagéo das tarefas do
judicidrio é o legislador mas quem
viabiliza a operacionalidade judicial —
dotando-a de meios — € o Governo: e
desde o momento em que ndo se consta-
ta conexfio entre a “programagdo” € os
“recursos” para concretizd-la, quem
arca com o desprestigio € o Poder Judi-
cidrio e seus juizes. Temos aqui, cre-
mos, mais um forte argumento para sus-
tentar a independéncia econémica total
da Administracido de Justi¢a, que deve
ficar assegurada constitucionalmente,
fixando-se um percentual da receita pd-
blica com destinagdo vinculada e
intransferivel para o Judicidrio.

NOTAS

1. Afirmar que o delito € “normal” ndo
significa que devemos aceit4-lo, sendo que
ele cumpre certas fungdes sociais: para a so-
ciologia funcionalista, p. ex., o delito ndo é
um corpo estranho, sendo um fator regulador
da vida social; a criminalidade é *“normal”,
dizem as teorias da marginalizagdo, porque
toda sociedade distribui (papéis) posigdes
sociais, impulsando os marginalizados a as-
sumirem determinados papéis (de desempre-
gado, de delinqiiente etc.); o delito & itil, diz
Durkheim, além de necessério para a socie-
dade, porque reforga e confirma a norma vio-
lada (Coser) e atende as “necessidades de
pena” do desviado (segundo a Psicologia
profunda). Sobre todas essas afirmagdes cf.
Hassemer, Winfried e Mufioz Conde, Fran-
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cisco, Introduccién a la Criminologia, Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 37 e ss.

2. V. nesse sentido Costa Andrade, Ma-
nuel da, “Consenso e oportunidade”, em Jor-
nadas de Direito processual penal — O novo
Cédigo de Processo penal, Almedina, Coim-
bra, 1992, pp. 334 ¢ ss.

3. Texto citado por Fernandez Entralgo,
Jesus, “Los principios procesales y procedi-
mentales de la Ley Orgénica 7/1988”, em La
reforma del proceso penal, Ed. Tecnos, Ma-
dri, 1990, p. 33, nota 48.

4. Sobre a necessidade e a importancia da
“formalizagio” do controle social v. Hasse-
mer e Mufioz Conde, Introduccion a la
Criminologta, cit., pp. 116 e ss. A respeito da
atual tendéncia de “desformalizagdo”, que
estd conectada com a de “funcionalidade” do
sistema, v. Hassemer e Muiioz Conde, Intro-
duccidn a la Criminologta, cit., pp. 174-175.

5. Regra como a do art. 312, § 3°do CP de-
veria ser ampliada para muitas outras hip6te-
ses. No que diz respeito ao art. 16 do CP, en-
tendemos que deveria ser dele excluida a li-
mitagdo “até o recebimento da dentincia ou
da queixa”.

6. Cf. Garcia-Pablos de Molina, Antonio,
Criminologia — Una Introduccion a sus fun-
damentos tedricos para Juristas, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1992, pp. 226 ¢ ss.

7. Cit. por Costa Andrade, “Consenso e
oportunidade”, cit., p. 325.

8. V. nesse sentido Costa Andrade, “Con-
senso e oportunidade”, pp. 327 e ss.

9. Armenta Deu, Criminalidade de baga-
tela y principio de oportunidad: Alemania y
Esparia, Ed. PPU, Barcelona, 1991, pp. 23-
24,

10. V. sobre o aspecto polftico-criminal
da criminalidade de bagatela Costa Andrade,
“Consenso e oportunidade”, cit., p. 342

11. Cit. por Armenta Deu, Criminalidad
de bagatela, cit., pp. 23 e 31 (nota 23).

12. Sobre todas as iniciativas legislativas
neste item citadas v., Conferéncia do Des.
Waldemar Mariz de Oliveira Jinior pronun-
ciada no Semindrio sobre A Revisdo Consti-
tucional ocorrido na Escola Paulista de Ma-
gistrados no dia 13.8.92.

13. A proposta na integra formulada pelos
Juizes Pedro Luiz Ricardo Gagliardi e Marco
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Antonio Marques da Silva encontra-se na RT
630/401 e ss.

14. Cf. RT 638/393 e ss.

15. A proposta na fintegra apresentada
pelo Juiz José Antonio de Paula Santos Neto
estd publicada na RT 669/395 e ss.

16. Cf. nesse sentido Bacigalupo, “Des-
criminalizacién y prevencién, em Poder Ju-
dicial — Jornadas sobre la Justi¢ca Penal en
Esparia, Consejo General del Poder Judicial,
Madri margo/1987, p. 12.

17. Sobre as conseqiiéncias alinhadas sub
letras a a g v. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit. p. 24.

18. Cf. a respeito Hassemer e Muifioz
Conde, Introduccion a la Criminologia, cit.,
p. 47.

19. Cf. nesse sentido Costa Andrade,
“Consenso e oportunidade”, cit., pp. 321-
322.

20. Assim, Costa Andrade, “Consenso e
oportunidade”, cit., p. 321, onde cita uma
ampla bibliografia da corrente sociolégica
interacionista.

21. Cf. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit., pp. 25 e ss.; sobre o que “ofe-
rece a politica criminal moderna para resol-
ver os problemas da criminalidade de pouca
gravidade” cf. ainda Bacigalupo, “Descrimi-
nalizacién y prevencién”, cit., pp. 13 e ss.

22. Sobre o “processo de — ou por — or-
dem penal” alemio cf. Figueiredo Dias, Jor-
ge e Costa Andrade, Manuel da, Criminolo-
gia — O Homem delingiiente e a sociedade
crimindgena, Coimbra Edit., Coimbra, 1992
(reimpr.), p. 495; Gossel, “Principios funda-
mentales de las formas procesales descrimi-
nalizadoras, incluidas las del procedimiento
por contravenciones al orden administrativo
y las del proceso por ordem penal, en el pro-
cesso penal aleman”, em Justicia, n. IV, Ma-
dri, 1985, pp. 888 e ss.; Bacigalupo, “Descri-
minalizacién y prevencién”, cit., p 16 e espe-
cialmente p. 27, onde defende sua introdugdo
na legislagdo espanhola.

23. Cf. arespeito desta forma descrimina-
lizadora no Direito alem&o Géssel, “Principi-
os fundamentales de las formas procesales
descriminalizadoras”, cit., pp. 879-881.
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24. Sobre as iniciativas legislativas ale-
mds sobre “furto em supermercados” e “jus-
tica de empresa”, v. Bacigalupo, “Descrimi-
nalizacion y prevencion”, cit., pp. 20 e ss.

25. A respeito do principio de legalidade
processual podem ser consultados: Costa Pi-
menta, Introdugdo ao Processo penal, Alme-
dina, Coimbra, 1989, pp. 118 e ss.; Fernan-
dez Entralgo, J., Los principios procesales y
procedimentales de la Ley Orgdnica 7/1988,
cit., p. 31.

26. V. Armenta Deu, Criminalidad de ba-
gatela, cit., pp. 186-187.

27. V. ainda sobre o principio de oportu-
nidade: Costa Pimenta, Introdugdo ao Pro-
cesso Penal, cit., pp. 127 e ss.

28. Cf. nesse sentido Fairén-Guillén, Ten-
dencias actuales del Derecho procesal pe-
nal, em Justicia, Madri, 1991, p. 267.

29. Sobre as criticas ao principio de opor-
tunidade, cf. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit., pp. 196 e ss. A prop6sito da
delimita¢do dos poderes do MP, v. a mesma
autora e ob. citada, pp. 65 e ss.

30. V. nesse sentido Delgado Barrio,
Javier, El principio de oportunidad en el
proceso penal, em Actualidad Penal, n. 15,
semana 9-15 de ab./90, pp. 149 e ss.

31. Cf. Costa Andrade, Consenso e opor-
tunidade, cit., pp. 339 e ss.

32. V. nesse sentido Costa Andrade,
“Consendo e oportunidade, cit., p. 340.

33. Cit. por Fernandes Entralgo, Los
principios procesales, cit... pp. 32-33.

34. Sobre tais conceitos v. Armenta Deu,
Criminalidad de bagatela, cit., p. 193.

35. V. a propésito Armenta Deu, Crimi-
nalidad de bagatela, cit., pp. 202 e ss.

36. Cf. Armenta Deu, Criminalidad de
bagatela, cit., p. 107.

37. V. Conde Pumpido, citado por Ar-
menta Deu, Criminalidad de bagatela, cit.,
p. 195. Cf. ainda Costa Pimenta, /ntrodugdo
ao Processo penal, pp. 127-128.

38. Armenta Deu, Criminalidad de bagate-
la, cit., pp. 39 e ss. e pp. 89 e ss.; Cf. ainda Cos-
ta Andrade, “Consenso e oportunidade”, cit., p.
343; Figueiredo Dias e Costa Andrade,
Criminologia, cit., pp. 492 e ss.; Gossel, “Prin-
cipios fundamentales”, cit., pp. 882 e ss.

.
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39. Nesse sentido v. Gssel, “Principios
fundamentales”, cit., pp. 886-887.

40. Cf. Gossel, “Principios fundamenta-
les”, cit., pp. 887-888.

41. V. Gussel, “Principios fundamenta-
les”, cit., pp. 888 e ss.

42. Sobre os sistemas norte-americano,
europeu-comunitdrio, portugués, italiano e
espanhol que seguem v. Armenta Deu, Cri-
minalidad de bagatela, cit., pp. 220 e ss.

43. Sobre o plea bargaining v. Maynard,
D.W.,, Inside Plea Bargaining, Plenum Press,
New York, 1984, pp. 1 e ss.; Figueiredo Dias e
Costa Andrade, Criminologia, cit., pp. 483 e ss.

44, Cf. neste sentido Almagro Nosete,
Jose, et alli, El nuevo proceso penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1989, p. 154.

45. Assim Costa Andrade, “Consenso e
oportunidade”, cit., pp. 342-343.

46. V. nesse sentido Fairén-Guillén,
“Tendencias actuales del Derecho procesal
penal”, cit., p. 267.

47. Almagro Nosete et alli, El nuevo pro-
ceso penal, cit., p. 156.

48. De acordo com “Dictionary of Crimi-
nal Justice Terms” (“Gould Publications”,
New York, 1990, p. 155) entende-se por
“guilty plea” a resposta formal da defesa que
admite o fato contido na pega acusatéria; e
nesta hip6tese pode haver julgamento imedi-
ato sem ‘“processo ou veredito”.

49. Cf. a prop6sito Almagro Nosete et alli El
nuevo proceso penal, cit., p. 157. Sobre o aspec-
to prético do instituto do principio de oportuni-
dade no primeiro ano de sua existéncia em Por-
tugal v. Silva Miguel, Jodo Manuel da, “Princi-
pio da oportunidade”, em Revista do Ministério
Piiblico (portugugés), n. 4, fev. 1990, p. 71 e ss.

50. Cf. Costa Andrade, “Consenso e opor-
tunidade”, cit., pp. 346 e ss. Sobre a distingdo
entre o arquivamento do art. 280 e a suspen-
sdo do art. 281 v. tb. Costa Pimenta, Introdu-
¢do ao Processo penal, cit., pp. 130-131.

51. Sobre o procedimento sumarfssimo do
CPP portugués cf. Costa Andrade, “Consen-
so e oportunidade”, cit, pp. 356-358.

52. cf. La Republica de 3.8.91, p. 7.

53. De acordo com Ferndndez Entralgo
(“Los principios procesales”, cit., p. 32), tor-
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nou-se incontestdvel na Espanha o apoio a
iniciativa de se introduzir o princfpio de
oportunidade. Dentre outros, manifestaram-
se favoravelmente V. Gimeno Sendra, Vives
Antén, Moreno Catena, Ruiz Vadillo, G6mez
Colomer e Conde-Pumpido Ferreiro.

54. Cf, inclusive sobre as criticas ao sis-
tema adotado, Armenta Deu, Criminalidad
de bagatela, cit., pp. 237 e ss.

55. A recente reforma da “Lei de Meno-
res” (produzida pela Lei Orgénica 4/92, de 5
de junho) incorporou pela primeira vez na
Espanha o principio de oportunidade, possi-
bilitando ao Ministério Fiscal, quando h4 re-
paragdo dos danos, “dar por concluida a tra-
mitagio”, e ao Juiz “suspender a sentenga”.

56. Nesse sentido v. Almagro Nosete et
alli, El nuevo proceso penal, cit., p. 145.

57. A natureza de “convénio” é sustenta-
da por Almagro Nosete et alli, El nuevo pro-
cesso penal, cit., p. 150.
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58. Cf. El Pafs de 30.10.91, p. 34.

59. Cf. nota 12, supra. Sobre tais criticas e
ainda sobre a insuficiéncia do sistema no que
concerne ao cumprimento dos objetivos sociais
que deve satisfazer, v. Almagro Nosete et alli,
El nuevo proceso penal, cit., p. 158.

60. A junta de juizes criminais de Madrid
decidiu publicar um documento no qual
enfatiza que a agilizagéo da Justica “ndo de-
pende s6 da publicagdo de uma lei no Didrio
Oficial, sendo de toda uma infra-estrutura
pessoal e material”; destaca, ademais, “a fal-
ta de meios para uma comunica¢do rdpida
com os sujeitos processuais, de intérpretes,
de peritos, de laborat6rios — casos de droga
—, de um sistema informético, de meios de
locomogdo dos presos etc.” (cf. El Pais de
4.6.92, Madrid, p. 1).

61. Cf. nesse sentido Hassemer e Muifioz
Conde, Introduccién a la Criminologia, cit.,
p. 74.
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(cf. Maggiore, Derecho Penal, Bogot4,
Temis, 1955, I11/358).

E preciso algo mais, é dizer, é preci-
so, desde logo, reconhecer que o tipo
legal do art. 343 ndio € um simples
delictum in itinere, mas sim um verda-
deiro delictum sui generis, vale dizer,
uma conduta expressamente tipificada,
que possui caracteres especiais e pré-
prios, em relagéo a definigdo genérica
do tipo de falso testemunho (art. 342,
CP). E evidente que o tipo penal do art.
343 ndo abarca, por exemplo, simples
rogos ou siiplicas.

Alids, a tendéncia dominante no di-
reito comparado vai no sentido da pu-
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nigéo de tais atos como delito indepen-
dente (cf. arts. 159 e 160, CP alemio;
art. 365, CP francés; art. 377, CP itali-
ano).

Demais disso, frise-se, as disposi-
¢Oes da Parte Geral do Cédigo Penal
encontram aplicaciio em todas as figu-
ras da Parte Especial, salvo motivo es-
pecialissimo, de fundo, que tenha o
conddo de exclui-la. O que nio é o
caso.

De conseguinte, infere-se do expos-
to que a participagéo secundéria no de-
lito de falso testemunho (art. 342, CP)
ndo sofre a limitagdo que se lhe impds
no r. acérddo.

O PRINCIPIO “IN DUBIO PRO REO” NA PRONUNCIA

MARCIO BARTOLI

Juiz de Direito e membro da Associa¢dio
Jufzes para a Democracia

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO — Pro-
niincia — Exclusdo das qualificadoras do
tipo — Auséncia de prova de sua existéncia
— Prevaléncia do principio “in dubio pro
reo” — Recurso desprovido.

Segundo a disposi¢do cogente contida no
art. 381, do CPP, a sentenga, e por extensio,
toda decis?o, para se revestir de perfeigio
formal e substancial, deve conter, dentre ou-
tros, o requisito pertinente 2 indicagio dos
motivos de fato e de direito em que se fundar.

A diivida, em tema de liberdade, deve ser
resolvida sempre e invariavelmente em favor
do réu, pouco importando a natureza do deli-
to cuja prética lhe seja imputada. Ao Iiri
compete o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida, quando forem admitidos pela
Jjustica togada.

TJDF — RSE 1.150-DF — j. 21.5.92 —
rel. Des. Lécio Resende.

ACORDAO — Acordam os Desembarga-
dores da 2* Turma Criminal do Tribunal de
Justiga do Distrito Federal (Lécio Resende,
Vaz de Melo e Luiz Cldudio Abreu) em

improver o recurse, 3 unanimidade, de acor-
do com a ata de julgamento.

Brasflia, 21 de maio de 1992 — LUIZ
CLAUDIO ABREU, pres. — LECIO RE-
SENDE — relator.

RELATORIO — Nos autos.

VOTOS — O Sr. Des. LECIO RESENDE
(relator): Trata-se de recurso em sentido es-
trito interposto pelo Orgdo do Ministério Pu-
blico com assento perante a MM. Vara do
Jdri da Circunscrigdo Especial Judicidria de
Brasflia, com fulcro no art. 581, n. IV, do
CPP, em que manifesta irresignagdio com os
termos da respeitdvel decisdo que, pronunci-
ando o recorrido, excluiu as qualificadoras
do motivo fiitil ¢ do uso de recurso que difi-
cultou a defesa da vitima.

Eis os fundamentos da respeitavel deci-
sdo: “N&o pode ser considerado fiitil o moti-
vo que teria levado o réu a praticar o fato.
Nio se tratava de simples dfvida, mas discus-
sdo acirrada em torno dela, entre pessoas de
parcos recursos. Os vérios golpes desferidos
na regido dorsal da vitima, conforme narra a
dentincia, ndo podem ser considerados como
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a circunstincia qualificadora contempiada
pelo n. IV, § 2°, do art. 121. Néo h4 referén-
cia, na inicial, de atos de execugdo semethan-
tes & emboscada, 4 trai¢do ou 2 dissimulacdo.
Golpes nas costas ndo é 0 mesmo que golpes
pelas costas. Poderia o réu, se for possivel
dar crédito a prova colhida sem o crivo do
contraditério, ter se aproveitado do instante
em que a vitima caiu, na tentativa de fuga,
para lhe desferir esses golpes — estavam
ambos, antes, frente a frente, cada qual com
uma faca (fls.). Ndo poderia o réu utilizar-se
de recurso para dificultar a defesa da vitima
se esta, de antemdo, j4 estava alertada para
eventual ataque” — fls.

Em suas razdes finais, o ilustre Promotor
de Justiga salientou: “Assim, pairam diividas
sobre as circunstincias, sendo tais dividas
resolvidas, nesta fase procedimental, in du-
bio pro societate.

Ao sustentar a respeitdvel decisdo, o
MM. Juiz expds a sua convicgdo nos moldes
seguintes: “Pelo que se depreende das razdes
de recurso, quer o recorrente subtrair do juiz
pronunciante a prerrogativa de analisar a ad-
missibilidade da acusagiio, que lhe atribui o
art. 408, do CPP. Estaria, assim, no seu en-
tender, jungido ao convencimento do MP,
dispensado este de fornecer os indicios indis-
penséveis & tipificaco do delito em sua for-
ma qualificada. O juiz, no entanto, nio sé
pode, como deve, excluir a qualificadora so-
bre cuja existéncia niio haja sequer indicios”.

Em suas razes, sustenta o Orgio do MP
que: “Ademais ndo vemos como subtrair ao
Jjulgamento do Firi, que € seu Juizo natural,
as qualificadoras da denitincia. Necessério se
faz sejam elas revistas, em face de que, as
circunstancias revestem o crime de tal forma
que, se impde sejam inseridas na proniincia,
nos termos em que vazada na pega vestibu-
lar” (sic).

Permito-me reproduzir o disposto no art.
408 e § 3° do CPP, verbis: “Art. 408. Se o
juiz se convencer da existéncia do crime e de
indicios de que o réu seja o seu autor,
pronuncii-to-4, dando os motivos do seu
convencimento”; “§ 3°. O juiz ndo ficard
adstrito a ciassificagdo do crime, feita na
queixa ou dentincia, embora fique 0 réu su-
jeito & pena mais grave, atendido, se for o
caso, o disposto no art. 410 e seu pardgrafo”.

Independentemente do resultado da dis-
cussdo que se possa estabelecer sobre se a
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proniincia é sentenga ou decisio, e, enquanto
ndo se resolva o dilema, certo € que o Cédi-
go de Processo Penal exige seja fundamenta-
da (art. 381).

A demincia, em qualquer caso, traz a clas-
sificagdo proviséria do delito imputado,
competindo ao Juiz, na sentenga ou decisfio
interlocutéria, conferir-lhe a exata defini¢do.

Em hip6tese alguma estard o Juiz jungido
a classificagio que ao crime seja dada na de-
mincia ou queixa.

Em qualquer caso, a divida hd de ser re-
solvida em favor do réu, nunca, jamais, em
favor da sociedade.

A sociedade devemos o trabalho diutur-
no, honroso e honrado, assecuratério da se-
guranga, da trangiiilidade, da paz. Nada além
disso, porque nada autoriza brincar com a ii-
berdade de quem quer que seja, em nome de
um brocardo que se inspira no mais grossei-
ro simulacro de julgamento que a Histéria
registra: o de Jesus Cristo.

Felizmente, o Juiz contemporineo nao
tem necessidade de agradar principes, reis,
imperadores ou qualquer espécic de gover-
nante, mormente o Juiz de carreira. Importa
que seja independente, imparcial e justo, ho-
nesto, corajoso e cavalheiro e que decida in-
vestido da autoridade que lhe € imanente,
igualando os desiguais.

A acusagiio deve apresentar provas de
certeza, que é um estado subjetivo de convic-
¢do. A defesa, entretanto, pode limitar-se a
provas de probabilidade, de verossimilhan-
¢a, de simples credibilidade.

A propésito do tema em julgamento, te-
nho como oportuna a ligdo de Darcy Arruda
Miranda: “Para a proniincia reclama o art.
408 da lei adjetiva penal, que veja o juiz pro-
vado o crime na sua materialidade. O delito
terd de se revelar em positiva demonstragéo,
como que ressurgindo da prova em manifes-
tagdo perfeita, completa e irrecusdvel. Se no
apurar os elementos de convicgdo, uma sim-
ples diivida se apresentar, se qualquer suspei-
ta, mesmo a mais fragil, mas suficiente para
excluir a certeza, for admissivel, tio ilegal e
abusiva serd a promincia como a condena-
¢d0” (in Repertorio de Jurisprudéncia do Cé-
digo de Processo Penal, VI, n. 408, 4.886,
RT, 214/122).

Segundo a disposi¢&o cogente contida no
art. 381, do CPP, a sentenga, e por extensio,
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toda decisdo, para se revestir de perfeigéo
formal e substancial, para que seja apta a
corresponder ao preciso e legitimo juizo de
valor quanto ao fato em julgamento, deverd
conter, dentre outros, o requisito pertinente &
“indicagdo dos motivos de fato e de direito
em que se fundar a decisdo”.

Isso equivale a dizer que o Magistrado, ao
sentenciar, ndo pode, licitamente, ainda que
em nome de uma concisao, que nao raro se
transmuda em omissdo, fugir A& exposicio.
inserta numa l6gica e argumentag¢io mini-
mas, dos motivos e razdes que ¢ conduziram
a rejeigao de tal ou qual sustentagiio, e ao
acolhimento, coatrariamente, desta ou da-
quela das pretensdes deduzidas.

Nz motivagdo, como salienta Tourinho
Filho, “o Juiz analisa os fundamentos fiticos
em que se arrima a pretensao deduzida, sope-
sa e valora as provas produzidas, analisa re-
gras de direito, dando, enfim, a conhecer o
desenvolvimento do trabalho intelectual do
Magistrado que o leva a conclusdo, que € a
decisdo propriamente dita” (in Processo Pe-
ngl, 4/194, 6" ed.).

Para satisfazer a todas essas exigéncias,
evidentemente que n3o pode o Juiz poupar-se
ao trabalho intelectual de analisar cada um
dos argumentd® postos por qualquer das par-
tes, nem de sustentar e explicar, coerente-
mente, as razdes de seu convencimento, que
ndo comporta, assim, o c6modo atrelamento
ao arrazoado de uma das partes, fazendo-o
razdes de decidir. ‘

O luiz est4 adstrito a cinones jurfdicos e
a provas, estas livremente apreciadas na for-
magio do veredito.

A divida, em tema de liberdade, deve ser
resolvida sempre e invariavelmente em favor
do réu, pouco importando & natureza do deli-
to cuja prética lhe seja imputada.

Ao Jiri compete o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida, quando forem admiti-
dos pela Justica togada.

Quer isto dizer que o Juiz de hoje, segun-
do o nosso entendimento, nio deve indagar da
multiddo a quem deva restituir a liberdade,
mas dizer 3 multiddo quem deva ser por ela
julgado em definitivo. No primeiro caso, lava
as mios ¢ as conserva imundas; no segundo,
n3o as lava, porque as mantém limpas.

Compete ao Juiz, na promincia, decidir
quanto 2 existéncia das qualificadoras invo-
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cadas pela acusagdo, em face, justamente, da
provisoriedade da classificagio emprestada
ao delito na pega acusatdria inicial.

O gque ndo pode e nem deve ¢ presumir em
favor da sociedade, como o fez Pilatos, transfor-
mando os julgamentos do Jiiri em sérdidos espe-
tdculos, em raziio mesmo do vicio de origem
que macula a parémia tantas vezes citada.

No julgamento do Rec. em sentido estrito
1.142, perante esta Egrégia Turma, tive o
ensejo de trazer licdo doutrindria de José
Frederico Marques, que tanto enobreceu a
toga e a cdtedra compondo o TISP e sua Uni-
versidade.

E por que a considero oportuna, reprodu-
z0-a a0 ensejo deste julgamento; “Da mesma
forma que os pregoeiros do Jiri criticam o
juiz profissional pela severidade com que
encara os delitos comuns, os governos fortes
subtraem da magistratura togada, em prol
das justigas especiais ou de excegdo, os cri-
mes politicos e aqueles contrérios a seguran-
¢a do Estado, sob o pretexto de que os tribu-
nais ordindrios, adstritos a formalismos juri-
dicos, ndo apreciam com o devido rigor a
prética de tais delitos, Colocado assim entre
os dois extremos, o juiz de carreira, afeito a
seu offcio, s6 tem do que vangloriar-se: te-
mem-lhe as decisdes os que em nome das
complacéncias inexeqtifveis ou das severida-
des iniquas, niio querem a justi¢a serena, im-
parcial e segura, onde, sob o império do di-
reito e da lei, cada um recebe o que merece.
O Jdri e os tribunais de exceg@io constituem
os polos da justica sem lei. Entre eles,
encarnando os ideais do jus suum cuique
tribuere coloca-se o juiz togado, com a rigi-
dez e o formalismo que tanto criticam, mas
que no fundo traduzem a garantia do campri-
mento da lei e do respeito ao direito institui-
do” (in A Instituicdo do Jiri, /6, Ed. Sarai-
va, 1963),

Bem andou o ilustre Juiz prolator da res-
peitdvel decisdo, excluindo, como o fez, as
qualificadoras do tipo, cuja existéncia ndo
restou demonstrada pela prova acusatéria, e
oxald persevere nessa conduta em todos os
casos que vier a decidir,

Por tais fundamentos, nego provimento
a0 recurso.

O Sr. Des. VAZ DE MELO: De acordo.

O Sr. Des. LUIZ CLAUDIO ABREU —
(Presidente): Também acompanho o ilustra-
do voto do em. Relator, que bem apreciou a
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questdo em todos os dngulos. Na realidade,
se as qualificadoras ndo estéo presentes, ndo
teria sentido manté-las na sentenca de pro-
niincia, apenas para que o Jiri as consideras-
se ou nio presentes no crime imputado ao
acusado. O que resta a considerar pelo Jiiri, a
meu ver, ¢ a intensidade no dolo com que se
houve o acusade no episédio, circunstincia
essa que também serd sopesado pelo Juiz em
eventual decisdo condenatoéria.

DECISAQ — Improvido. Unénime.

RELATORIO — Ronaldo Rodrigues Cos-
ta foi denunciado como incurso nas sangdes
do art. 121, § 2° ns. I e IV, do CP, por ter,
no dia 14.4.91, por volta das 14 horas, nas
imediacdes da Ceasa, desferido virios golpes
de instrumento pérfuro-cortante em José
Ribamar Pereira do Nascimento, causando-
Ihe as lesdes determinantes de sua morte.

De acordo com a decisdo de fls. 82, o réu
foi pronunciado como incurso no art. 121,
caput, do CP, e recomendado na prisdo em
que se encontrava.

Irresignado com o decisum de 1° grau, re-
corren o MP, fls. 96/101, requerendo a inclu-
sdo na pronidncia das qualificadoras aponta-
das na demincia.

Contra-razdes, fls. 103/106, onde o réu
sustenta que as circunstiincias modificativas
legais somente poderdio ser reconhecidas
pelo Tribunal do Jari, mediante quesito cor-
respondente, porque nio € facultado ao Juiza
quo reconhecé-las na pronidncia, requerendo,
portanto, a manutengio da decisio.

De acordo com o despacho de fls. 107, o
MM. Juiz menocritico manteve seu ato.

Nesta sede recursal, manifestou-se a
douta Procuradoria, fls. 111, opinando pelo
conhecimento e provimento do recurso.

E o relatério.

COMENTARIOS

1. A 2* T. Criminal do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Terri-
térios, através do v. acérdido 1.150, de
21.5.92, editou decisdo importante so-
bre 6 momento processual da promin-
cia, prevista no art. 408 do CPP, pro-
pondo uma andlise e uma leitura mais
moderna das normas que regem essa
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fase do processo dos crimes de compe-
téncia do Jdri, refutando:1. a possibili-
dade de existéncia de decisdo desmoti-
vada e 2. também a do principio reitor
predominante no sentido de que, a di-
vida, deve ser decidida pro socierate.

1.1 Na ementa ficou assentado que,
“Segundo disposi¢io cogente contida
no art. 381, do CPP, a sentencga, e por
extensdo, toda decisdio, para se revestir
de perfei¢éio formal e substancial, deve
conter, dentre outros, o requisito perti-
nente 3 indicacfo dos motivos de fatoe
de direito em que se fundar. A ddvida,
em tema de liberdade, deve ser resolvi-
da sempre ¢ invariavelmente em favor
do réu, pouco importando a natureza
do delito cuja prética lhe seja imputa-
da”.

1.2 Nos processos de crimes de
competéncia do Jiri, como sabido, o
procedimento é chamado de escalona-
do, como leciona o Prof. Frederico
Marques, porque: “H4, de inicio, uma
fase procedimental preparatéria, para o
julgamento da deniincia, e uma segun-
da fase definitiva, para julgamento do
libelo. Antes de ser formulada a preten-
sdo punitiva, deve o juiz dizer da ad-
missibilidade da acusagdo. Para tanto,
forma-se um procedimento preliminar
que se encerra com o judicium
accusationis, a fim de que, mediante
atos principalmente instrutérios, possa
o juiz verificar se hd probabilidade de
ser exata a imputacio deduzida na de-
nincia. Provdvel a veracidade da im-
putagio, o juiz declara a denidncia pro-
cedente para que seja, em seguida,
apresentada e julgada a acusagdo” (A
Institui¢do do Jiri, Ed. Saraiva, 1963,
p.- 57).

1.3 A pronfncia, pouco importando
COmo se conceitue a sua natureza —
mera decisdo processual de admissibi-
lidade do jus accusationis, como prefe-
re a maioria dos doutrinadores, por ndo
conter san¢fio e ndo formar coisa julga-
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da — deve ser editada como outra sen-
tenga qualquer, ou seja, conveniente-
mente motivada, a luz das determina-
¢Oes constantes do art. 381 do CPP, que
requisita, no seu n. II1, como elemento
essencial desse titulo “a indicagdo dos
motivos de fato e de direito em que se
Sfundar a decisdo”, em conjugagao com
a parte final da disposigdo do art. 408
do mesmo diploma que determina que
0 juiz motive o seu convencimento.

1.4 Ao exigir que a decis@o de pro-
mincia seja convenientemente funda-
mentada, com a demonstragao da prova
em que se baseou, em cumprimento ao
disposto no art. 381, III, do CPP, o v.
acérdio refere-se, néo s6, a necessida-
de da demonstragfio da probabilidade
da autoria da infragfio penal, um dos
requisitos previstos no art. 408, como
também da exata indicagio, no quadro
probatério, das eventuais circunstin-
cias qualificadoras descritas na dentn-
cia (CPP, art. 416), como afasta um en-
tendimento comumente aplicado pelos
operadores juridicos, mas sem qual-
quer sustentaglio cientifica no direito
processual, no sentido de que a divida
que recair sobre a exata comprovagio
desses elementos deve ser decidida pro
societate, em virtude da competéncia
constitucional de Tribunal do Jiri, a
quem incumbe dirimi-la.

De acordo com a interpretagio des-
ses dispositivos processuais, verifica-
se, desde logo, que eventual incerteza a
respeito da probabilidade da autoria ou
sobre a realidade de alguma circuns-
tancia qualificadora nic pode existir
numa sentenga devidamente motivada.

impossivel que na prestagfio jurisdi-
cional nfio sejam enfrentadas todas as
questdes cruciais ¢ fundamentais do
processo, mesmo porgue o art, 93, n.
IX da CF determina que todas as deci-
sdes judiciais devam ser, obrigatoria-
mente, motivadas. ‘
inadmissivel a decisdo afirmar,
por hipétese de trabalho, que os indfci-

REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS

os sobre a autoria da infragdo ndo sio
suficientes, ou que a prova sobre algu-
ma circunstiincia qualificadora nfo te-
nha restado demonstrada, e, mesmo as-
sim, julgue procedente a imputagdo,
sem dirimir a diivida constatada.

Mesmo sendo considerada uma deci-
s@o de carater interlocutério, por encer-
rar mera declaragio de admissibilidade
do jus accusationis (Frederico Marques,
ob. cit. p. 232; Tourinho filho, Processo
Penal, Ed. Saraiva, 1992, p. 45), é bas-
tante claro que, como colocado no
aresto em exame, a sua motivagao, de
acordo com os elementos faticos pro-
duzidos pelas partes no curso da instru-
¢#io, é necessdria e obrigatéria, como
nos demais pronunciamentos jurisdi-
cionais, ainda mais porque emitida em
desfavor do réu.

J4 se decidiu, com acerto, pela ne-
cessidade de sua motivagdo, pois: “a
pronincia é verdadeira sentenga, tio
definitiva quanto qualquer outra poz-
que nela se tem que examinar a qualifi-
cagdio e o mérito do delito e, portanto,
que apreciar as questdes de fato ¢ de di-
reito em debate: eis que s6 assim o Ma-
gistrado poderd fundamentar os motivos
do seu convencimento” (RJTJSP 16/
397). “Trata-se de senten¢a. Alids, o
préprio Cédigo assim o reconhece (art.
413). HA nela um julgamento, embora
sujeito a recurso e modificagfio em ple-
nario” (Magalhdes Noronha, Curso de
Direito Processual Penal, Ed. Saraiva,
1967, p. 333).

1.5 Ainda sobre a necessidade de
motivagio da sentenga, a Prof*. Ada
Pellegrini Grinover, em seu O Proces-
so Constitucional em Marcha, Ed. Max
Limonad, 1985, p. 253, apés analisar o
contetido de védrias decises oriundas
do TACrimSP frente & Constituigio,
apresentou, sobre esse tema, as seguin-
tes conclusdes:

“I — A motivagio de toda e qual-
quer decisdio do juiz penal que impli-
que uma restri¢fio a liberdade individu-
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al é indispensdvel, como condigéo para
o exercicio da defesa técnica; II — A
falta de motivacio da decisio pode
consistir: a) na omissio das razdes do
convencimento; b) em erro 16gico-juri-
dico, de modo que as premissas de que
se extraiu a decisfio possam ser consi-
deradas sicut non essent (caréncia de
motivagio intrinseca); ¢) na omissio
do fato decisivo para o juizo (caréncia
de motivagdo extrinseca); III — a mo-
tivacgio das decisdes deve apoiar-se ex-
clusivamente nos elementos existentes
nos autos”.

isso porque, “A motivagio € o meio
mais adequado para o controle demo-
critico da atividade jurisdicional. Por
seu intermédio, poderd o réu “conhecer
e apreciar o processo mental do magis-
trado na opgiio € valoragio de qualquer
momento relevante para a decisio; e s6
assim se poderio localizar e individua-
lizar os erros l6gicos em que o juiz
caiu. Esta possibilidade que o ordena-
mento juridico reconhece hoje ao
arguido é mais uma das garantias pre-
dispostas, pelo Estado de Direito, como
tutela das liberdades individuais... O de-
ver de motivar, no Estado democritico,
é imposto ao juiz pelo préprio exerci-
cio da jurisdicdo pois € o tinico instru-
mento idoneo ao controle de sva atua-
cdo. E a motivacgdo da sentenga interes-
sa ndo apenas ao cidaddo como garan-
tia de sua liberdade em face do eventu-
al arbitrio judicial, como também ao
. Estado, que tem interesse em que a lei,
expresdo de sua vontade, seja cumpri-
da com exagido e que a justica seja cor-
retamente administrada”. (cf. v. acér-
ddo 111.646, do TacrimSP, j. em 6.4.82,
colacionado as fls. 255 do trabatho aci-
ma mencionado).

1.6 Assim, a motivagio da decisdo
de proniincia, quanto & existéncia do
crime, probabilidade da autoria e pre-
senca de circunstincias qualificadoras,
tendo como base os dados e elementos
de informagdo obtidos no curso da ins-
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trugio contraditéria, é dado fundamen-
tal a validade desse titulo jurisdicional,
¢ sua falta acarreta a sua nulidade nos
termos dos arts. 381, IIl e 408, irn fine,
do CP.

O entendimento jurisprudencial do-
minante no sentido de que “na divida
razoével sobre o ndo reconhecimento
das circunstincias elementares, prefe-
rivel serd deixar, para o Tribunal do
Juri, a decisdo sobre a matéria” (RTJSP
24/395, 23/432, RT 556/316, 559/331,
597/367, etc) é incompativel com o de-
ver de motivagio constante desses pre-
ceitos processuais.

2. Dizer-se que na fase da prontincia
a manifestacio judicial sobre a acusa-
¢do é regida pelo principio in dubio pro
societate constityi-se num equivoco
que nio pode mais ser permitido, pois
como destacado no v. acérdio, “a di-
vida hd de ser resclvida em favor do
réu, nunca, jamais, em favor da socie-
dade”.

2.1 Invoca-se sempre como funda-
mento desse principio o fato de a com-
peténcia para o processamento dos cri-
mes contra a vida pertencer constitu-
cionalmente ao Tribunal e, em conse-
qiiéncia, eventual incerteza constatada
pela prondncia a ele deve ser remetida.

2.2 Julga-se na fase da proniincia,
em verdade, apenas a procedéncia ou
nio da acusagéio, de acordo com o qua-
dro de provas reunido na instrugdo,
destaque-se, colhido sob a égide do
principio constitucional da presungdo
de inocéncia, estampado no art. 5° n.
LVII da Carta Magna.

Mesmo que muitos ndo aceitem a
aplicacdo desse principio-garantia por
receio ou por dificuldade de compreen-
séio do seu significado, como constata-
do pela Prof*. Ada Pellegrini Grinover
na apresentagio do livro Prisdo Caute-
lar e Presungdo de Inocéncia, de Anto-
nio Magalhdes Gomes Filho, Ed. Sarai-
va, 1991, onde, citando José Carlos
Barbosa Moreira, assinalou que: “os
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interesses contrariados, o imobilismo e
o conservadorismo, a indoléncia men-
tal sdo fatores que levam a uma certa
propensdo, da doutrina e da jurispru-
déncia, a interpretar o texto novo de
maneira que ele fique tdo parecido
quanto possivel eom o antigo: “Pde-se
énfase nas semelhangas, corre-se um
véu sobre as diferengas e conclui-se
que, a luz daquelas, e a despeito destas,
a disciplina da matéria, afinal de con-
tas, mudou pouco, se € que na verdade
mudou. E um tipo de interpretagio a
que ndo ficaria mal chamar de retros-
pectiva” (RT 304/152)”.

2.3 Seria incoerente e profunda-
mente contraditério, o juiz conduzir a
instrugéo judicial probaté6ria sob a dire-
triz do preceito constitucional da pre-
sungdo de inocéncia, como lhe compe-
te, para, em seguida, na fase de prontin-
cia emitir uma decisdo pro societate,
no caso de persisténcia de alguma du-
vida razodvel.

A hipétese de existéncia de divida
razodvel no processo penal, “apés a
produgio da prova tem de atuar em
sentido favorivel ao argiiido”, escreve
o Prof. Jorge de Figueiredo Dias, em
virtude da existéncia do principio in
dubio pro reo. (Direito Processual Pe-
nal, 1° v., Coimbra Editora Limitada,
1974, pp 213-215).

2.4 Mas a jurisprudéncia € quase que
uninime no sentido de que eventuais in-
certezas propiciadas pela prova resol-
vem-se nessa fase em favor da socieda-
de, invocando a competéncia constitu-
cional do Tribunal do Jiri, a quem cabe
dirimi-las. Nesse sentido, julgados in-
sertos in RT 585/352, 522/361, 575/367,
583/422, 587/296, 605/304, etc.

2.5 Mas a experiéncia demonstra que
a aplicagio desse principio in dubio pro
societate, aliado a recomendagdo de que
a linguagem judicidria, na pronincia,
deve ser moderada, decorre apenas de
mera praxe judicial e conta com certa

conivéncia dos autores juridicos, funci-
onando até como desculpa, pois €, ine-
gavelmente, mais comodo remeter a di-
vida ao Jiri do que ter de resolvé-la, pe-
netrando mais profundamente no con-
junto de provas existente no processo.

2.6 A respeito do uso desmedido
dessas expressdes praxistas que origi-
nam frases-padrio e esteriGtipos de-
correntes do costume judicidrio, larga-
mente adotadas, vale destacar parte do
julgado oriundo da 5" C, do TACrimSP,
quando do julgamento do HC 122.504,
em que foi relator o Juiz Silva Franco,
onde ficou assentado que “No exerci-
cio da atividade judicante, convive-se
ndo raro, com proposig¢des de relevin-
cia, que se repetem com tal nivel de
freqiiéncia, que se tem, por vezes, a ni-
tida impressdo de que se estd diante de
verdades evidentes. Uma observagio
mais atenta permitird, contudo, verifi-
car que tais proposi¢ies encerram um
pensamento fixo, um cliché que desco-
nhece a realidade da vida e adormenta
a consciéncia do julgador. Mas o poder
da inércia e o peso da carga laborativa
se incumbem de afastar toda visdo cri-
tica dessa problemidtica e os juizes de
receptores se transformam em trans-
missores de falsos truismos, reforgan-
do a linguagem mdgica do esterétipo
que é aplicado como julgamento pa-
drdo para as situagdes concretas mais
dispares”.

Num processo penal democritico,
onde vigora a idéia de uma igualdade
de armas entre as partes, ndo h4 julga-
mento pro societate.

H4 julgamento pré verdade, pois
como colocado na decisio examinada:
“A sociedade devemos o trabatho diu-
turno, honroso e honrado assecuratério
da seguranga, da tranqtiilidade, da paz.
Nada além disso, porque nada autoriza
brincar com a liberdade de quem quer
que seja, em nome de um brocardo que
se inspira no mais grosseiro simulacro
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de julgamento que a Histéria registra: o
de Jesus Cristo. Felizmente, o Juiz con-
termpordneo ndo tem necessidade de
agradar principes, reis, imperadores ou
qualquer espécie de governante, mor-
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mente o Juiz de carreira. Importa que
seja independente, imparcial e justo,
honesto, corajoso, cavalheiro e que de-
cida investido da autoridade que lhe é
imanente igualando os desiguais”.

VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL

RANULFO MELO FREIRE

Desembargador aposentado, Membro da Associagio
Jufzes para a Democracia

PROCESSO PENAL E CONSTITUCIONAL.
“Habeas corpus” com o objetivo de tranca-
mento de inquérito policial. Nova natureza do
inquérito policial no atual regime constitu-
cional brasileiro. Processo mandamental pe-
nal, em que foram dispensadas informagées.
Nulidade, dado o cardter de elemento, das
mesmas de convicgdo do juiz. Sendo a liber-
dade direito absoluto, e objetiva a responsa-
bilidade por sua violagdo, ndo cabe ao pa-
ciente provar a ilegalidade da prisdo, mas a
seu promotor evidenciar sua licitude, o que
se torna impossivel na hipdtese de auséncia
da peca informativa. Cassagdo da sentenga de-
negatdria do “writ” criminal, para que outra
seja dada, apds a obtengdo das informagées.

(TRF — 2° Reg. — RHC 0015/RJ — Rel.
Des, D’Andréa Ferreira).

RECURSO EXTRAORDINARIO — MATERIA
CRIMINAL — INTERROGATORIO POLICI-
AL SEM A PRESENCA DO DEFENSOR —
Hicitude da prova — Inocorréncia — Nature-
za do inquérito policial — Disciplina da pro-
va — Aplicagdo retroativa da CF/88 —
Inviabilidade — Inocorréncia de lesdo a or-
dem constitucional (CF/88, art. 5, XL, LVI ¢
LXill e art. 133) — Recurso extraordindrio
ndo conhecido.

O inquérito policial constitui mero proce-
dimento administrativo, de cariter investiga-
tério, destinado a subsidiar a atvagdo do Mi-
nistério Publico. Trata-se de peca informati-
va cujos elementos instrutérios — precipua-
mente destinados ao 6rgdo da acusagfio pi-
blica — habilit4-lo-2o a instaurar a persecu-
tio criminis in judicio.

A unilateralidade das investigagbes de-
senvolvidas pela Policia Judicidria na fase
preliminar da persecug3o penal (informatio
delicti) e o cardter inquisitivo que assinala a
atuacdo da autoridade policial ndo autori-
zam, sob pena de grave ofensa 3 garantia
constitucional do contraditério e da plenitu-
de de defesa, a formulag3o de decisio conde-
natéria cujo dnico suporte seja a prova, nfo
reproduzida em jufzo, consubstanciada nas
pecas do inquérito.

A investigag¢do policial — que tem no in-
quérito o instrumento de sua concretizagdo
— néo se processa, em fungdo de sua prépria
natureza, seb o crivo do contraditério, eis
que é somente em jufzo que se torna plena-
mente exigivel o dever de observincia ao
postulado da bilateralidade e da instrugdo
criminal contraditéria.

A inaplicabilidade da garantia do contra-
ditério ac procedimento de investigagdo po-
licial tem sido reconhecida tanto pela doutri-
na quando pela jurisprudéncia dos Tribunais
(RT 522/396), cujo magistério tem accentuado
que a garantia da ampla defesa traduz ele-
mento essencial e exclusivo da persecugdo
penal em jufzo.

Nenhuma acusagiio penal se presume pro-
vada. Esta afirmagdo, que decorre do consen-
so doutrindrio e jurisprudencial em torno do
tema, apenas acentua a inteira sujeigdo do
Ministério Piblico ao dnus material de pro-
var a imputagio penal consubstanciada na
demincia.

A regra constitucional superveniente —
tal como a inscrita no art, 5°, LXIII, e no art.
133 da Carta Polftica — n&o se reveste de
retroprojego normativa, eis que os preceitos
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Crimes cometidos por prefeito municipal
em detrimento de bens, servicos ou interesses
da Unido ou de suas autarquias ou empresas publicas

RUI STOCO

(Juiz da 1* Vara da Fazenda Nacional)

PREFEITO MUNICIPAL — Infragdo penal
praticada no exercicio do mandato — Com-
peténcia.

I — “A CF/88, art. 29, item VIII, erigiu o
Tribunal de Justica como juiz natural dos
Prefeitos Municipais acusados de prética de
infragdes penais comuns. Essa prerrogativa é
extensiva aos ex-prefeitos quando se cuida
de delito cometido durante o exercicio do
respectivo mandato.

II — Compete aos Tribunais Regionais
Federais julgar os Prefeitos Municipais, se a
infracio de que sdo acusados foi praticada
em detrimento de bens, servigos e interesses
da Unido, seus entes autdrquicos ou empre-
sas publicas.

III — O simples fato de ter sido o inqué-
rito instaurado pela Policia Federal, ndo bas-
ta para se dizer competente a Justiga Federal,
se das investigagdes resulta o contrério.
Além disso, é dever da autoridade policial
enviar o inquérito ao Jufzo competente (CPP,
art. 10, § 1°, c/c. 23).

IV — “HC. Competéncia. E da competén-
cia da Justica do Estado o processo e julga-
mento de Prefeito acusado de ter-se apropri-
ado de verba oriunda do Ministéric da Edu-
cagdo e cultura, destinada, em virtude de
convénio, 4 construgdo de escola do munici-
pio, com quatro salas de aula. Anulacdo de
sentenca condenat6ria proferida por Juiz Fe-
deral, bem como de ac6rdio do Tribunal Fe-

deral de Recursos, que lhe deu provimento
em parte.

Remessa dos autos 2 Justica Comum. Or-
dem deferida”.

(HC 55.074-CE — STJ — j. 31.5.77 —
Rel. Min. Leitdo de Abreu — RTJ 82/378).

V — Recurso conhecido e provide, deter-
minando-se a remessa dos autos ao Tribunal
de Justica do Estado do Paran4”.

(STJ — 5°T. — RHAC 996-RS — Rel. Cos-
ta Lima — j. 20.3.91 — DJU 8.4.91, p. 3.891
— RSTJ 3/103).

PRQCESSO PENAL — Competéncia para
Jjulgar prefeito por crime de apropriagdo de
contribuigdes previdencidrias.

1. A competéncia constitucional em razéo
da matéria se sobrepde ao privilégio de foro.

2. Por uma questdo de simetria o prefeito
ser4 julgado pelo 6rgdo de segunda insténcia
da Justica Federal.

3. Precedentes da Corte.

4. Recurso provido.

(TRF da 4" Regido — 3" T. — RC
91.04.21170-7-RS — Rel. Fdbio Bittencourt
da Rosa — j. 5.5.92 — DJU 22.7.92).

COMENTARIOS

1.AE.5*T.doSTJea 3" T.do TRF
da 4" Reg., no RS vém manifestando o
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entendimento de que os crimes pratica-
dos por prefeitos municipais em detri-
mento de bens, servigos ou interesses
da Unido ou de suas autarquias ou em-
presas piblicas, da competéncia da
Justica Federal, devem ser julgados
pelo 6rgdo de segunda instincia da Jus-
tica Federal.

Os fundamentos desse posiciona-
mento sdo de que a competéncia cons-
titucional em razdo da matéria se so-
brepde ao privilégio de foro e, ainda,
por faltar jurisdi¢do as Cortes Estaduais.

Por isso, “por uma questdo de sime-
tria”, o prefeito deve ser julgado pelo
orgdo de segunda instincia da Justiga
Federal.

Nio obstante o brilho e profundida-
de juridica das sustentacdes feitas por
tdo autorizadas vozes, ousamos discor-
dar desse entendimento.

E o fazemos de lege lata.

Na interpretagio das regras sobre
competéncia, o exegeta hd de ter em
mente que tais regras nao conflitam,
nem se contrapdem.

Pelo contrdrio, devem harmonizar-
se, interando-se.

Dispde a Constitui¢ao Federal, “Art.
29: O Municipio reger-se-4 por lei or-
génica, votada em dois turnos, com o
intersticio minimo de dez dias, e apro-
vada por dois-tergos dos membros da
Camara Municipal, que a promulgari,
atendidos os principios estabelecidos
nesta Constitui¢do, na Constitui¢io do
respectivo Estado e os seguintes pre-
ceitos:

VIII — julgamento do Prefeito pe-
rante o Tribunal de Justi¢a”.

Trata-se de foro privilegiado por
prerrogativa de fungio, fixada pela lei
fundamental e suprema, de modo que
“toda autoridade s6 nela encontra fun-
damento e s6 ela confere poderes e
competéncias”, como enfatiza José
Afonso da Silva (Curse de Direito
Constitucional Positivo, Ed. RT, 1976,
/17).
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Ora, tendo em consideragdo o texto
expresso da nova Constituigio da Re-
piiblica no n. VIII do seu art. 29, paten-
teia-se que o julgamento dos prefeitos,
Nos processos criminais, passou a com-
petir aos Tribunais de Justiga.

E, como a Lei Maior ndo faz qual-
quer distingdo, deve-se interpretar que
o privilégio de foro dos prefeitos se re-
fere ao julgamento de qualquer agéo
penal, inclusive as de natureza privada,
segundo julgado do E. TISP (TJSP —
HC — Rel. Marino Falcio — RT 640/
276).

O fundamental e que efetivamente
importa considerar, é que a Constitui-
¢do Federal inovou sobre a matéria e
escolheu e apontou os Tribunais de
Justica dos Estados como juizo natural
e sede prépria e exclusiva para o pro-
cesso e julgamento dos prefeitos muni-
cipais, pouco importando a natureza do
delito cometido, exceto, como resta
evidente, os delitos da competéncia da
Justiga Especial.

Deu-lhe, pois, competéncia originé-
ria, tendo em vista as relevantes fun-
¢Oes de administracio piblica que os
prefeitos exercem.

Ensina José Frederico Marques ser
erréneo o entendimento de que os ca-
sos de competéncia origindria dos tri-
bunais superiores para o processo € jul-
gamento de determinadas pessoas,
constituem excegdes ao direito estrito.

Segundo o autor citado, “é errbneo
tal entendimento, porque a competén-
cia ratione personae dos tribunais su-
periores nédo constitui “foro privilegia-
do”, nem se regula pelos preceitos per-
tinentes aos juizos especiais. Ndo mais
existe foro privilegiado, como o disse o
Des. Mércio Munhoz, e sim competén-
cia destinada a “melhor amparar o
exercicio de certas func¢oes puablicas”
(RDA, 12/71). E Garraud demonstrou,
ao estudar a competéncia por conexdo
e continéncia de causa na Justica Pe-
nal, que também se ndo aplicam, a es-
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ses casos de competéncia “ratione per-
sonae”, as regras pertinentes aos juizos
especiais. Ndo se trata de privilégio de
foro, porque a competéncia, no caso,
ndo se estabelece “por amor dos indivi-
duos”, e sim em razdo “do caréter, car-
gos ou fungbes que eles exercem”,
como ensinava J. A, Pimenta Bueno
(Apontamentos sobre o Processo Cri-
minal Brasileiro, 5* ed., p. 86). Ela estd
baseada na “utilidade piblica e no
principio da ordem e da subordinacgfio e
na maior independéncia do Tribunal
Superior”, como o disse, em 1874, o
STIJ (Paula Pessoa, Cddigo de Processo
Criminal, p. 195, nota 1.905), o que,
sob outra forma, repetiu mais tarde, o
insigne Costa Manso, ao reclamar essa
competéncia origindria para os Secre-
térios de Estado. No processo penal, o
que se ensina € que, em lugar de privi-
légio, o que se contém nessa competén-
cia ratione personae constitui sobretu-
do uma garantia. Os dispositivos que a
estabelecem, como dizia o Prof. Beleza
dos Santos, nas licdes proferidas em
Coimbra em 1919, “longe de represen-
tarem um favor, muito ao contrdrio ex-
primem um dever de justi¢ca”. E o que
também ensina Alcal4-Zamora, para
quem nao se cuida, na espécie, “de um
privilégio odioso, e sim de elementar
precaucio para amparar a um sé tempo
o acusado e a justica” e ainda para evi-
tar “por esse meio a subversio resul-
tante de que os inferiores julgassem
seu superiores” (Tratado de Direito
Processual Penal, Ed. Saraiva, SP,
1980, 1°/247).

Por isso € que a nés parece equivoca
a afirmagdo de que “a competéncia
constitucional em razdo da matéria se
sobrepde ao privilégio de foro”.

A vma, porque o chamado privilé-
gio de foro concedido aos prefeitos
municipais também tem origem consti-
tucional.

A duas, porque no contexto das leis
que estabelecem competéncia inexiste
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previsdo de supremacia hierdrquica
entre espécies de competéncia (territo-
rial, em razdo da matéria, em razdo da
pessoa, etc.), ou seja, ndo hd uma rela-
¢do de majus a minus entre compet@n-
cias.

Mas ndo se pode deslembrar que as
regras constitucionais, por forga da
hierarquia das leis, sobrepdem-se aos
preceitos de leis inferiores.

A trés, invocando julgado do STI: “a
norma do art. 29, VIII é especial em
relagdo ao art. 109 (que define a com-
peténcia dos juizes federais). Vinga,
por isso, o brocardo — lex specialis
derrogat legem generalem. Se nfio bas-
tasse 0 argumento quanto A natureza
juridica das normas, cumpria invocar a
teleologia do dispositivo. Evidencia fi-
nalidade precisa, impostergdvel, qual
seja, de resguardar a fungdo, o que nio
se confunde com privilégio pessoal”.
“...Assim, data venia, qualquer que
seja a infragdo penal imputada ao pre-
feito, serd apurada, exclusivamente, no
Tribunal de Justica do Estado a que
pertence o municfpio” (HC 1.045-0,
Rel. Vicente Cernicchiaro).

E, como enfatizado no acérdio aci-
ma citado, “tenha-se presente que a
op¢do do constituinte caracteriza causa
de definir competéncia funcional, que
prefere a competéncia em razdo da ma-
téria”,

Por tltimo, cabe trazer a calva uma
questdo de fundamental importéncia.

A discussio, para efeito de definir a
competéncia aqui enfocada, ndo pode
ser estabelecida sob o fundamento in-
vocado no ac6rdio objeto deste co-
mentério, de que “a competéncia em
razdo da matéria se sobrepde ao privi-
légio de foro™.

Haveria af uma contraditio in termi-
nis.

Para que assim fosse, dever-se-ia
estar tratando de uma competéncia nfo
concedida 3s justi¢as dos estados, por-
que atribuida 2 Justi¢a Federal (em ra-
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zao da matéria), mas que, por forga do
chamado privilégio de foro, quer-se
atribuir aos Tribunais de Justiga dos
Estados. '

O enfoque € erréneo. ,

A competéncia da Justica Federal,
no ambito penal, ndo foi fixada ratione
materiae, mas ratione personae, tendo
em vista apenas os interesses envolvi-
dos e atingidos (bens, servigos ou inte-
resses da Unido ou de suas autarquias
ou empresas piblicas), quer dizer, ten-
do em vista a natureza do sujeito passi-
vo imediato do delito.

Ou nas palavras do mestre exausti-
vamente citado: “o sujeito passivo do
delito é que d4 aos crimes em aprego o
trago especifico da qualificagdo consti-
tucional. A jurisdigio federal recebeu a
atribuigdo de processar e julgar tais cri-
mes, ratione personge, Visto que a
competéncia se fixou tendo em vista
elemento subjetivo dalide penal, isto &,
0 sujeito passivo do crime. O que esta-
belece a competéncia da Justiga Fede-
ral, para esses crimes, € 0 seu sujeito
passivo, e ndo o sujeito ativo. Por esse
motivo, a qualidade do sujeito ativo
nfo é suficiente para subtrair o crime
da competéncia das justigas locais”
(op. cit., p. 339).

Essa a dicg¢io do art. 109 da CF/88:
“Art. 109: Aos juizes federais compete
processar e julgar:

IV — os crimes politicos e as infra-
¢Oes penais praticadas em detrimento
de bens, servigos ou interesse da Unido
ou de suas entidades autdrquicas ou
empresas publicas, exclufidas as con-
travengdes e ressalvada a competéncia
da Justiga Militar e da Justiga Eleito-
ral”.

E isto € ficil de constatar, na consi-
deragd@o de que “de um modo geral, a
competéncia ratione materiae entre
nés tem por fulcro ou a qualificagdo de
infrag#io, tendo em vista a pena comi-
nada ou entdo, as rubricas que qualifi-
cam grupos de infragBes em legislagdo

penal” (José Frederico Marques, op.
cit., pp. 299-300).

Portanto, o divisor de d4guas ndo é a
competéncia em razdo da matéria.

Isso quer dizer que a mesma compe-
téncia ratione materiae que tém os jui-
zes e tribunais regionais federais, tam-
bém t&m os juizes e tribunais estaduais.

Também esse aspecto foi enfocado
no acérdio acima citado, in verbis: “A
competéncia da Justiga Federal est4 ar-
rolada no art. 109, IVa VI, IXe X. A
competéncia da Justi¢a do Estado, por
seu turno, por interpretagio sistemdtica
compreende as matérias nio remetidas
pela Lei Maior para outros 6rgéos judi-
cidrios. Substancialmente, registre-se,
néo h4 distingio entre a Justiga Federal
e a Justica dos Estados e do Distrito Fe-
deral. Ambas integram a chamada jus-
tica ordindria. Em sendo assim, a Justi-
¢a Federal e a Justiga Estadual e Distri-
tal situam-se em relagdo género/espé-
cie. As iltimas sio género porque al-
bergam matéria remanescente; a pri-
meira é especificamente arrolada, se-
gundo o critério numerus clausus (STJ,
HC 1.045-0).

Como acentou José Frederico Mar-
ques: “A Justica Federal mencionada
no art. 112, II (*Tribunal Federal de
Recursos e juizes federais’™), da Cons-
tituigdo da Repiblica, ndo constitui
justiga especial, mas conjunto de 61-
gdos judicidrios integrantes da justiga
ou jurisdi¢do ordindria. Suas atribui-
¢Oes sao especificadas dentro da com-
peténcia residual da justica ordindria,
especificagdo feita com o objetivo de
delimitar, dentro da mencionada juris-
dig¢do ordindria, a esfera de competén-
cia de 6rgdos judicidrios da Unido e das
unidades federativas locais...”. “...0s
juizes federais, além disso, exercem a
jurisdigdo civil e a penal, como os jui-
zes locais, o que significa nfio haver
diferenciages processuais na atuagio
de juizes federais e juizes estaduais”
(op. cit., pp. 250-251).
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2. O segundo argumento invocado
no v, acérddo do STJ € o de que as Cor-
tes Estaduais falta jurisdi¢do para pro-
cessar e julgar os crimes praticados em
detrimento de bens, servigos ou inte-
resses da Unifio ou de suas autarquias
ou empresas ptiblicas.

Quer parecer que o ébice inexiste.

Segundo a melhor doutrina, sendo o
regime das jurisdi¢Bes de direito puibli-
co, ninguém pode exercer a fungido ju-
risdicional, a ndo ser quando dela in-
vestido por ato leg{timo. O exercicio da
fun¢do jurisdicional s6 pode ser feito
“por quem tenha, por uma investidura
particular, a jurisdigdo” (Afonso Fra-
ga, Institui¢cbes de Processo Civil, 1/
399).

Tenha-se, ainda, que “jurisdigdo €&
uma das fungdes que ¢ Estado exerce,
como entidade soberana, dentro de seu
territério” (José Frederico Marques,
op. cit., p. 221).

Por isso € que ensinou Juan Montero
Aroca que “a jurisdi¢gdo, como poder
que dimana da soberania do Estado, é
necessariamente #nica; é impossivel
conceitualmente que um Estado tenha
mais de uma jurisdi¢do. O que existe
ndo sdo vérias jurisdig¢des, e sim vérias
manifestagées de uma sé jurisdigdo”
(Introduction al derecho procesal,
1976, p. 28).

Para Prieto Castro, nio ha variedade
de jurisdigdes, mas de 6rgdos encarre-
gados do exercicio da jurisdigio em
cada uma de suas manifestagdes. Isto
posto, ndo hd jurisdigbes especiais, e
sim, 6rgdos judicidrios especiais” (Tra-
tado de derecho procesal, 1952, 1/139,
apud José Frederico Marques, op. cit.,
p. 229).

Também Fernando da Costa Touri-
nho Filho acentuou que “como fungio
soberana, consubstanciada no Poder
Judicidrio, a jurisdigio € inica emsi e
nos seus fins” (Processo Penal, Ed.
Jalovi, SP, 5" ed., 1979, 2°/76).
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Conclui José Frederico Marques que
“0 que se distribui entre juizes e tribu-
nais ndo é o poder jurisdicional (i. é, a
jurisdi¢do), e sim a fungdo. Processar,
julgar ou executar sdo fungdes que se
exercem em rela¢io aos mais diversos
litigios, razdo pela qual, atendendo a
natureza destes, surgem as diversas
competéncias, com a divisio de fun-
¢Oes entre os 6rgios judicidrios” (op.
cit., p. 229). :

Afastado esse falso ébice, resta ob-
servar que fixar ou definir competéncia
pressupde apenas dividir racionalmen-
te os trabalhos do Poder Judicidrio,
estabelecendo critérios em razio de
indmeros fatores relacionados, por
exemplo, ao sistema de divisdo polfti-
co-geogrifica entre Poder Central, Es-
tados, Distrito Federal e Municfpios;
aos territérios de “‘per si”; 2 natureza
dos litigios; a condicdo das pessoas en-
volvidas (autor, réu, vitima).

Portanto, se 2 Magna Carta compete
estabelecer critérios e principios nor-
teadores das diversas competéncias,
como efetivamente fez em indmeras
passagens (arts. 29, VIII; 52, I e II; 86,
96, III; 97; 102; 105; 108; 109; 114;
124), cabe-lhe estabelecer as excegdes,
atribuindo a outro érgao ou Juizo com-
peténcia que originariamente poderia
estar atribuida a outrem, sem que se
possa afirmar que a este outro falte ju-
risdi¢do, posto que esta todos os juizes
e tribunais detém, indistintamente.

Cabe reafirmar, em reforgo, que a
competéncia estabelecida no art. 29,
VIII da CF/88 constitui disposigdo es-
pecial em relagdo & competéncia gené-
rica estabelecida no art. 109, de modo
que tem supremacia sobre esta.

Nio se pode deslembrar que a atri-
bui¢do de jufzo natural para os prefei-
tos junto aos Tribunais de Justi¢a dos
Estados tem como fundamento a prer-
rogativa da fungio por eles exercida.

E, segundo Tourinho Filho a razdo
de se estabelecer o foro pela prerroga-
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tiva de fungdo, tanto na Constituigio,
quanto nas leis ordindrias, é a mesma:
decorre daquela. Foi em homenagem a
relevéncia das fungdes que certas pes-
soas desempenham no cendrio politico-
juridico da Repiblica, seja no dmbito
nacional, seja no &mbito restrito dos
Estados, que se concedeu o foro “privi-
legiado”. Destarte, onde existe a mes-
ma razdo fundamental deve prevalecer
a mesma regra de direito (ubi eadem
ratio ibi eadem legis dispositio)” (op.
cit., p. 142).

Disso se infere que conceder aos
prefeitos u’a meia prerrogativa seria
ridiculo. Ou a tem por inteiro, segundo
a vontade do preceito constitucional,
ou se ofende a sua ratio teleoldgica.

Coerente com esse posicionamento
Tourinho Filho aduz o seguinte enten-
dimento, ainda quando vigente a Cons-
tituicdo Federal anterior: “O mesmo
raciocinio € valido quando se tratar de
infragdo cometida por Governador do
Estado, Deputado Estadual ou Procura-
dor-Geral da Justiga. Nestes casos, em
face do principio da simetria, deverdo
ser processados e julgados pelo Tribu-
nal de Justiga do Estado a que servem,
pouco importando o locus delicti (op.
cit., p. 144).

Também Frederico Marques invo-
cou o seguinte exemplo, para afirmar
sua posi¢do convergente com O NOSsO
entendimento: “Se, por exemplo, um
desembargador do Estado do Rio de
Janeiro comete crime em Sdo Paulo,
quem o julgard? O Tribunal de Justica

do Estado do Rio de Janeiro, ou o de ~

Sio Paulo?

Eduardo Espinola Filho, a nosso ver,
deu a resposta acertada, ao entender,
quanto aos Jufzes de Direito, que
“competente para o processo € o Tribu-
nal de Justica do Estado onde o agente
exerce a fungdo que lhe confere a prer-
rogativa de foro”. Pelo disposto no art.
144, § 3°, da Constitui¢do, bem se per-
cebe que Tribunal de Justiga competen-

te € aquele a que os juizes inferiores e 0
Tribunal de Algada se encontram liga-
dos hierarquicamente” (op. cit., p. 332).

Os exemplos invocados servem
mais para demonstrar que a questio da
“jurisdig@o” foi para os autores despi-
cienda, para o fim de conduzi-los ao
entendimento adotado.

3. Finalmente, cabe anotar que a so-
lugdo preconizada nos acérdios objeto
deste estudo n#io traduzem jurisprudén-
cia remansosa, nem refletem entendi-
mento harmdnico do STI.

Tanto é que, em sentido contririo, ji
se manifestou esse Colendo Sodalicio,
nos seguintes termos: “Habeas Corpus
— Processual Penal — Prefeito Muni-
cipal — Competéncia. O habeas cor-
pus, agio constitucional, é idoneo para
fazer eficaz o juizo natural. Ninguém
estd obrigado a ver-se processar e jul-
gar por juizo incompetente. A CR (art.
29, VIII) emitiu norma cogente. Fir-
mou juizo natural, no caso de Prefeito
Municipal. N@o hi que se fazer distin-
¢do, ademais, quanto a espécie de in-
fragio penal imputada. Competéncia
de comando constitucional, fixada em
razdo da fungdo” (STJ — 6* T. — HC
1.045-0/RS — Rel. Vicente Cernicchi-
aro — j. 13.4.92 — DJU 27.4.92, p.
5.506).

O STF, julgando magistrado estadu-
al por crime cometido em detrimento
de autarquia federal, desprezou a regra
do art, 109 de CF/88, que estabelece a
competéncia da Justica Federal, para
dar prevaléncia ao art. 96, que dispde
sobre a competéncia origindria dos Tri-
bunais de Justica para julgar os juizes
estaduais, nos crimes comuns e de res-
ponsabilidade.

A ementa do ac6rddo € a seguinte:
“Habeas Corpus. Competéncia. Paci-
ente acusado da pritica dos delitos de
quadrilha e apropriagdo indébita, em
co-autoria com magistrado estadual.
Crimes cometidos em detrimento de
autarquia federal.
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Conforme decidiu o Plendrio do Su-
premo Tribunal Federal, no HC 68.846-
2, a norma constitucional de competén-
cia, inscrita no art. 96, n. 111, prevalece
sobre a competéncia ratione materiae e
atrai, por forga das regras relativas a
conexdo e a continéncia, para o Tribu-
nal de Justiga, o julgamento de todos os
denunciados em co-autoria com Juiz
de Direito (STF — Pleno — HC
68.936-1 — Rel. Célio Borja — j.
19.12.91 — DJU 10.4.92, P. 4.798).

Também a 1* T. do STF, apreciando
questdo relativa a prefeito municipal
deixou assentado, estreme de divida,
tanto quanto é aqui defendido: “A nova
ordem constitucional (art. 29, VIII)
erigiu o Tribunal de Justiga do Estado-
membro a condigdo irredutivel de juiz
natural dos prefeitos municipais nos
processos penais condenatérios, qual-
quer que seja a natureza da infragdo
penal a eles imputada. Essa prerrogati-
va, que ¢ estabelecida ratione muneris,
nao caracteriza, por issO mesmo, qual-
quer privilégio de ordem pessoal aos
ex-prefeitos, na hip6tese em que a agio
penal objetivar delitos cometidos du-
rante 0 exercicio funcional (Stimula
394 do STF)” (STF— 1" T. — HC —

Rel. Celso de Mello —j. 7.11.89 — RT
651/368).

Induvidoso que decidin exatamente
no sentido contrdrio dos acérdios que
encimam este trabalho, demonstrando,
cabalmente, a possibilidade de os tri-
bunais estaduais processarem e julga-
rem delitos que, via de regra, sio da
competéncia da Justi¢a Federal, forte
no sentido de que as disposi¢des cons-
titucionais que estabelecem excegdes a
regra geral, tém supremacia e hao de
ser obedecidas e respeitadas.

Nio se deslembre, ainda, o enuncia-
do da Stmula 394 do Excelso Pretério
quando dispoe: “Cometido o crime du-
rante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa
de fungao, ainda que o inquérito ou a
ac¢do penal sejam iniciados apés a ces-
sagfio daquele exercicio”.

4. Por tudo quanto ficou exposto, a
conclusiio é de que os prefeitos munici-
pais tém foro privativo junto aos Tribu-
nais de Justiga dos estados onde exer-
¢am ou tenham exercido seu munus pu-
blico, pouco importando a natareza do
delito pelo qual respondam, ressalva-
da, nos termos da Constituigio Federal,
a competéncia da Justiga Especial.
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