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Publicagdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais

O Comité Nacional de Prevencio
e Combate a Tortura

No dia 25 de julho a presidenta Dilma Rousseff
nomeou os membros do Comité Nacional de Prevencdo
e Combate a Tortura — CNPCT (Lei 12.847/2013).
O Comité é composto por 23 integrantes, sendo
11 do Poder Executivo Federal e 12 indicados por
organizacdes da sociedade civil, escolhidas por meio
de uma consulta publica promovida pela Secretaria
Especial de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica (SDH). O Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais foi escolhido para indicar dois membros ao
Comité,™ um titular e um suplente, tendo indicado duas
pesquisadoras integrantes de seu Ntcleo de Pesquisas.

A criagdo do CNPCT representa um momento
histérico no Brasil, especialmente porque o pais ainda
ndo conseguiu superar a cultura de tolerancia institucional
a tortura — violéncia indigna e cruel que héa décadas faz
parte do dia a dia de unidades de privacdo de liberdade e
de abordagens policiais em todo o pais.

Atualmente o Brasil ostenta a terceira posicdo entre
as populagdes carcerdrias do mundo, apresentando
mais de meio milhdo de pessoas presas. A falta de vagas
e as condicOes prisionais contribuem para diversas
violagdes de direitos humanos, dentre elas torturas,
maus tratos, abusos, falta de assisténcia a satde e
deficiente assisténcia judicidria. Tortura e maus tratos
tém sido documentados também em outros locais,
tais como manicomios e hospitais psiquiatricos, bem
como durante indmeras abordagens policiais, prisdes
em flagrante e investigacoes policiais.

Assim, a necessidade e conveniéncia politica do
Comité é inequivoca. Este 6rgdo apresenta um papel
central, em ambito nacional, nas politicas de prevencao
e combate a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis,
desumanos ou degradantes, acompanhando, avaliando
e propondo aperfeicoamentos de agdes, programas,
projetos e planos de prevencao e combate a tortura.

O Comité também é responsavel por acompanhar,
avaliar e colaborar para o aprimoramento da atuagdo
de 6rgdos de ambito nacional, estadual, distrital e
municipal cujas funcbes estejam relacionadas com
suas finalidades; acompanhar a tramitagdo dos
procedimentos de apuracdo administrativa e judicial;
avaliar e acompanhar os projetos de cooperacdo firmados
entre o governo brasileiro e organismos internacionais;
recomendar a elaboracdo de estudos e pesquisas e
incentivar a realizacdo de campanhas; apoiar a criagdo
de comités ou comissdes semelhantes na esfera estadual
e distrital para o monitoramento e a avaliacdo das agoes
locais; bem como construir e manter banco de dados
com informagdes sobre a atuacdo pertinente de 6rgaos
governamentais e ndo governamentais.

A primeira grande acdo do Comité serd a
de escolher os onze peritos que irdo compor o
Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate
a Tortura — MNPCT, 6rgao que realizard visitas
permanentes a unidades de privacdo de liberdade,
como prisdes e hospitais psiquiatricos. Outra agdo
importante neste inicio de atividades dos membros
do Comité serd a de elaborar o regimento interno
do 6rgao.

O combate a tortura e a toda forma de tratamento
cruel e degradante é uma das principais bandeiras
do IBCCRIM, que frequentemente enfrenta o tema
em suas publicagOes, seminérios e mesas de estudos
e debates. Um exemplo desse engajamento é o de
que, até o momento, foram publicados pelo Instituto
aproximadamente 50 artigos sobre a tematica no
Boletim e um trabalho monografico inteiramente
a respeito; ademais, apenas no ultimo Seminério
Internacional, um painel e uma audiéncia publica
sobre temas que tangenciam a tortura fizeram parte
da programagdo. Nunca é demais lembrar que
o préprio momento da fundagdo do IBCCRIM,
em outubro de 1992, remonta ao compromisso
origindrio de seus idealizadores com o combate a
tortura e a violéncia institucional, porquanto se deu
no contexto do Massacre do Carandiru e almejou,
entre outros fins, sensibilizar a comunidade juridica
e académica em geral em relacdo as recorrentes
violagdes dos direitos humanos praticadas no
Sistema de Justica Criminal.

Ressaltamos a importancia da participacao
do IBCCRIM na nomeacdao do CNPCT por sua
experiéncia, pelos estudos ja desenvolvidos sobre o
tema da tortura e pelas possibilidades de contribuir para
a construgdo e aprimoramento de politicas publicas
de prevencdo e combate a tortura no pais. Fazer
parte desse momento histérico, além de constituir
reconhecimento dos servicos prestados a cidadania
ao longo de mais de vinte anos de histéria, significa
honrar a missdo do Instituto de defender os principios
e a efetiva concretizacdo do Estado Democratico e
Social de Direito.

Notas:

(1) Além do IBCCRIM, oito organizagdes da sociedade
civil, duas representantes de conselhos de classe
e profissionais e uma representante de entidade
de trabalhadores puderam, igualmente, indicar
representantes para a composi¢do do 6rgdo, conforme
consta no Didrio Oficial da Unido de 25.07/2014:

(ver: http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/
index.jsp?jornal=2&pagina=1&data=25/07/2014).
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Habeas Corpus nos Tribunais Superiores:
pontos para reflexdo e debate

Thiago Bottino
Introdugao

Em 2013, o STF julgou mais de 5 mil habeas corpus (HCs) e cerca
de 800 recursos de habeas corpus (RHCs). No STJ, a situagdo se mostrou
ainda mais dramatica: mais de 31 mil HCs e cerca de 6 mil RHCs
julgados em 2013. Tais ntimeros se revelam extraordinariamente altos.
Incompativeis com uma prestacao jurisdicional célere e qualificada. Uma
situacdo insatisfatéria para jurisdicionados, advogados e julgadores.

A forma como os Tribunais Superiores, inicialmente, reagiram a
questdo foi questiondvel: restringir o manejo dessa agdo constitucional.
No STF e no STJ houve julgados com o entendimento de que o HC
substitutivo de RHC (ou de qualquer outro recurso) ndo deveria ser
conhecido. Essa solucdo recebeu fortes criticas na medida em que
reproduzia as limitagOes a utilizacdo do HC utilizadas pela ditadura
militar, quando o Ato Institucional 6 alterou a Constitui¢do para suprimir
a impetracdo de HC substitutivo de RHC.

Essa tendéncia jurisprudencial acabou perdendo forca no STF (no RHC
118.993/ES, 1.2 T., rel. Min. Rosa Weber, DJ 22.04.2014, o STF determinou
que o STJ examinasse HC sobre questdo ja impugnada em via de recurso
especial) e no STJ, onde, embora ndo conhecidas as ordens impetradas em
substituicao a outros recursos, concedem-se ordens de oficio (HC 231.737/
PE, 6.* T., rel. Min. Sebastido Reis Junior, DJ 26.04.2013).

No entanto, o problema do alto nimero de processos persiste e gera
efeitos perversos. De um lado, a demora no julgamento de a¢oes que sao,
por sua prépria natureza, urgentes. Considerados todos os HCs e RHCs
impetrados entre 2008 e 2012, estavam ainda pendentes de julgamento
em 2013 cerca de 9% no STF e 11% no STJ. Também € alto o percentual
de HCs e RHCs que, quando chegam ao julgamento, sdo considerados
prejudicados: cerca de 20% no STF e de 25% no STJ, considerando o
periodo entre 2008 a 2012. Somadas, as taxas de “injustica pela demora”
correspondem a quase um terco de todas as impetragdes.

De outro lado, a fim de acelerar a prestacdo jurisdicional, os Ministros
passaram a julgar os HCs e RHCs de forma monocrética. Entre 2008 e
2012, os julgamentos monocraticos representaram 68,8% do total de casos
julgados pelo STF e 59,4% no STJ. Essa solugdo tem o efeito danoso
de concentrar os julgamentos nos Ministros Relatores, privilegiando um
modelo de decisdes monocréticas em vez de decisdes colegiadas. Além
disso, viola o direito ao juiz natural e introduz um mecanismo que afeta
a isonomia dos julgamentos. Finalmente, impede a formacdo de uma
jurisprudéncia dominante no ambito dos Tribunais Superiores.

Percebendo a necessidade de compatibilizar a garantia de acesso a
justica por meio do HC e a prestacdo jurisdicional célere, o Instituto de
Pesquisas Econdmicas Aplicadas (Ipea), em parceria com a Secretaria
de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL/MJ), financiou
pesquisa para coletar dados empiricos e, com base nos resultados,
apresentar propostas de enfrentamento da questdo. Realizada entre
2013/2014, a pesquisa fornece subsidios importantes para o debate.

O presente artigo se prop0e a apresentar alguns ntiimeros relativos
as variaveis sobre origem, impetrante, questdes juridicas (quais crimes e
temas ocorrem com maior frequéncia) e resultado, colhidos das impetragdes
realizadas entre 2008 e 2012, e apresentar pontos para reflexdo e debate.

1.0rigem dos HCs e RHCs

Constatou-se que os casos oriundos do TJSP representam 43,8%
de todos os HCs e RHCs impetrados perante o STJ. Esse percentual ndo
é compativel com os nimeros de populacdo demogréfica nem populacao
carceraria, ao contrario dos outros quatro tribunais que aparecem em seguida
como principais origens de casos, como se demonstra na tabela abaixo.

Estado Percemu_al Eﬁmggg HCs e RHCs
Populagao e no STJ

Sao Paulo 21,72% 34,60% 43,80% (TJ/SP)

Minas Gerais 10,24% 9,00% 9,40% (TJ/MG)

Rio de Janeiro 8,14% 7,00% 7,40% (TJ/RJ)

Rio Grande do Sul 5,55% 6,00% 6,70% (TJ/RS)

Distrito Federal 1,39% 5,65% 4,40% (TJ/DF)

No que tange ao resultado, os HCs e RHCs impetrados contra decisdes
do TJSP apresentam altas taxas de sucesso (isto é, reversdo das decisdes
pelo STJ). Dentre os cinco maiores Tribunais de Justica em nimeros de
HCs e RHCs no STJ, o TJ/SP é o que apresenta a maior taxa de concessao
(parcial ou integral) e a menor taxa de ndao concessao.

W Concessdo (parcial e integral) M Nao-concessao

35,0%
31,9% 31,5%
30,0%
27,3% 26,65
24,1%
25,0% 22,4%
20,0% 18,9% 18,8%
15,08 - 13,7%
11,2%
10,0% -
5,0%
0,0% - . T . |
TISP TIRS TIR) TIMG TIDF

Como o TJSP é responsavel por quase 45% de todas as impetragoes
perante o STJ e apresenta uma taxa de concessdo superior as dos demais
Tribunais de 2.* instancia, optou-se por fazer um exame mais detalhado

desse Tribunal no que tange as variaveis “crime”, “tema” e “julgamento”.

Constatou-se que o tipo penal de maior predomindncia é roubo
(simples e majorado) e, nesse crime, o tema mais recorrente refere-se a
fixacdo do regime inicial. Verifica-se, na tabela abaixo, que as taxas de
concessdo crescem justamente naqueles recortes de maior concentragao.
Enquanto a taxa média de concessdo nos HCs e RHCs oriundos do
TJSP é de 31,9%, quando se isola a variavel “crime de roubo” a taxa de
concessao se eleva para 44,7% e cresce ainda mais, para 62%, quando
se discute eventual erro na fixacdo do regime inicial em crime de roubo.

Julgamento no STJ com origem TISP (2008 a 2012)
70,0% - M Concessdo (integral e parcial) Mndo-concessio
N&o conhecimento WPendente 62,0%
60.0% - W Prejudicado
%
50,0% 44,7%
40,0% -
31,9%
30,0% -
19,2%  20,8%
18,9% 7.2%
20,0% - 16,1% 15,1% 14,0%
8,7%| L,0% 7,0%
10,0% - i 6,8% 60% '
0,0% +
MediaTISP Roubo Roubo e Regime inicial
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Essa constatacdo surpreende, na medida em que ha simulas tanto
do STF (718 e 719, de 2003) como do STJ (440, de 2010) que tratam do
tema. Qual a razdo pela qual tantos HCs e RHCs sdo deferidos pelo STJ
em situagOes ja pacificadas no ambito da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores? A leitura dos acérddos revela uma resisténcia do TISP em
aplicar o entendimento sumulado.

2. Impetrantes dos HCs e RHCs

Muito se fala da suposta explosdo de HCs e RHCs causada pela
instalacdo da Defensoria Publica de Sdo Paulo (DPESP). Imputa-se
aos defensores a responsabilidade pelo crescimento do niimero desses
processos nos Tribunais Superiores. No entanto, como se verifica no
grafico abaixo, a participacdo da DPESP é percentualmente inferior
as participagdes das Defensorias Publicas em atuagdo nos outros
quatro Tribunais de Justica que se destacam como maior origem de
HC e RHC no STJ.

Impetrantes por origem no STJ (2008 a 2012)
70,00% - 65,20% 66,67%
60,00% 56,57% 56,63%
so,00% | 48 71%
41,40
40,00% - 37,54% 36,39%
30,59% 29,13%

30,00%

20,00%

9,86%
10,00% 6,98%
5,72% 4,21% 3,90%
0,00%
TISP TIMG TIRS TIDF
MAdvogado m Defensoria Paciente

Assim, ainda que, em ntimeros absolutos, a Defensoria Publica de
Sdo Paulo impetre mais HCs e RHCs do que suas congéneres de outros
Estados, ndo se pode falar em participagdo excessiva da DPESP nas
impetragdes perante os Tribunais Superiores.

Um dado importante diz respeito as caracteristicas de cada impetrante.
Se examinados os trés crimes com maior incidéncia de HCs e RHCs
impetrados nos Tribunais Superiores, verifica-se que o percentual de
acoes ajuizadas pelas Defensorias Ptblicas ocorre de forma concentrada
em determinados temas.

TABELA DE PREDOMINANCIA DE IMPETRAGOES NOS
CRUZAMENTOS DE CRIMES E TEMAS COM MAIOR

INCIDENCIA NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Cruzamento “Crime” Defensoria Advogado Paciente
e "Tema” por impetrante
Roubo x Regime Inicial 80% 19% 1%
Roubo x Dosimetria 86% 1% 3%
Roubo x Prisao Cautelar 31% 63% 6%
Furto x Insignificancia 86% 11% 3%
Furto x Regime Inicial 73% 27% 0
Furto x Prisao Cautelar 52% 42% 6%
Tréfico x Regime Inicial 67% 29% 4%
Trafico x Prisao Cautelar 26% 69% 5%
Tréfico x Excesso de prazo 12% 74% 14%

Nesse sentido, a reducdo dessas impetracdes deve ser buscada
a partir da maior seguranca juridica trazida pela uniformizacdo da
jurisprudéncia, e ndo na limitagdo a atuagdo das Defensorias Publicas.

\N /

3.Principais crimes e temas dos HCs e RHCs

A pesquisa identificou as dez questdes juridicas de maior frequéncia
nos tribunais superiores. Esse dado resulta da andlise conjunta dos
seguintes fatores: (1) tipos penais que mais ensejam impetracdes; (2)
temas associados a esses tipos penais (questoes ligadas a direito material,
processual ou de execugdo penal); e, (3) teses juridicas que se discutem
nesses asos.

Cinco questdes ja foram objeto de intensa discussdo e, atualmente,
encontram-se pacificadas na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.
Portanto, o fato de ensejarem tantas impetragdes decorre da resisténcia
de Tribunais de 2.? instancia de aplicarem esse entendimento. Sao elas:

1) Nao se pode impor regime inicial de cumprimento de pena
mais gravoso do que o previsto no Cédigo Penal sem que haja
fundamentacdo concreta, ndo bastando a referéncia a gravidade
em abstrato do delito (Stumula 440 do STJ e Stumulas 718 e 719
do STF).

2) Aumento de pena decorrente de duas ou mais majorantes precisa
ser fundamentado com base em argumentos concretos, nao
bastando a simples referéncia a presenca das majorantes (Stimula
443 do STJ).

3) Inquéritos e agOes penais em andamento ndo podem ser utilizados
para aumentar a pena base (Sumula 444 do STJ).

4) E possivel a concessdo de liberdade proviséria para acusados da
préatica do crime de tréafico de drogas (decisdo do Plendrio do STF
no HC 104.339 declarando a inconstitucionalidade da vedagdo
constante no art. 44 da Lei 11.343/2006).

5) E possivel o camprimento de pena por crime de trafico de drogas
em regime inicial diferente do fechado (decisdo do Plendrio
do STF no HC 111840 declarando a inconstitucionalidade da
imposicdo constante no art. 44 da Lei 11.343/2006).

Outras quatro questdes ainda necessitam ser objeto de maior debate
pelos Tribunais Superiores, pacificando a jurisprudéncia:

1) E possivel aplicar a causa de aumento prevista no art. 157, § 2.°,
I, do CP quando ndo comprovada pela acusacao a potencialidade
lesiva da arma empregada?

2) E possivel aplicar o principio da insignificAncia a condutas
praticadas por agente sobre o qual pesam suspeitas da pratica
de fatos semelhantes, que seja reincidente ou que possua maus
antecedentes?

3) Existe um valor objetivo — expresso em percentual do salario
minimo vigente no momento da conduta — que possa ser utilizado
no juizo sobre a tipicidade do crime de furto?

4) E cabivel a prisdo preventiva em crimes de furto, uma vez que
a pena maxima cominada ao crime admite a substituicdo por
medida restritiva de direitos, ou se trata de vedacdo absoluta?
Elementos como periculosidade do agente, inquéritos ou agdes
penais em andamento, existéncia de condenagao anterior ou ainda
indicios de prética continuada dessa conduta podem embasar a
decisdo de custodia cautelar?

Por fim, ha a questdo sobre a compensacdo da atenuante da confissao
espontanea com a agravante dareincidéncia na segunda fase da dosimetria
da pena que, embora ja pacificada no ambito do STJ (no julgamento do
EREsp 1.154.752, pela 3.* Secdo do STJ), ainda suscita posicionamentos
diferentes no STF, onde ha decisdes a favor (HC 101.909) e contra (HC
112.774) a compensacdo, preponderando essa segunda orientagao.

4.Conclusao

Nao se considera necessaria, nem apropriada, qualquer restricdo a
impetracdo de habeas corpus substitutivo de qualquer recurso. Afinal, o
crescimento dos casos de ndo conhecimento por esse fundamento também
foi acompanhado pelo crescimento de concessdes de ordem ex officio. No
STJ, 22,22% de todas as concessoes de ordem ex officio foram proferidas
em casos de HCs ndo conhecidos por serem substitutivos de recursos. Ja
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no STF, o percentual de concessdo de ordem ex officio em casos de HCs
ndo conhecidos por serem substitutivos de recursos alcanga 25,67%.

Sabe-se também que o sistema processual penal brasileiro é lento
e que essa lentiddo se agrava no sistema de recursos, seja perante 0s
Tribunais de 2.% instancia, seja perante os proprios Tribunais Superiores.
Um recurso pode demorar anos até ser apreciado e essa questdo ndo pode
ser ignorada. Portanto, ndo obstante os Tribunais Superiores tenham
buscado impedir a utilizacdo de HC como substituto de RHC (no caso
do STF) ou de qualquer outro recurso cabivel (no caso do STJ), a medida
aparenta ser um “remédio” ainda mais perigoso do que a “doenga”.

Por fim, historicamente, as mais importantes decisdes em matéria de
direito penal, processual penal e de execucdo penal foram travadas em
sede de HCs. Os leading cases e as principais discussdes constitucionais
em matéria penal (gerando significativas mudangas legislativas a partir
de declaragdes de inconstitucionalidade) foram proferidas em HCs
e RHCs que chegavam livremente aos Tribunais Superiores. Nesse
aspecto, pode-se dizer que, em matéria penal, o habeas corpus é mais
relevante para o sistema penal do que as préprias agoes de controle
concentrado de constitucionalidade.

Some-se a isso o fato de que ndo h4, tampouco, debate no dmbito
do Poder Legislativo acerca de modificacdes relevantes desse instituto.
Considerando-se projetos apresentados nos tltimos vinte anos, s6 ha quatro
Projetos de Lei em tramitacdo na Camara dos Deputados que tratam de
habeas corpus, sendo dois deles (PL 8.045/2010 e 7.987/2010) projetos de
reforma integral do Cédigo de Processo Penal. O PL 3.789/2008 estabelece
a preferéncia do julgamento dos habeas corpus na pauta dos tribunais e a
PEC 180/2007 modifica a Constituicdo para admitir habeas corpus para
punicdes disciplinares militares. No Senado ndo existe qualquer Projeto de
Lei que pretenda limitar a utilizacdo do habeas corpus.

No meio académico o habeas corpus também nao é objeto de
controvérsias doutrindrias. Na ocasido em que esse artigo foi finalizado
(3 de agosto de 2014) a base de dados do CNPq registrava a existéncia

de apenas um grupo de pesquisa sobre o tema no Diretério dos Grupos
de Pesquisa do Brasil: justamente o que foi constituido para a realizagdo
dessa pesquisa.

O fato de que algumas das principais questdes levadas a julgamento
perante os Tribunais Superiores tenham sido pacificadas durante o
periodo pesquisado indica que o STJ e o STF tém sido parcialmente
capazes de lidar organicamente com o crescimento do ndmero
de casos, identificando as questdes recorrentes e sumulando seu
entendimento (ainda que os Tribunais de 2.* instdncia resistam em
seguir a jurisprudéncia). No entanto, parte significativa dessas questdes
ainda precisa ser enfrentada de modo a sinalizar, com clareza, para as
instancias inferiores, o entendimento a ser seguido.

Por todo o exposto, as propostas para reflexdo e debate que se
pretende colocar sdo as seguintes:

1) Criacdo de um mecanismo de acompanhamento dos HCs e RHCs
nos Tribunais Superiores cuja analise contribuird para identificar,
com agilidade, os crimes, temas e questdes juridicas mais
recorrentes, padronizando-se o entendimento por meio de stimulas.

2) Reforgo nos casos ja pacificados por meio de transformacdo de
sumulas do STJ em stimulas vinculantes pelo STF.

3) Pacificacdo, pelos Tribunais Superiores, dos temas ainda
controversos e que geram maior niimero de impetracdes de HCs e
RHCs.

Thiago Bottino

Doutor em Direito.

Professor adjunto da Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagéo Getulio Vargas (FGV Direito RIO) e da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO).

Coordenador da Pesquisa “Panaceia universal ou remédio
constitucional? — Habeas corpus nos Tribunais Superiores”.

Beccaria (250 anos) e o drama

do castigo penal

Luiz Flavio Gomes

Depois de oito meses de intensa pesquisa e avida exploracdo de
um manancial bibliogréafico proficuo, revisitei inteiramente a classica
e reverenciada obra de Beccaria, Dos delitos e das penas, que esta
completando 250 anos. Pode parecer estranho escrever um livro
sobre outro ja publicado hé tanto tempo. Mas ndo é. Tratando-se do
insuperdvel Beccaria, ontem, hoje e amanha sempre sera oportuno
revisita-lo, porque o estado de policia (inquisitivo e medieval) que ele
criticou duramente em sua obra continua mais vivo do que nunca (aliés,
jamais existiu Estado de direito sem a sombra do estado de policia —
Zarraron, Eugenio Raul. El enemigo en el derecho penal. Buenos Aires:
Ediar, 2012, p. 165 e ss.).

Sob a o6tica das ciéncias penais no terceiro milénio comentamos
todas as ideias reformistas (para muitos, revoluciondrias) defendidas
por Beccaria em 1764, de forma anonima. Beccaria foi o mais
contundente critico do sistema penal medieval do Antigo Regime, que
confundia o delito com o pecado e processava todos os acusados de
qualquer delito consoante as aberrantes formas inquisitivas fundadas na
dentncia anénima, prisdo cautelar imediata e tortura para confessar e
delatar. A pena frequente era a de morte, imposta pelo mesmo “juiz”
que investigava de maneira secreta e sem direito de defesa. Contra todas
essas inomindveis arbitrariedades se insurgiu Beccaria, baseando-se no

Iluminismo dos séculos XVII e XVIII assim como nas li¢des de eméritos
fil6sofos (Voltaire, Montesquieu, Diderot, D’Alambert, Locke,
Hume, Rousseau etc.), que contestavam o estagio retrégrado em que se
encontrava a Justica daquela época.

Beccaria exp0s criticamente os fundamentos do direito de castigar,
os principios estruturantes que o limitam, os requisitos minimos da
imputagdo penal, alguns aspectos dos crimes mais graves do seu tempo,
as sangOes cruéis aplicadas e o procedimento desumano e degradante
que se adotava. Por ser filho de uma familia nobre, escapou da pena de
morte, mas nao da perseguicdo da Igreja, que colocou seu livro no Index
das obras proibidas.

Ele foi mais um politico criminal que penalista, mais fil6sofo que
jurista, mas, sobretudo, um economista. Viveu uma vida conturbada com
seu pai, com os irmdos Verri (que o ajudaram muito na elaboracdo da
obra) assim como com sua primeira esposa (Beccaria era extremamente
ciumento, melancélico, timido e preguicoso, como dizem seus bi6égrafos).
Escreveu, no entanto, um livro genial (maravilhoso “opusculo”, disse
Calamandrei), adotando estilo direto e sem muita erudicdo, que
continua mais atual que nunca, sobretudo nesta era de tantas violagdes
dos direitos fundamentais, recordando a Justica (do século XXI), em
vérios momentos, o mundo da Inquisi¢do dos séculos XV-XVIII.
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A leitura do nosso livro colocara o leitor em contato com muitos
“Beccarias”: o iluminista, que criticou duramente o poder monérquico e
sua justica inquisitiva; o secular, que pugnou pela separagdo entre a Igreja
e o Estado, a religido e o direito e o delito e o pecado; o racionalista,
que partia da premissa de que o humano deveria fazer uso da razéo e se
libertar das crencas e supersti¢des, das religioes estabelecidas assim como
dos costumes autoritarios; o contratualista (o poder politico é fruto de um
mitolégico acordo, de um pacto entre as pessoas, consoante li¢des de John
Locke, Hobbes e Rousseau); o critico do sistema medieval, que pregava,
com Montesquieu, que toda pena desnecessdria é tiranica; o garantista
e sistematizador dos principios orientadores do moderno sistema penal;
o humanista, que censurava a tortura e a pena de morte assim como as
arbitrariedades judiciais, reivindicando um sistema punitivo mais suave,
mas certo e infalivel; o utilitarista, que aceitava a ideia de que a pena
tem por finalidade a prevencdo de crimes; o “socialista”, que postulava
reformas socioecondmicas e educacionais; o “burgués”, porque acabou
contribuindo para a constru¢do do novo poder punitivo comandado pela
burguesia ascendente apds a Revolucdo Francesa de 1789.

Em pleno terceiro milénio, Beccaria continua muito atual, porque
ainda nao foi resolvido o drama do castigo entre a barbérie e a civilizacao.
Beccaria recebeu criticas dos conservadores (da Igreja, sobretudo) assim
como dos progressistas (que contestavam sua posicdo diante do direito
de propriedade). Sua doutrina, especialmente na Ameérica Latina, no
entanto, sempre foi muito bem recepcionada. Na Europa ndo sdo poucos
os seus criticos, destacando-se o professor alemao Naucke, que nega que
Beccaria fosse um humanista (na medida em que ele defendeu a pena de
prisdo junto com a pena de servidao, a impossibilidade de recurso contra
as sentencas condenatdrias, a discriminacdo dos condenados pobres etc.).
Beccaria também é severamente criticado por ter admitido a finalidade
preventiva da pena (que esta na base de todos os excessos punitivos do
atual populismo penal, que acredita na severidade da pena como solugdo
para a criminalidade). De todas as criticas, devidamente analisadas no
nosso livro, a mais desconcertante é a que imputa a Beccaria o surgimento
do novo poder punitivo burgués, que é extremamente injusto e desigual.

No nosso livro ainda procuramos evidenciar o que surgiu depois
de Beccaria, realcando ndo somente o novo Direito Penal (fundado em
regras muito mais civilizadas bem como nos principios garantistas da
legalidade, proporcionalidade, necessidade da pena etc.) assim como a
nova dogmatica penal, alinhada com a ideia de que o poder punitivo
deve ter limites (e que ndo pode ser exercido arbitrariamente). A dialética
existente entre o poder de policia e o Estado de Direito foi devidamente
enfrentada pelos doutrinadores do final do século XVIII e primeira
metade do século XIX (Pagano, Feuerbach, Carrara, Lardizaval,
Melo Freire etc.).

Depois de 250 anos, o velho Direito Penal liberal esta apresentando
sinais de intensa confrontacdo, ganhando forca a ideia do sufocamento
do Estado de Direito, sobretudo diante das ofensivas neopunitivistas,
centradas no populismo penal (veja nosso livro Populismo penal midiatico,
Saraiva). O poder punitivo burgués desviado do Estado de Direito, desde
o principio, se langou contra os proletarios “perigosos” (primeira metade
do século XIX). A discriminacdo, assim como a negacdo do Estado de
Direito, se agravou com a escola positiva italiana (final do século XIX) e
se tornou irreversivel com os fascismos e o nazismo na primeira metade do
século XX. Na segunda metade do século XX surgiram o neopunitivismo
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norte-americano (movimento da lei e da ordem etc.), a doutrina da
sociedade de risco e do Direito Penal do risco, bem como o movimento
internacional punitivista. Tudo isso se resume no populismo penal, de
cunho destacadamente midiatico. O velho Direito Penal liberal esta caido
sob destrocos, depois de tantos ataques.

O quadro é muito preocupante e desalentador, mas, nés, doutrinadores,
professores ou juizes ndo temos o direito de nos sucumbir perante o
estado de policia nem tampouco a degeneragdo moral generalizada. Até
o tltimo dia da nossa vida temos que lutar pelo Estado de Direito, porque
ele é civilizacdo, enquanto o estado de policia e a degeneragdo moral sdo
barbdries, atrasos, opressdo, violéncia, exterminio e corrupgao.

Como bem sublinha Zaffaroni, “a ciéncia penal (o doutrinador, o
professor e assim também o juiz) deve sempre empurrar em dire¢do ao
ideal do estado de direito; enquanto deixa de fazé-lo, avanga o estado de
policia. Se trata de uma dialética que nunca se detém, de um movimento
constante, com avangos e retrocessos. Na medida em que o direito penal
(ou seja: a doutrina, o professor), como programador do poder juridico
de contengdo do estado de policia, deixe de cumprir essa fungdo, ou seja,
na medida em que legitime o tratamento de inimigo a algumas pessoas,
renuncia ao principio do Estado de direito e com isso abre espacos de
avanco do poder punitivo sobre todos os cidaddos e ainda dd ensejo ao
estado de policia, isto é, cede terreno em sua fun¢do de contengdo ou de
dique em permanente resisténcia” (ZArraroni, 2012: p. 168-169).

Chamo a ateng¢do também para a tltima parte do livro, em que analisei
a brilhante contribuicdo emanada do Beccaria, fundador da Politica
criminal. Beccaria defendia (para a prevencdo do crime) a certeza da
pena mais suave possivel, mais medidas extrapenais, que nunca foram
implantadas pela burguesia dominante em varias partes do planeta. De
forma bastante original enfocamos os varios modelos de capitalismo, para
concluir que mais degenerados se encontram os paises de capitalismo
selvagem (como o Brasil), cuja politica criminal (penal, deveriamos dizer),
bastante equivocada, se caracteriza pela auséncia de medidas extrapenais
(Estado reativo, ndo preventivo; governanca da reagdo simbélica, ndo dos
riscos reais) assim como pela politica da severidade da pena (intimidagdo
por meio da pena prevista na lei, da aplicacdo e da execugdo exemplares),
pela falta da certeza do castigo, pelo clima de guerra e de medo, pela
exploracdo da emocionalidade da sociedade de massas ressentidas
(conforme doutrinava Durkheim); pela predisposicdo da sociedade para
um Direito Penal autoritario; pela edico de leis penais severas e alopradas
(emergenciais); pelo encarceramento massivo sem critérios justos; pela
frouxiddo no controle dos 6rgdos repressivos; pela cultura da violagdo
massiva dos direitos humanos das vitimas e dos réus e pelo desrespeito ao
devido processo legal e proporcional.

Nosso livro tem o propdsito de proporcionar ao académico, professor
ou profissional de muiltiplas areas (ciéncias juridicas, criminologia, historia,
filosofia, sociologia etc.) o proveitoso encontro ou reencontro, sob a ética
do terceiro milénio, com centenas de ideias incrivelmente atuais, embora
lancadas em 1764, por um autor genial, que tinha apenas 25 anos de idade
quando as escrevera de forma licida, clara e brilhante. Boa leitura!

Luiz Flavio Gomes
Jurista.
Diretor-presidente do Instituto Avante Brasil.
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O juiz natural e a irretroatividade das
leis modificadoras de competéncia®

Gustavo Badaro

A Constituicao brasileira assegurou a garantia do juiz natural em
dupla vertente: em seu aspecto negativo, veda a criacdo de tribunais de
excecao (art. 5.°, XXXVII), j&4 em sua face positiva, garante que toda
pessoa tem o direito de ser julgada pelo 6rgao jurisdicional competente
fixado por lei. O art. 5.° LIII, da Constituicdo, assegura que: “ninguém
serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.
Esse aspecto positivo do juiz natural, por sua vez, pode ser tratado sob
uma Otica estatica e outra dindmica.

O aspecto estdtico do juiz natural equivale ao direito ao juiz
determinado por lei. Juiz competente deve ser aquele que seja legitimado
para julgar determinado caso concreto. Trata-se, pois, do juiz objetiva,
territorial e funcionalmente competente, independentemente de esses
critérios estarem previstos na Constitui¢do, em leis federais ou em leis de
organizaco judicidria dos Estados. E, pois, o juiz determinado segundo
todos os critérios e todas as fontes normativas, que deverdo utilizar critérios
gerais, abstratos e objetivos de determinacdo de competéncia, fixados em
lei e ndo passiveis de escolhas discricionarias de quem quer que seja.

Com isso, estar-se-a assegurando a imparcialidade do julgador, ou
melhor, nas palavras de Romboli, havera certeza de que néo se tratara
de um juiz escolhido especificamente para aquele processo e, portanto,
um juiz que ndo seja, seguramente, parcial.) Em tltima andlise, a
garantia do juiz natural assegura a objetividade ou a ndo manipula¢do na
individualizacgdo do juiz.

O objeto do presente artigo é a garantia do juiz natural em sua
perspectiva dindmica. Ndo basta que o juiz natural seja determinado
por lei. E necessario que ele seja também predeterminado por lei. Isto
é, ao longo do desenvolvimento do processo, especialmente no que
toca a sucessdo de leis no tempo que tenham por objeto a alteragdo da
competéncia estabelecida pela lei anterior.

Trata-se do que Figueiredo Dias denomina “ponto de referéncia
temporal”, isto é, um “principio de irretroatividade: a fixagdo do juiz
e da sua competéncia tem de ser feita por uma lei vigente jd ao tempo
em que foi praticado o facto criminoso que serd objecto do processo”.®

E isso estd previsto na maioria das constituicdes modernas em que
sdo encontradas expressdes como, por exemplo, “pré-constituido” (no
art. 25, comma 1.° da Constituicdo italiana), ou “predeterminado” (no
art. 24.2 da Constituigdo espanhola), ou ainda, de forma mais explicita,
“fixado por lei anterior” (art. 32.9 da Constitui¢do portuguesa).

Embora a Constitui¢do brasileira, no inc. LIII do art. 5.°, apenas
se refira a “autoridade competente”, sem utilizar qualquer expressao
equivalente aquelas supracitadas, ndo ha como deixar de reconhecer que a
autoridade competente deve ser uma autoridade competente, “estabelecida
anteriormente por lei”. Isso porque, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, em seu art. 8.1 garante o direito a ser julgado por um juiz
“competente ... estabelecido anteriormente por lei”. Tal norma indica, com
clareza, que a competéncia ndo pode ser definida por qualquer lei, mas
somente por uma lei anterior, prévia, ou preexistente.

Aliés, ja bastaria a hierarquia legal superior da norma convencional
para que se afastasse, de uma vez por todas, o argumento baseado em
um positivismo simplista, que considera ser possivel aplicar as leis
modificadoras de competéncia o art. 2.° do CPP, e sua regra de direito
intertemporal tempus regit actum,”® a garantia do juiz natural prevista no
art. 5.%, LIII, da CF, integrada pelo art. 8.1 da CADH, que assegura o direito
ao juiz competente predeterminado pela lei, vigente ao momento do delito.
O conflito intertemporal envolvendo leis que definem competéncia penal
deve ser resolvido segundo a regra tempus criminis regit iudicem.

A evolucao histérica da garantia indica que seu aspecto temporal,
impondo a irretroatividade sobre leis que alterem a competéncia, ainda
¢ fundamental para assegurar um julgador imparcial. Num primeiro
momento, a garantia do juiz natural, ou juiz assinalado pela lei, visava
evitar a interferéncia arbitraria do monarca na administragdo da justica, que
nomeava comissoes extraordindrias para julgar seus inimigos politicos.
Passou-se a exigir, entdo, que o juiz competente fosse determinado por lei.
Ou seja, quem determinava o juiz era o Poder Legislativo e ndo mais o rei.
Posteriormente, porém, percebeu-se que ndo era suficiente exigir a mera
disciplina legal para assegurar o juiz natural. Se a lei nova que alterasse as
regras sobre competéncia pudesse atingir processos em curso, tendo por
objeto fatos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia, a imparcialidade
continuaria em risco. A ingeréncia continuaria e a possibilidade de escolha
de um juiz parcial permaneceria, apenas mudando o sujeito a temer: antes
o Executivo, agora, o Legislativo.

Uma situacdo em que se tem admitido a “flexibilizacdo” da exigéncia
de que as leis sobre competéncia somente disponham pro futuro é
admitir a retroacdo de leis modificadoras de competéncia que tenham
cardter geral e abstrato. Isto é, se a lei nova ndo tiver por escopo
realizar a alteracdo de competéncia para um caso especifico e de acordo
com critérios subjetivos,” ou de qualquer outra forma ndo permita que
critérios discriciondrios de determinacdo de competéncia ponham em
risco o direito do acusado a uma justica independente e imparcial, devera
ser aplicada aos processos em curso.

Uma lei nova que mude os critérios de competéncia somente ndo
seria aplicavel aos crimes anteriormente cometidos se transferisse a
competéncia de uma causa ou grupo individualizado de causas para um
tribunal de excecdo, ou se fosse uma lei casuistica ou de encomenda, para
determinado caso concreto.

O raciocinio é sedutor: se a lei nova parece ser destinada a governar
a generalidade dos casos, e ndo um caso individualmente preordenado,
em principio, ela ndo atentaria contra a independéncia e a imparcialidade
do julgador, ndao havendo porque a garantia do juiz natural obstar sua
aplicacdo aos casos passados. Todavia, cabe indagar: como determinar,
no caso concreto, se a lei é ou ndo geral e abstrata?

Com base em Bobbio, é possivel considerar que uma lei é geral quando
atinge uma classe de sujeitos ou pessoas. Nesse caso, a generalidade da
lei se opde a individualizagdo, que ocorre quando atinge um unico sujeito
individualmente considerado, hip6tese em que serd considerada uma lei
individual.® Por outro lado, uma lei serd considerada abstrata quando
prevé uma “acdo-tipo” ou uma classe de agdo, isto é, situacao reproduzivel
no futuro.® A norma concreta, por sua vez, regula uma agao singular, isto
é, prevista para uma s6 ocorréncia, sem possibilidade de sua renovag&o.”

Porém, distinguir, de um lado, as normas gerais das individuais, e
de outro, as normas abstratas das concretas, torna-se mais complicado
quando se passa para a analise das leis efetivamente postas. E preciso
muito cuidado para identificar “a maliciosa aparéncia de generalidade
ou abstracdo” pois, como adverte San Tiage Dantas, “o legislador,
desejando ferir, com uma provisdo arbitrdria, certa pessoa ou certo
caso particular, sempre pode disfarcar o aspecto individual da medida,
enderegando-a a uma classe arbitrdria ou a um género que, na verdade,
se reduz a um determinado ou determinados individuos”.® Nao se pode
excluir, portanto, que por meio de lex generalis, que ndo diga respeito a
um unico processo ou a um acusado, se altere o sistema de competéncia
com a finalidade de subtrair um acusado (ou grupo de acusados) do juiz
competente segundo a lei do tempus commissi delicti.®

Diante de tal risco, é de se indagar: como saber se a lei modificadora
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da competéncia, aparentemente regular, é uma lei boa, com fim realmente
geral, de uma melhor e mais eficaz prestacdo jurisdicional, ou é m4, visando
alterar o 6rgdo julgador para atingir determinado resultado processual?

A resposta é dificil e insegura, sendo que a aparente solugdo do
problema, na verdade, apenas cria um novo: como distinguir uma lei geral
de uma lei singular ou excepcional? Nao se pode esquecer que ha iniimeras
leis que, mesmo sendo formalmente abstratas, tém endereco certo e
finalidade especifica, de transferir a causa para juizes mais “interessantes”.

Bastam dois exemplos da histéria recente brasileira. O primeiro foi o
Ato Institucional 2, de 27.10.1965, que alterou a redagdo originaria do § 1.°
do art. 108 da Constitui¢do de 1946, para que passasse a ser da competéncia
da Justica Militar os crimes contra a “seguranca nacional”. O segundo
exemplo foi a Lei 9.299, de 07.08.1996, ao modificar a competéncia do
julgamento dos crimes dolosos contra a vida praticados por militares contra
civil. Inegavelmente, tratou-se de leis gerais e abstratas. Mas alguém negaria
que tiveram finalidade especifica e muito bem determinada: no primeiro
caso, transferir para a Justica Militar os processos dos crimes politicos;
na segunda situacdo, transferir da Justica Militar para a Justica Comum
Estadual o processo — e consequentemente — o julgamento dos policiais
militares acusados pelo chamado “Massacre de Eldorado dos Carajas”, em
17.04.1996, decorrente da acdo da Policia Militar do Estado do Para.

A aceitacdo de leis retroativas sobre competéncia, sob o fundamento
de se tratarem de leis gerais e abstratas, gera “um casuismo intolerdvel”?
que, a pretexto de maior eficicia da organizacdo judicidria, deixa uma
porta aberta para vulneragdo do direito ao juiz natural. Ao mais, tal
posicionamento também nao explica porque uma disciplina geral, ex post
factum, ndo pode concretizar um arbitrio em prejuizo do cidadao.

Como adverte Diez-Picazo Gimenes, as garantias constitucionais
existem para evitar riscos, ndo para impedir resultados, e se existisse um
critério fixo que permitisse estabelecer quando uma lei fosse atentatéria
a imparcialidade, a predeterminacdo legal do juiz seria uma garantia
supérflua, porque o valor da imparcialidade, ao proteger-se em si mesmo,
ndo necessitaria de garantias.

A experiéncia secular estd a demonstrar que inexiste tal critério, é
necessario estabelecer uma garantia — o juiz natural predeterminado por
lei — para impedir que leis modificadoras da competéncia coloquem em
risco a imparcialidade do juiz.

A prioridade legal na determinacdo do juiz competente é inerente
a garantia do juiz natural, que implica “uma referéncia temporal”. Sem
isso, a garantia ndo teria operatividade perante o Poder Legislativo que,
mediante a aprovagao de uma lei posterior ao caso, poderia criar um érgao
ou juiz e atribuir-lhe poder jurisdicional, ou, de forma mais sutil, alterar a
competéncia estabelecida por lei anterior, permitindo que a modificagdo ex
post factum se traduza na determinagdo de um 6rgdo ad hoc.(?

Em conclusdo, a garantia do juiz natural, assegurada no inc. LIII do
art. 5.° da Constituicdo, integrada pela previsdo do art. 8.1 da Convencao
Americana de Direitos Humanos, tem um aspecto temporal, que assegura
a irretroatividade das leis que alterem critérios de competéncia, o que se

impde mesmo no caso de modificagdes provocadas por lei com carater
geral e abstrato. O acusado deverd ser julgado pelo juiz competente
predeterminado por lei, isto é, pela lei vigente ao tempo em que foi
praticado o fato objeto do processo penal.

Notas:

(*) O presente trabalho é parte da pesquisa desenvolvida com maior profundidade
e agora publicada pela Editora Revista dos Tribunais: Gustavo Henrique
Badard, Juiz natural no processo penal. Sdo Paulo: RT, 2014.

(1) Roberto Romboli, Il giudice naturale. Studi sul significato e la portata del
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(2) Jorge Figueiredo Dias, Direito processual penal. Coimbra: Coimbra Ed.,
1974, v. 1, p. 323.

(3) Muito menos é de se aceitar a aplicagdo, por analogia (CPP, art. 3.°) da regra
da perpetuatio iurisdictionis, estabelecida no art. 87 do CPC. Nao hd lacuna
a ser suprida. O processo penal tem a regra propria do art. 8.1 da CADH.
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ordenamiento constitucional alemén. Revista de Derecho, v. XIX, jul. 2006,
p.9.

(11) Ignacio Diez-Picazo Gimenez, El derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado por ley. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n. 31,
jan.-abr. 1991, p.112.

(12) Maria Luisa Escalada Lépez, Sobre el juez ordinario predeterminado por la
ley. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 8.
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Limites da pena-base e a equivocada

Samula (231) do ST]J

Cezar Roberto Bitencourt

1.Pena-base: exame das circunstancias judiciais

Para se encontrar a pena-base, devem-se analisar todos os moduladores
relacionados no art. 59 do CP, correspondendo, como refere Paganella
Boschi, “d pena inicial fixada em concreto, dentro dos limites estabelecidos
apriorina lei penal, para que, sobre ela, incidam, por cascata, as diminui¢ées
e os aumentos decorrentes de agravantes, atenuantes, majorantes ou
minorantes”.) O Cddigo ndo estabelece quais devem ser considerados
favoraveis ou desfavoraveis ao réu, atribuindo tal fungdo a natureza dos
fatos e das circunstancias, e conferindo ao juiz o dever de investiga-los
durante a dilacdo probatodria e, posteriormente, individualizé-los e valora-
los, na sentenca. Na realidade, todos, conjuntamente, e quaisquer deles,
isoladamente, podem ser favoraveis ou desfavoraveis ao réu. Por isso,
embora formem um conjunto, devem ser analisados individualmente, sendo
insuficiente, consoante reiterada jurisprudéncia, consideracoes genéricas e
superficiais, ou mesmo conclusdes sem embasamento legal.

A auséncia de fundamentacdo ou de andlise das circunstancias judiciais
ou mesmo a sua andlise deficiente gera nulidade absoluta da decisdo
judicial. H4, no entanto, um entendimento jurisprudencial majoritario
de que a falta de fundamentacdo na fixacdo da pena ndo gera nulidade se
aquela for fixada no minimo legal.® Esse é um entendimento que necessita
ser revisto urgentemente ou, pelo menos, merece detida reflexdo. E, no
minimo, uma posicao questionavel entender que a favor do individuo tudo é
permitido, esquecendo-se que no outro polo da relagdo processual encontra-
se a sociedade, representada pelo Ministério Ptblico, que também tem o
direito de receber um tratamento isondmico. A fixacdo da pena no limite
minimo permitido, sem a devida fundamentagdo, viola o ius accusationis
e, principalmente, frauda o principio constitucional da individualizagcdo da
pena, que, em outros termos, significa dar a cada réu a sangao que merece, isto
é, necessaria e suficiente a prevencdo e repressdo do crime. Assim, deve-se
entender que a auséncia de fundamentacéo gera nulidade, mesmo que a pena
seja fixada no minimo, desde que haja recurso da acusacdo, logicamente.®

Se todas as operadoras do art. 59 forem favoraveis ao réu, a pena-
base deve ficar no minimo previsto. Se algumas circunstancias forem
desfavoraveis, deve afastar-se um pouco do minimo; se, contudo, o
conjunto for desfavoravel, pode aproximar-se do chamado termo médio,
que, segundo a velha doutrina nacional, é representado pela média da soma
dos dois extremos, quais sejam, limites minimo e méaximo cominados.
De regra, o calculo da pena deve iniciar a partir do limite minimo e, s6
excepcionalmente, quando as circunstancias do art. 59 revelarem especial
gravidade, justifica-se a fixacdo da pena-base afastada do minimo legal.

Ndo se pode olvidar, por fim, que o art. 59 retine oito moduladores que
orientam a defini¢do da pena-base, podendo-se atribuir, hipoteticamente,
de um total maximo de dez pontos para o conjunto, apenas um e 25
para cada um, ou seja, um oitavo para cada modulador, significando
que duas operadoras desfavoraveis, por exemplo, representam dois e
meio negativos, restando sete e meio em favor do acusado. Enfim, esses
critérios devem orientar o julgador, que ndo pode ignorar a totalidade de
elementos relacionados no dispositivo referido, que, repita-se, devem ser
analisados no seu conjunto.

2.Pena provisoria: agravantes e atenuantes

Encontrada a pena-base, em seguida passa o julgador ao exame das
circunstancias legais, isto é, das atenuantes e agravantes, aumentando ou
diminuindo a pena em certa quantidade, que resultard no que chamamos
pena provisdria.

Nesta segunda operacdo se devem analisar somente as circunstancias
legais genéricas, enfatizando-se as preponderantes, quando concorrerem
agravantes e atenuantes. Nenhuma circunstancia atenuante pode deixar

de ser valorada, ainda que ndo seja invocada expressamente pela defesa,
bastando que se encontre provada nos autos.

Acompanhamos no passado a corrente tradicional, segundo a qual
as atenuantes e as agravantes ndo podiam levar a pena para aquém ou
para além dos limites estabelecidos no tipo penal infringido, sob pena de
violar o primeiro momento da individualizacdo da pena, que é legislativo,
privativo de outro poder, e é realizada por meio de outros critérios e com
outros parametros, além de infringir os principios da reserva legal e da
pena determinada (art. 5.°, XXXIX e XLVI, da CF), recebendo a pecha
de inconstitucional, por aplicar pena ndo cominada. Quando a pena-base,
segundo esse entendimento, estivesse fixada no minimo, impediria sua
diminuicdo, ainda que se constatasse in concreto a presenca de uma ou
mais atenuantes, sem que isso caracterizasse prejuizo ao réu, que ja teria
recebido o minimo possivel.

Ja ha algum tempo revisamos nosso entendimento, acompanhando
a melhor orientacdo doutrindria (e parte da jurisprudéncia), voltada
para os postulados fundamentais do Estado Democratico de Direito,
que ndo transige com responsabilidade penal objetiva e tampouco com
interpretagdes analdgicas in malam partem; assim, acompanhamos
o entendimento que sustenta a possibilidade de as circunstdncias
atenuantes poderem trazer a pena aplicada para aquém do minimo legal,
especialmente quando, in concreto, existam causas de aumento.

3.Pena aquém do minimo: uma garantia constitucional

O entendimento contrario a reducdo da pena para aquém do minimo
cominado partia de uma interpretagdo equivocada, que a dicgdo do atual
art. 65 do CP ndo autoriza. Com efeito, esse dispositivo determina que as
circunstdncias atenuantes “sempre atenuam a pena”, independentemente
de ja se encontrar no minimo cominado. E irretocavel a afirmacio de Carlos
Canibal® quando, referindo-se ao art. 65, destaca que “se trata de norma
cogente por dispor o Cédigo Penal que ‘sdo circunstdncias que sempre
atenuam a pena’... e — prossegue Canibal — norma cogente em direito penal
é norma de ordem publica, mdxime quando se trata de individualizagdo
constitucional de pena”. A previsdo legal, definitivamente, ndo deixa
qualquer divida sobre sua obrigatoriedade, e eventual interpretagdo diversa
viola ndo apenas o principio da individualizagdo da pena (tanto no plano
legislativo quanto judicial) como também o principio da legalidade estrita.

O equivocado entendimento de que “circunstancia atenuante” nao
pode levar a pena para aquém do minimo cominado ao delito partiu
de interpretagdo analdgica desautorizada, baseada na proibicdo que
constava no texto original do paragrafo unico do art. 48 do CP de 1940,
nao repetido, destaque-se, na Reforma Penal de 1984 (Lei 7.209/1984).
Ademais, esse dispositivo disciplinava uma causa especial de diminui¢cdo
de pena — quando o agente quis participar de crime menos grave —, mas
impedia que ficasse abaixo do minimo cominado. De notar que nem mesmo
esse diploma revogado (parte geral) estendia tal previsdo as circunstdncias
atenuantes, ao contrario do que entendeu a interpretacdo posterior a sua
revogacao. Lucido, também nesse sentido, o0 magistério de Canibal quando
afirma: “E que estes posicionamentos respeitdveis estdo, todos, embasados
na orientagdo doutrindria e jurisprudencial anterior a reforma penal de
1984 que suprimiu o tinico dispositivo que a vedava, por extensdo — e sé por
extensdo — engendrada por orientagdo hermenéutica, que a atenuagdo da
pena por incidéncia de atenuante ndo pudesse vir para aquém do minimo.
Isto é, se estd raciocinando com base em direito ndo mais positivo”.©®

Ademais, naquela orientagdo, anosso juizo superada, utilizava-se de uma
espécie sui generis de interpretagdo analdgica entre o que dispunha o antigo
art. 48, paréagrafo tnico, do CP (parte geral revogada), que disciplinava uma
causa especial de diminuigdo, e o atual art. 65, que elenca as circunstancias
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atenuantes, todas estas de aplicagdo obrigatéria. Contudo, a ndo aplicacao
do art. 65 do CP, para evitar que a pena fique aquém do minimo cominado,
ndo configura, como se imagina, interpretagdo analégica, mas verdadeira
analogia — vedada em Direito Penal — para suprimir um Direito Publico
subjetivo, qual seja a obrigatdria (circunstancia que sempre atenua a pena)
atenuacdo de pena. Por outro lado, a analogia ndo se confunde com a
interpretagdo analdgica. A analogia, convém registrar, ndo é propriamente
forma ou meio de interpretagdo, mas de aplicagdo da norma legal. A
funcdo da analogia ndo é, por conseguinte, interpretativa, mas integrativa
da norma juridica. Com a analogia procura-se aplicar determinado preceito
ou mesmo os proprios principios gerais do direito a uma hipétese ndo
contemplada no texto legal, isto é, com ela busca-se colmatar uma lacuna
da lei. Na verdade, a analogia ndo é um meio de interpretagdo, mas de
integragdo do sistema juridico. Nessa hipotese, que ora analisamos, ndo ha
um texto de lei obscuro ou incerto cujo sentido exato se procure esclarecer.
H4, com efeito, a auséncia de lei que discipline especificamente essa
situagdo.” Na verdade, equipararam-se coisas distintas, dispositivos legais
diferentes, ou seja, artigo revogado (art. 48, pardgrafo tinico) e artigo em
vigor (art. 65); aquele se referia a uma causa de diminuigdo especifica;
este, as circunstancias atenuantes genéricas, que sao coisas absolutamente
inconfundiveis; impossivel, consequentemente, aplicar-se qualquer dos
dois institutos, tanto da analogia quanto da interpretacdo analégica. A
finalidade da interpretagdo é encontrar a “vontade” da lei, ao passo que
o objetivo da analogia, contrariamente, é suprir essa “vontade”, o que,
convenhamos, s6 pode ocorrer em circunstancias carentes de tal vontade.
Concluindo, o paralelo que poderia ser tracado, limitar-se-ia ao que
dispunha o art. 48, paragrafo tinico, na redagdo original do CP de 1940,
com o art. 29, § 2.° da redacdo atual, pois ambos disciplinam a mesma
situacdo: se o agente quis participar de crime menos grave — com a
seguinte diferenca: o dispositivo revogado adotava a responsabilidade
objetiva, e o atual da tratamento diferenciado ao desvio subjetivo de
condutas; aquele proibia que a reducdo trouxesse a pena para aquém do
minimo cominado, ao passo que o atual determina expressamente que o
agente responde pelo crime menos grave que quis cometer. Logo, tanto a
analogia quanto a interpretagdo analdgica sdo igualmente inaplicaveis.®
Enfim, deixar de aplicar uma circunstdncia atenuante para nao trazer
a pena para aquém do minimo cominado nega vigéncia ao disposto
no art. 65 do CP, que ndo condiciona a sua incidéncia a esse limite,
violando o direito ptiblico subjetivo do condenado a pena justa, legal e
individualizada. Essa ilegalidade, deixando de aplicar norma de ordem
publica, caracteriza uma inconstitucionalidade manifesta. Em sintese, ndo
ha lei proibindo que, em decorréncia do reconhecimento de circunstancia
atenuante, possa ficar aquém do minimo cominado. Pelo contrario, ha
lei que determina (art. 65), peremptoriamente, a diminuicdo da pena em
razdo de uma atenuante, sem condicionar seu reconhecimento a nenhum
limite; e, por outro lado, reconhecé-la na decisdo condenatéria (sentenca
ou acérdao), somente para evitar nulidade, mas deixar de efetuar sua
atenuacgdo, é uma farsa, para nao dizer fraude, que viola o principio da
reserva legal. Seria igualmente desabonador fixar a pena-base acima
do minimo legal, ao contrario do que as circunstancias judiciais estdo a

\N /

recomendar, somente para simular, na segunda fase, o reconhecimento de
atenuante, previamente conhecida do julgador. Nao é, convenhamos, uma
operacdo moralmente recomendével, beirando a falsidade ideolégica.

Por fim, e a conclusdo é inarredavel, a Simula 231 do STJ, venia
concessa, carece de adequado fundamento juridico, afrontando, inclusive,
os principios da individualizagdo da pena e da legalidade estrita.®

Outro grande fundamento para admitir que as atenuantes possam
trazer a pena para aquém do minimo legal é principalmente a sua
posicdo topografica: sdo valoradas antes das causas de aumento e de
diminuicdo; em outros termos, apés o exame das atenuantes/agravantes,
resta a operacao valorativa das causas de aumento que podem elevar
consideravelmente a pena-base ou proviséria. Ademais, o texto atual do
Codigo Penal (Lei 7.209/1984) ndo apresenta qualquer empecilho que
impossibilite o reconhecimento de qualquer atenuante, ainda que isso
possa significar uma pena (base, provisoria ou definitiva) inferior ao
minimo cominado no tipo penal.

Notas:

(1) BoscHi, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 187.

(2) RTJ, RHC 59.820.

(3) Birencourrt, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte geral. 20 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 783.

(4) CaniBaL, Carlos Roberto Lofego. Pena aquém do minimo: uma investigacdo
constitucional-penal. Revista Ajuris, Porto Alegre, v. 77, p. 82.

(5) “Art. 48.(...)

Atenuagdo especial da pena

Pardgrafo tnico. Se o agente quis participar de crime menos grave, a pena
é diminuida de um ter¢o até metade, ndo podendo, porém, ser inferior ao
minimo da cominada ao crime cometido.”

(6) CaniBat, op. cit., p. 82.

(7) Definicdo de analogia, que trabalhamos no Capitulo VIII de nosso Tratado de
direito penal, v. 1.

(8) O recurso a analogia nao € ilimitado, sendo excluido das seguintes hip6teses:
(a) nas leis penais incriminadoras — como essas leis, de alguma forma, sempre
restringem a liberdade do individuo, é inadmissivel que o juiz acrescente
outras limitacOes além daquelas previstas pelo legislador. Em matéria penal,
repetindo, somente é admissivel a analogia quando beneficia a defesa; (b) nas
leis excepcionais — os fatos ou aspectos ndo contemplados pelas normas de
excecdo sdo disciplinados pelas de caréter geral, sendo desnecessario apelar a
esse recurso integrativo (que pressupoe a ndo contemplacdo em lei alguma do
caso a decidir); (c) nas leis fiscais — estas tém carater similar as penais, sendo
recomendavel a ndo admissdo do recurso a analogia para sua integracao.

(9) Samula 231: “A incidéncia de circunstdncia atenuante ndo pode conduzir a
redugdo da pena abaixo do minimo legal”.

Cezar Roberto Bitencourt

Doutor em Direito Penal pela Universidade de Sevilha.
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Coordenacio interinstitucional e performance
do sistema de justica em casos de corrup¢ao®

Maira Rocha Machado

H4 quase duas décadas o tema da corrupgdo ocupa enorme espago em
arenas politicas, juridicas, economicas e sociais. Na esfera internacional,
diversos organismos mobilizaram-se para negociar convengdes e tratados,
elaborar recomendacdes, criar mecanismos de controle e acompanhamento
de mudangas legislativas. Em virtude disso, estabeleceram um amplo
conjunto de normas, procedimentos e instituicdes (além de um grande
numero de consultores e experts) para atuar no enfrentamento da corrupgdo.®

No Brasil, fortemente influenciado pela dindmica internacional,
assistimos a reconfiguracdo tanto da legislacdo quanto do desenho
institucional do sistema de justica, entendido aqui em sentido amplo.®

Dirigindo-se a problemas multifacetados que assumem diferentes
configuragdes, a depender dos setores economicos e dos tipos de atores
envolvidos em atos ou operagdes, sob o tema “corrupc¢do”, aloca-se
frequentemente uma lista muito variavel de condutas ilicitas para as
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quais o ordenamento juridico brasileiro mobiliza as areas penal, civil e
administrativa. Pessoas fisicas e juridicas, no setor ptiblico e privado, estdo
sujeitas a sangOes prisionais, economicas e restritivas de direitos. Em virtude
desta fragmentacdo no plano normativo, novas instituicoes foram criadas
e setores especializados foram estabelecidos em instituicdes ja existentes.
E importante notar que a atuacdo concreta das instituicdes dificulta a
descricdo do marco normativo e institucional estabelecido para enfrentar a
corrupgdo de forma apartada do marco criado para a lavagem de dinheiro.®
O que amplia o repertério de instituicdes voltadas a monitorar, investigar
e processar atos de corrupcdo — além de favorecer desdobramentos
internacionais relacionados a tipificacdo de condutas envolvendo agentes
econdmicos estrangeiros, as exigéncias de produgdo probatéria em mais de
uma jurisdigdo e, especialmente, aos mecanismos de recuperacdo de ativos.

Com excecdo das alteracdes recentes da Lei 12.846/2013, que
trouxe mudangas importantes no que diz respeito a responsabilizacdo
civil e administrativa de pessoas juridicas, é possivel dizer que o marco
normativo e institucional de enfrentamento a corrupgao ja se encontra
plenamente estabelecido no Brasil. J&4 é possivel, portanto, concentrar
esforcos humanos, intelectuais e institucionais na qualidade da prestacdo
jurisdicional, ou ainda mais amplamente, na performance do sistema de
justica em casos de corrupcao.

Esta abordagem coloca uma série de questdes tanto aos operadores
do sistema, quanto a opinido publica e aos pesquisadores em direito e
ciéncias sociais. Os dados produzidos e disponibilizados pelo sistema de
justica sdo adequados e suficientes para subsidiar o debate publico sobre
sua propria atuacdo? Como enfrentar, na opinido publica e no ambiente
juridico, a predominancia da resposta prisional como indicador central
de respostas estatais a condutas consideradas ilicitas? E, ainda, no campo
da pesquisa, como construir novos parametros e critérios para avaliar a
qualidade da prestagdo jurisdicional e, a partir desses resultados, contribuir
para a proposicdo de reformas e altera¢des nas normas, nas institui¢oes e
nas formas de pensar a puni¢do na sociedade contemporanea? Trata-se,
é claro, de uma tarefa a ser empreendida coletivamente, por institui¢des
juridicas e politicas, movimentos sociais e grupos de pesquisa.

E nesse contexto que a questio da coordenacdo interinstitucional se
coloca. Em um cendrio marcado pela multiplicidade de normas de conduta,
de normas de sancdo, de normas de processo e de instituicdes competentes
para aplicé-las, a questdo da interagdo entre elas, isto é, do modo como se
coordenam, sobrepdem-se, dialogam ou se ignoram mutuamente torna-se
central. Na pesquisa em direito, ha varias formas de acessar essa questdo.
E possivel, por exemplo, desenvolver estudos de caso que selecionem uma
transacdo ou operacdo especifica e a partir dela busque identificar de que
modo as institui¢des que operam em diferentes dreas do direito reagiram
ao mesmo fato. Ndo é incomum, no campo da corrupgdo, mas também em
vérios outros, que as esferas penal, civil e administrativa atuem de modo
sucessivo ou simultaneo sobre o mesmo “caso”.®

Tomemos o Caso TRT, por exemplo.® Se considerarmos como “fato”
desde o processo licitatério até a suspensdo do repasse de verbas para
as construtoras, bem como os desdobramentos relacionados aos valores
localizados no exterior, é possivel observar que atores ptiblicos e privados
foram responsabilizados por intermédio de procedimento administrativo
no ambito do Tribunal de Contas da Unido (TCU), acdo civil publica
por improbidade administrativa e acdo penal ptiblica, as duas dltimas no
ambito do Poder Judicidrio Federal. Se ampliarmos um pouco mais o
espectro da atuacdo do sistema de justica em relacdo ao caso, é possivel
observar também um processo de cassacdo de mandato no Senado
Federal, procedimentos de recuperagdo de ativos na Suica e nos Estados
Unidos, além dos processos de faléncia em face da construtora que teve os
bens indisponibilizados logo no inicio da acdo civil ptblica. E ainda, para
garantir a execucao da sanc¢do imposta pelo TCU, a celebracdo de acordo
pela Advocacia Geral da Unido garantiu o mais elevado ressarcimento
aos cofres publicos em casos de corrupgao.

Ainda que singular em indmeros aspectos e incapaz, pelas préprias
caracteristicas do método de estudo de caso, de subsidiar qualquer tipo de
generalizacdo para os demais casos de corrupgao que tramitam atualmente
em nossas instituicdes, o Caso TRT oferece subsidios importantes para a
reflexdo sobre a performance do sistema de justica quando varios atores sdo
igualmente competentes para intervir sobre os mesmos fatos. Nos limites

deste texto, merece destaque o fato de que os diferentes procedimentos
integraram-se apenas fisicamente — por intermédio da juntada de cépias —
o0 que contribuiu substancialmente para a formagdo de autos com dezenas
de volumes e milhares de paginas e, de certa forma, comprometeu a
atuacdo das partes e a qualidade do processo decisério. Ao mesmo tempo,
observando as sentencas proferidas nos diferentes processos, é possivel
perceber que as decisdes fazem referéncias aos demais procedimentos
em curso ou concluidos, mas ignoram seus resultados para fins de
determinacdo tanto das sangoes aplicaveis quanto da imposicdo de outras
obrigacoes, como o dever de reparar o dano. Reparagdo do dano e multas
foram impostas na sentenca criminal, na sentenga civil e na decisdo
administrativa proferida pelo Tribunal de Contas da Unido. Nenhuma
dessas decisdes levou em consideracdo as sangdes proferidas pelas
demais esferas. Nao se pode deixar de mencionar, ademais, que a esfera
penal, com a utilizagdo de multiplos crimes para tipificar o fato, impos
penas de prisdo proximas a 30 anos.

Vale a pena frisar, por fim, que a questio da coordenagdo
interinstitucional ndo pode ser suficientemente descrita e discutida sem
considerar o ambiente juridico no qual os mecanismos de coordenacao
serdao chamados a operar. Este nivel observa ndo apenas a interacdo entre as
institui¢des do sistema de justica, mas os fluxos processuais, a possibilidade
de conduzir investigagcdes conjuntas, emprestar provas e, até mesmo, levar
em consideracdo sangdes previamente impostas na defini¢do de sangdes
aplicaveis por outras autoridades. A reflexdo sobre essas questdes passa
necessariamente pelo debate sobre as regras que organizam a relagdo entre
as diferentes esferas do direito e sobre o principio ne bis in idem. E para
ser adequadamente equacionada, a questdo da performance do sistema
de justica, em casos de corrupgdo, precisa observar e ponderar a garantia
dos direitos da defesa, a maximizacdo dos recursos estatais na prestacao
jurisdicional e administrativo-sancionatdria e os mecanismos de controle
publico do sistema de justiga pela sociedade civil.

Notas:

(1) Este texto apresenta brevemente alguns aspectos da pesquisa “Coordination
of Legal Responses to Political Corruption” desenvolvida pela autora, Kevin
Davis (New York University) e Guillermo Jorge (University San Andres) com
financiamento do IDRC (International Development Research Center). No
Brasil, a pesquisa conta com a inestiméavel colaboracdo do pesquisador Bruno
Paschoal. Comentdrios e criticas sdo bem vindos em maira.machado@fgv.br.

(2) Para um panorama deste novo cenario, ver Davis, Jorge; MAacHADO.
Transnational anti-corruption law in action: cases from Brazil and Argentina.
Law and Social Inquiry (no prelo).

(3) Desde a Constituicdo Federal de 1988, que equiparou os processos judiciais e
administrativos no que diz respeito a exigéncia de contraditério e ampla defesa,
torna-se conceitualmente possivel e até mesmo desejavel incorporar a nogao de
“sistema de justica” os 6rgdos e instituicdes que nao integram o Poder Judiciério,
mas que atuam direta e indiretamente em processos de responsabilizacdo. Este
é o conceito de “sistema de justica” adotado neste texto. Para uma visao geral
dos diferentes 6rgdaos que atuam no enfrentamento da corrup¢ao no Brasil,
ver Power & Taylor. Corruption and Democracy in Brazil. The struggle for
accountability. Indiana: University of Notre Dame Press, 2011.

(4) Sobre as interfaces, no campo da regulacéo penal e internacional, da regulacao
dirigida a lavagem de dinheiro e a corrupgdo, ver MacHapo, Maira. Similar in
their differences: transnational Legal processes addressing Money laundering
in Brazil and Argentina. Law and Social Inquiry 37, 2, 2012, p. 330-366,

(5) Para um debate mais amplo sobre os desafios metodolégicos desta abordagem,
ver: MacHAaDO, Maira. Contra a departamentalizacdo do saber juridico: a
contribui¢do dos estudos de caso para o campo direito e desenvolvimento.
In: SvEeRA, Vladimir; SANcHEs, Samyra; Couto, Monica. (Org.). Direito e
desenvolvimento no Brasil do século XXI. v.1. Brasilia: Ipea, 2013, p. 177-200.

(6) A brevissima sintese apresentada aqui trata de maneira indistinta os réus que
figuram nos procedimentos civis, penais e administrativos. Para detalhes sobre
o Caso TRT e sua tramitagdo no sistema de justica, ver MAcHADO, Maira;
FERREIRA, Luisa. Corrupgdo e sistema de justiga: estudos sobre o Caso TRT. Sdo
Paulo: Académica Livre (no prelo). Uma versdo preliminar do estudo de caso,
atualizada até 2011, encontra-se disponivel na Revista Juridica da Presidéncia.
v. 14, n. 103, 2012.

Maira Rocha Machado

Professora da Escola de Direito de Sao Paulo
(FGV Direito/SP).
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Crime de cartel e suspensdo

condicional do processo apds a entrada
em vigor da Lei 12.529/2011

Ana Paula Martinez

Em 29 de maio de 2012 entrou em vigor a nova lei de concorréncia
no Brasil, Lei 12.529, de 30.11.2011, ap6s longo processo de tramitagdo
legislativa. Entre outras relevantes mudancas, a lei alterou as penas
previstas para os crimes contra a ordem econdmica tipificados no art. 4.°
da Lei 8.137, de 27.12.1990.® A nova lei afastou o caréter alternativo
da pena de multa, sendo hoje cumulativa a pena restritiva de liberdade
(a sangdo passou a ser reclusdo de dois a cinco anos e multa, ao invés
de, ou multa).

Muitos viram na alteracdo do texto legal de “ou multa” para “e
multa” a impossibilidade de continuar celebrando, para crimes de
cartel, suspensdo condicional do processo, nos termos do art. 89 da Lei
9.099/1995,® uma vez que a pena minima teria passado a ser superior a
um ano de reclusdo. Como a redagdo anterior previa a multa como pena
alternativa a reclusdo, considerava-se que a pena era inferior a um ano,
0 que autorizaria a suspensdo.®

Antes da alteracdo legislativa, o instituto foi proposto pelo
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo em conexdo com um
expressivo numero de investigacdes criminais de cartel,® que
ganharam relevancia a partir da investigacdo do chamado cartel da
pedra britada, em 2003.® No geral, entre as condi¢des para a suspensao
condicional do processo, estavam comparecimento peridédico ante o
juizo e pagamento de prestagdo pecunidria por periodo de dois anos.
Excepcionalmente, foram incluidas condi¢des como a proibicdo de
comparecer a restaurantes e eventos sociais sem prévia autorizagdo
do juizo.®

Apesar dessa primeira reacdo acerca do afastamento do instituto
para crimes de cartel, é possivel sustentar a tese de que permanece a
possibilidade para celebrar suspensdo condicional do processo devido
a brecha legislativa. Isso porque a Lei 8.137/1990, lei especial em
matéria de cartéis, prevé em seu art. 9.° que, nos casos dos crimes
previstos no art. 4.°, a pena de reclusdo pode ser convertida em pena de
multa, independentemente do niimero de anos da condenagdo. Note-se
aqui o que parece ser uma falha de técnica legislativa: o melhor termo
técnico seria substituicdo de pena ao invés de conversdo, visto que esta
dltima é tradicionalmente entendida como uma substitui¢do que se da
no curso da execucgdo da pena e ndo no momento de sua fixacdo pelo
juiz. A Lei 7.210, de 11.06.1984, prevé em seu art. 180, a conversdo
de penas privativas de liberdade apenas em penas restritivas de direitos
— e desde que a pena privativa de liberdade néo seja superior a 2 (dois)
anos, entre outras condi¢des.® J4 quanto a substituicdo de penas, o
Codigo Penal prevé em seu art. 44, § 2.°, que apenas na condenacdo
igual ou inferior a 1 (um) ano, a substituicdo pode ser feita por multa
ou por uma pena restritiva de direitos.® Ainda, em 1996, o STJ emitiu
simula com o seguinte entendimento: “Cominadas cumulativamente,
em lei especial, penas privativa de liberdade e pecunidria, é defeso a
substitui¢do da prisdo por multa”,*” em interpretacao da regra geral de
substitui¢do de penas do Codigo contida no art. 44, §2.°.

Fato é que estamos diante de lei especial posterior a reforma penal
de 1984 que criou regra especial — e, ao que nos parece, sem precedentes
no ordenamento juridico patrio — quanto a conversao de pena privativa
de liberdade em multa. Nessa linha, juizes tem feito uso do art. 9.° no
momento da fixacdo da pena, e ndo (apenas) no da execugdo.™

Essa regra especifica vale apenas para os crimes contra a ordem
econdmica e contra as relacdes de consumo, e ndo abrange os crimes

contra a ordem tributaria, segunda expressa disposi¢do do art. 9.° da
Lei 8.137/1990. Isso quer dizer que, em tese, a pena aplicavel para o
crime de cartel poderia ser apenas a de multa, o que voltaria a autorizar
a possibilidade da suspensdo condicional do processo. Ainda que
ndo pareca ter sido o desejo do legislador quando da reforma da Lei
8.137/1990 empreendida em 2011, parece-nos que a tese é factivel.
Isso ndo significa, por bvio, que o Ministério Piblico estara obrigado
a oferecer suspensao condicional do processo em todas as investigacdes
por conduta de cartel, ndo havendo que se falar em direito subjetivo do
réu a sua aplicagdo.®?

Nado temos conhecimento que esta tese — possibilidade de
suspensdo condicional do processo ap6s a nova redagdo do art. 4.°
da Lei 8.137/1990 — tenha sido até o momento apreciada pelo Poder
Judiciario dada a recente alteragdo no texto legal.

Notas:

(1) “Art. 4.° Constitui crime contra a ordem econémica: I — Abusar do poder
econémico, dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a
concorréncia mediante qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas;
II — Formar acordo, convénio, ajuste ou alianga entre ofertantes, visando:
a) a fixagdo artificial de pregos ou quantidades vendidas ou produzidas;
b) ao controle regionalizado do mercado por empresa ou grupo de
empresas; c) ao controle, em detrimento da concorréncia, de rede de
distribui¢do ou de fornecedores.”

(2) DaLL’Acqua, Rodrigo Nascimento. Aspectos processuais do crime de
formagao de cartel. In: BRANCHER, Paulo; ZaNotTa, Pedro (Orgs.). Desafios
atuais do direito da concorréncia. Sdo Paulo: Singular, 2008, p. 57: “Com
a retirada do vocdbulo ‘ou’, serd criado um intransponivel empecilho
juridico para a aplicagdo tanto da transagdo penal como da suspensdo
condicional do processo ao delito de cartel, jd que sua pena minima serd
exclusivamente a reclusdo por dois anos”.

(3) Nesse sentido, ja decidiu o STF ao apreciar crime previsto no art. 7.° da Lei
8.137/1990: “(...) quando para o crime seja prevista, alternativamente,
pena de multa, que é menos gravosa do que qualquer pena privativa de
liberdade ou restritiva de direito, tem-se por satisfeito um dos requisitos
legais para a suspensdo condicional do processo” (STF, HC 83.926-6/
RJ, rel. Min.Cezar Peluso, DJ 14.09.2007). Na mesma linha, segue o STJ:
“Processo penal. Habeas corpus. Art. 7.° IX, da Lei 8.137/1990. Pena
privativa de liberdade. Minimo cominado superior a um ano. Previsdo
alternativa de pena de multa. Suspensdo condicional do processo.
Possibilidade. Quando para o crime seja prevista, alternativamente,
pena de multa, que é menos gravosa do que qualquer pena privativa de
liberdade ou restritiva de direito, é cabivel a aplicagdo do art. 89 da Lei
9.099/1995 (Precedente do STF). Ordem concedida” (STJ, HC 109.980/
SP, rel. Min. Felix Fischer, 5. T., j. 04.12.2008, DJe 02.03.2009).

Para lista dos processos em que houve suspensdo condicional do processo,
vide MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis: interface entre direito
administrativo e direto penal. Sdo Paulo: Singular, 2013, apéndice IV.
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Entre os 19 casos identificados relativos a crime de cartel no Brasil
denunciados com base na Lei 8.137/1990, em que houve prolacdo de
sentenca definitiva, transacdo penal ou suspensdo condicional do processo
(166 individuos denunciados), sete resultaram em condenagdo (43
individuos), cinco resultaram em absolvi¢do (42 individuos), cinco foram
suspensos condicionalmente (52 individuos), um foi alvo de transacdo
penal (20 individuos) e em um dultimo processo houve extingdo da
punibilidade por declaragdo antecipada de prescri¢do penal (8 individuos).
Em um dos processos classificados como de absolvi¢ao, um dos individuos
teve declarada extinta a punibilidade devido a falecimento (Justica Federal,
Processo 2005.61.81.900422-3, 9.* Vara Criminal de Sdo Paulo). Para lista
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dos processos, vide MARTINEZ, Ana Paula. Repressdo a cartéis... cit.

(6) O processo apenas pode ser suspenso apds o recebimento da dentncia,
sob determinadas condi¢oes, como (i) reparacdo do dano, salvo
impossibilidade de fazé-lo; (ii) proibicao de frequentar determinados
lugares; (iii) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacdo do juiz; e (iv) comparecimento pessoal e obrigatério a juizo,
mensalmente, para informar e justificar suas atividades. A suspensao sera
obrigatoriamente revogada se, no curso do prazo, o beneficidrio vier a
ser processado por outro crime ou ndo efetuar, sem motivo justificado, a
reparacao do dano. A suspensdo também podera ser revogada se o acusado
vier a ser processado, no curso do prazo, por contravengao, ou descumprir
qualquer outra condicdo imposta. Expirado o prazo sem revogacao, o
juiz declarard extinta a punibilidade, sendo que ndo correrd a prescri¢do
durante o prazo de suspensdo do processo. Nos termos da Stimula 243 do
STJ, o beneficio ndo é aplicavel em relacao as infragdes penais cometidas
em concurso material, formal ou continuidade delitiva quando a pena
minima cominada, seja pelo somatério, seja pela incidéncia da majorante,
ultrapassar o limite de 1 (um) ano. Dai é importante ndo haver excesso
acusatorio na denuncia, sob pena de afastar possibilidade de celebracdo da
suspensao.

(7) Lei de Execugdes Penais.
8
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As outras condic¢des sdo: (i) o condenado a esteja cumprindo em regime
aberto; (ii) tenha sido cumprido pelo menos 1/4 (um quarto) da pena; e (iii)
os antecedentes e a personalidade do condenado indiquem ser a conversao
recomendavel (Lei 7.210/1984, art. 180).

(9) Prevé, ainda, o Codigo Penal em seu art. 12: “As regras gerais deste
Cédigo aplicam-se aos fatos incriminados por lei especial, se esta ndo
dispuser de modo diverso.”

(10) STJ Stimula 171, de 23.10.1996, DJ 31.10.1996.

(11) Na apreciagdo da ApCrime 70018118026, o TJRS, apds fixar a pena base
de cinco acusados em dois anos de reclusdo por participarem de cartel
na revenda de combustiveis no municipio de Santa Maria, substituiu a
pena em multa com base na previsao do art. 9.° da Lei 8.137: “Todavia,
tendo em vista o disposto no art. 9.° da Lei 8137/1990, converto as penas
privativas de liberdade em multa no valor 200.000 (duzentos mil) BTNs,
para cada um dos acusados. Ressalto que aos acusados J.H. e J.C.

ndo foi possibilitada a conversdo, pelo magistrado a quo, em face das
circunstancias judiciais, ja que detinham cargos de destaque na associagdo
dos proprietdrios de postos de combustivel, exercendo evidente lideranga
sobre os demais.” (TJRS, ApCrime 70018118026, rel. Des. José Eugenio
Tedesco, j. 24.05.2007). Vide também TJPE, ApCriminal 0196609-6, 8.*
Vara Criminal, rel. Des. Claudio Jean Nogueira Virginio, j. 16.06.2010
(o processo refere-se a crime contra relagdes de consumo). Por fim, vide
Processo 1068/08, 27.* Vara Criminal da Capital, j. 29.01.2014, em que
individuo foi condenado a 10 anos e 3 meses de reclusdo por participagao
em cartel de carga aérea. No momento da fixacdo da pena, foi considerada
a pertinéncia da conversdo da pena em multa, nos seguintes termos: “Ndo
é caso de conversdo da pena de reclusGo em multa, conforme o art. 9.° da
Lei 8.137/1990, considerando as circunstdncias judiciais desfavordveis e
as causas de aumento de pena acima mencionadas (...)".

(12) Vide. e.g., HC 83250/SP (STF), rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 12.03.2004.
“Habeas corpus. Suspensdo condicional do processo (Lei 9.099/1995, art.
89). Requisito objetivo e continuidade delitiva. Inexisténcia de direito
subjetivo a suspensdo condicional do processo. Stumula 696. Ordem
denegada. 1. Em se tratando de crimes idénticos em continuidade delitiva,
o requisito objetivo para a suspensdo condicional do processo deverd
ser calculado pela pena minima cominada em abstrato, majorada em um
sexto. 2. A suspensdo condicional do processo tem natureza juridica de
transagdo processual, dai porque inexiste direito subjetivo do réu a sua
aplicagdo. 3. Se o Ministério Publico expressa e motivadamente deixa
de oferecer a suspensdo condicional do processo, e o juiz homologa essa
manifestagdo, ndo hd que se aplicar a Sumula 696 do Supremo Tribunal
Federal”.

Ana Paula Martinez

Doutora em Direito Penal pela USP e

Mestre em Direito por Harvard e USP.

Ex-Diretora do Departamento de Protecédo

e Defesa Econdmica da Secretaria de

Direito Econdmico/Ministério da Justica.

Professora de Direito Econémico da FGV-Direito Rio.

As permanéncias autoritarias no
sistema punitivo brasileiro e a praxis de
resisténcia da criminologia critica®”

Salo de Carvalho

“Todo ataque dirigido contra o obscurantismo é impressionante
por aquilo que nos mascara, e a rejeicdo dos medievais para
fora da modernidade (do ponto de vista do discurso sobre o
Poder), continua sendo uma extraordindria trapaga. Leiam,
entdo, Kafka: o glosador reaparece nele com todas as letras e
vem ordenar a fuzilaria. Vamos parar de rir da Idade Média,
de suas técnicas de obscurecimento, sempre eludidas, sempre
presentes.” (LEGENDRE)

“Mudam os sinais, mas ndo a légica de um sistema totalitdrio e
por isso repressivo de toda e qualquer diferen¢a.” (LEONARDO BOFF)

1. Sérgio Buarque de Holanda, em As raizes do Brasil, ao avaliar
as pretensdes aristocraticas do patriarcado colonial, afirma que “nos
dominios rurais, a autoridade do proprietdrio de terras ndo sofria
réplica. Tudo se fazia consoante sua vontade, muitas vezes caprichosa
e despdtica. O engenho constituia um organismo completo e que, tanto
quando possivel, se bastava a si mesmo.”®

Segundo o autor, na colénia, o principio da autoridade do senhor

de engenho se consolidou como a base e o centro da organizacdo social.
Trata-se, pois, de um principio fundante da ordem que legitima um
poder privado irrestrito e inquestiondvel que, em sua soberania, ndo
se submete a qualquer outro principio de natureza superior ou externa:
“nesse ambiente, o pdtrio poder é virtualmente ilimitado e poucos freios
existem para sua tirania”.®

A consolidagdo da autoridade soberana do patriarcado colonial
modela um sistema punitivo marcado pela continuidade entre os
poderes do principe (ptiblico) e os do senhor de engenho (privado). Nilo
Batista, ao investigar as Matrizes Ibéricas do Sistema Penal Brasileiro,
indica como caracteristica da matriz de continuidade ptiblico-privado a
existéncia de um Direito Penal doméstico (de profundas raizes romanas
e germanicas) auténomo, no qual era comum a aplicagdo de castigos
corporais a partir de determinagdes senhoriais que ignoravam quaisquer
tipos de procedimentos legais. A autoridade doméstica, portanto, ndo
se submetia diretamente ao controle publico, inexistindo quaisquer
garantias efetivas contra os abusos privados.®

A matriz de continuidade publico-privado, heranca da tradicdo
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ibérica, foi facilitada, conforme apontam Zaffaroni e Batista, em razao
da auséncia de uma estrutura burocratica minima, da politica escravagista
e do modelo das capitanias hereditarias, resquicios da organizacao feudal
no Brasil colonial — “na reminiscéncia feudal sobrevive a superposigdo
entre o eixo juridico privado (dominium) e o publico (imperium)”.®

As hipéteses de Holanda e de Zaffaroni e Batista permitem
perceber o movimento de consolidagio desta mentalidade “casa-
grande”, que ultrapassa as fronteiras rurais e invade as cidades® e, ao
mesmo tempo, atravessa a coldnia presentificando as praticas violentas e
autoritarias do Direito Penal doméstico mesmo ap6s a Independéncia, a
abolicdo da escravidao e a proclamacdo da Republica.®A naturalizacdo
das praticas violentas pelo sistema punitivo brasileiro, das quais sdo
exemplares o apego inquisitério a tortura e a compulsdo policialesca
pelo encarceramento seletivo da juventude negra da periferia, parece
ser o legado insoltvel que se infiltrou em nossas institui¢des juridicas
e politicas e que, ao longo do século passado, foi potencializado nas
tragicas experiéncias das Ditaduras Civil-Militares.

2. Pensar as permanéncias autoritdrias do sistema penal brasileiro que
emergem da matriz de continuidade ptiblico-privado colonial a partir dos
procedimentos e do contetido punitivo doméstico, implica indagar o tipo de
racionalidade que sustenta estas praticas violentas, desumanas, excludentes.
Neste aspecto, é a forma mentis inquisitoria, aposta no texto do Malleus
Maleficarum (1487), que parece conglobar os vérios elementos que
caracterizam um sistema totalitario de gestdo do crime e da criminalidade.

Conforme Zaffaroni e Batista, o Malleus Maleficarum é a obra
fundacional do primeiro sistema de ciéncias criminais, pois unifica trés
teorias ou campos de intervenc¢do: a Criminologia, o Direito Penal (e a
penologia) e o processo penal (e a criminalistica). Desde a criminologia
consolida um modelo etiolégico que marca a inferioridade do sujeito e sua
predestinacdo para o delito; na esfera penal apresenta versdes extremadas
de direito penal do autor fundada na l6gica da periculosidade; no ambito
processual edifica o sistema inquisitorial a partir do protagonismo da
figura do julgador, do uso da tortura como mecanismo de busca da verdade
e da reducdo maxima das possibilidades de defesa (contraditério). Assim,
“o Malleus expressa as constantes de qualquer teoria de defesa social
ilimitada”.””

No preciso diagnéstico de Anita Novinsky, em investigacdo na qual
nomina as vitimas dos esquecidos processos inquisitoriais que ocorreram
no Brasil, “na Inquisi¢do estd o modelo ideal da implantagdo de regimes
totalitdarios, dos seus métodos de tortura, de como sdo tratados dissidentes
politicos e sociais, de como isolar milhares de pessoas proibidas de
conhecer suas origens culturais, da miséria dos condenados ao siléncio
e d incomunicabilidade, do racismo mascarado em novas ideologias e da
apropriagdo de bens como fianga desses crimes”.®

A forma mentis inquisitéria, cujo sistema dogmatico encontra sua
maior expressividade no Malleus Maleficarum, representa, portanto,
o tipo ideal (Weber) da racionalidade persecutéria. E na qualidade de
esteredtipo do punitivismo totalitario, a légica inquisitéria apresenta-se
de forma transversal nas descontinuidades historicas, i.e., transborda
as fronteiras do medievo e é presentificada em cada experiéncia
punitiva autoritria individual, institucional, estrutural ou simbolica,
embora, no campo das ciéncias criminais, as lentes sejam direcionadas
fundamentalmente para as experiéncias normativa, policial, jurisdicional,
carceraria e manicomial.

Nao por outro motivo Umberto Eco, ao tracar os distintos modos de
sonhar o medievo — pois ndo se pode tratar de forma homogénea aquilo
que ndo o é —, alerta que “a Idade Média representa o crisol da Europa
e da civilizagdo moderna. A Idade Média inventa todas as coisas com as
quais ainda estamos ajustando as contas”.®

3. O erro, portanto, é pensar ingenuamente que a forma mentis
inquisitéria, em oposicdo a institucionalidade da sua permanéncia,
estd superada ou possa ser eliminada. Apés as contribui¢des da Escola
de Frankfurt (Horkheimer, Adormo, Benjamin) - inclusive na
especificidade da teoria critica na critica das instituicdes punitivas
(Rusche, Kirchheimer, Neumann) que se desdobra na posterior
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consolidagdo do pensamento criminolégico critico —, restou evidente que
a violéncia totalitaria do sistema punitivo é estrutural e ndo meramente
conjuntural. A inquisitio configura e se confunde com o sistema punitivo,
razdo pela qual o autoritarismo é permanente e ineliminavel. A forma
mentis e o agir inquisitérios ndo representam fluxos descontinuos que
emergem desestabilizando a constancia de um sistema penal democréatico
que tutela de forma efetiva os direitos (ou os bens juridicos) fundamentais.
Ao contrdrio, o sistema penal carrega em si uma poténcia violenta que, no
cotidiano, é transformada em ato.

Se na definigdo contemporanea do garantismo penal Ferrajoli revelou
a faldcia politicista do principio da regularidade dos atos do poder punitivo
e os perigos da crenca em um “bom poder” que se concretizaria em sintonia
com os direitos humanos,’® é fundamental lembrar que os discursos
juridicos de encobrimento da brutalidade do sistema penal ja haviam sido
denunciados na critica de Marx as fungdes do direito liberal burgués.™

A violéncia genocida e seletiva do sistema penal ndo se caracteriza,
portanto, como uma espécie de resto medieval (pré-moderno) que tende
a ser suprimido pelas instituicoes da Modernidade. Violéncia e sistema
penal se confundem; ndo sdo opostos, sdo0 O mesmo; constituem-se
como uma unidade totalitaria. Nesse sentido, é fundamental reconhecer
como a critica marxista e pods-marxista é precisa no diagndstico
acerca das funcdes de velamento da realidade operadas pelos distintos
discursos do Direito Penal moderno, em suas mais variadas perspectivas
(inclusive o do garantismo cléssico, fundado no modelo do contrato).
Ndo por outra razdo, Foucault ird demonstrar, a exaustdo, que ndo ha
ruptura, mas continuidade nas praticas punitivas do poder de castigar,
e “a reforma do direito criminal deve ser lida como uma estratégia de
remanejamento do poder de punir, de acordo com modalidades que o
tornam mais regular, mais eficaz, mais constante e mais bem detalhado
em seus efeitos; enfim, que aumentem os efeitos diminuindo o custo
econ6mico”.1? Trata-se de uma economia politica do poder de punir de
alta maleabilidade, pois se ajusta funcionalmente aos objetivos de defesa
social: “o direito de punir deslocou-se da vinganga do soberano a defesa
da sociedade”."™® Na diagramacdo dos poderes nas sociedades ocidentais,
os fluxos que orientam os discursos sobre a penalidade variam conforme
estas necessidades de governabilidade (defesa) social: poder soberano
(sociedade pré-moderna), poder disciplinar (sociedade moderna) e poder
biopolitico (sociedade de controle, securitaria ou pds-moderna).®¥

A partir destas conclusdes, e traduzindo em ideologia a ideia
foucaultiana de defesa social, Pavarini®® e Baratta'® irio demonstrar
0 equivoco de interpretar como rupturas a superveniéncia dos modelos
técnico-juridicos (dogmaética juridico-penal) aos etiol6gicos (Escola
Positiva) e destes aos liberais-racionalistas (Escola Cléssica). A aparente
oposicao cumpre fungdes epistemoldgicas, de adequagao discursiva aos
parametros do positivismo cientifico, e ideoldgicas, de legitimacdo dos
modelos tedricos a partir de finalidades aparentemente humanitérias.
Mas se o estatuto cientifico sera problematizado pela teoria critica,
notadamente em razdo da sua pretensdo de neutralidade, a perspectiva
humanitéria serd igualmente desestabilizada pela criminologia critica, ao
serem confrontados os discursos de justificacdo com as fungdes reais que
0 sistema punitivo exerce.

4. O objetivo central do texto foi o de tentar demonstrar como a forma
mentis inquisitéria é transversal na histéria e se materializa e se reatualiza
de indmeras maneiras nas ciéncias, nas praticas institucionais e no
senso comum através das teorias do cotidiano (everyday theories). Vera
Malaguti Batista demonstra, p. ex., como, ao longo do século passado,
esta légica inquisitéria recebeu status de ciéncia e se converteu em uma
cultura a partir do pensamento positivista — “o positivismo é uma grande
permanéncia no pensamento social brasileiro, seja na criminologia, na
sociologia, na psicologia ou no direito. Muito mais do que uma escola de
pensamento, constituiu-se numa cultura (...). Representa uma atualizagdo,
um continuum e até uma sofisticagdo dos esquemas classificatorios,
hierarquizantes, produzidos pela colonizag¢do do mundo pelo capital”."”

Assim, se a légica inquisitdria é uma constante na configuragdo
dos sistemas penais, ao invés de dicotomizar teoricamente modelos
ideais autoritarios e democraticos (Direito Penal do fato versus direito
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penal do autor; sistema acusatdrio versus sistema inquisitério, p. ex.),
uma alternativa possivel seria a de identificar diferentes graus de
inquisitorialismos presentes na regularidade dos distintos discursos de
justificacdo. Ao investigar as praticas punitivas, a metodologia weberiana
dos tipos ideais parece ndo produzir um resultado eficaz de dentincia da
violéncia inerente ao sistema de controle penal. Pelo contrério, tende a
idealizar um modelo penal aparente e formalmente democratico, mas
que é, em todas as suas dimensdes, sobretudo na realidade periférica da
América Latina, substancialmente autoritéario e genocida em ato.

A historiografia das préticas penais tem demonstrado que a regra do
poder penal é o inquisitorialismo, que se apresenta, conforme a conjuntura
politica e econdmica, em maior ou menor intensidade (inquisitorialismos
de alta ou de baixa intensidade). Os discursos garantistas representaram,
no maximo, variaveis insensatas na estrutura das formas de poder, rupturas
acidentais na constancia de violéncias, uma espécie de poesia diletante e
romantica de um projeto imaginado, mas nunca usufruido.®

Neste cenério, a resisténcia democréatica é possivel apenas a partir
de uma prdxis critica — prdxis nos termos projetados por Marx e
Engels na décima primeira das Teses sobre Feuerbach.'® No campo
geral da teoria do direito, Michel Miaille ird confrontar o pensamento
positivista® definindo os rumos da critica: “assim funciona o que eu
chamo o pensamento critico: ele merece este qualificativo neste sentido
em que, suscitando o que ndo é visivel, para explicar o visivel, se recusa
a crer e a dizer que a realidade se limita ao visivel. Ele [o pensamento
critico] sabe que a realidade estd em movimento, quer dizer, que
qualquer coisa para ser apreendida e analisada tem de o ser no seu
movimento interno; ndo se pode, pois, abusivamente reduzir o real a
uma das suas manifestag¢ées, a uma das suas fases”.?Y Mas para além da
demonstragdo do processo de falseamento da realidade operado pelo(s)
positivismo(s), Miaille apresenta a segunda etapa da critica, a prdxis, a
transformacdo da teoria em agdo emancipatéria: “a teoria critica permite
ndo sé6 descobrir os diferentes aspectos escondidos de uma realidade
em movimento, mas sobretudo abre, entdo, as portas para uma nova
dimensdo: a da ‘emancipagdo’(...)”.?

Notas:

(*) Para Mari, que cresceu ouvindo os mais velhos discutir prdxis. Para Inés,

que repetira esta histéria.

O artigo apresenta os resultados parciais da pesquisa de Pds-Doutorado
realizada junto ao Programa de P6s-Graduacdo em Filosofia da PUC-RS,
sob a orientagdo do Prof. Ricardo Timm de Souza, intitulada A contribuigdo
filosdfica da teoria critica na compreensdo das relagdes entre Estado, pena
e estrutura social: o legado de Neumann, Rusche e Kirchheimer.
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Nulidades no processo penal brasileiro?"”

Ricardo Jacobsen Gloeckner

O tema das nulidades no processo penal constitui-se como um daqueles
espacos nos quais doutrina e jurisprudéncia parecem estar fadadas a uma
linguagem completamente diversa. Na tradicdo anglo-americana seria
possivel falar-se da dicotomia law in books e law in action. Apesar de
no Brasil ndo ser completamente descurado pela doutrina, o tema da
forma no processo penal constitui-se como um campo no qual imperam
as andlises vinculadas a teoria geral do processo.

A evidéncia, esta filiacdo faz da teoria das nulidades uma refém
da pretensa assepsia politica herdada da teoria geral do processo. Para
além deste problema (que por si s6 recomendaria uma completa revisao
conceitual), o tratamento dispensado a forma no processo penal interage
muito pouco com um conjunto de significantes que constitui o que se
pode denominar processo acusatério. A andlise da estrutura das formas
processuais, portanto, se poderia dizer, em primeiro lugar, “despolitizada”.
Em um segundo plano, a transposicdo de conceitos do processo civil
(por seu turno traduzidos do direito privado — mais especificamente da
teoria do ato juridico) implica uma cosmovisao processual, para dizer o
minimo, limitada.

Para listar uma série de impropriedades, no processo penal articulam-
se categorias como inexisténcia, nulidade relativa, prejuizo e outras tantas
que povoam o imagindrio juridico. O ponto fundamental é que a conjuncéo
de uma categoria insculpida num cenério de pretensa “assepsia politica”
com a variedade de conceitos politicamente autoritarios (como € o caso do
processo penal brasileiro) permite a justaposicao do pior dos cenérios: de um
lado, conceitos imprestaveis para o processo penal (porque cuidam de outra
realidade); de outro, a subserviéncia a um modelo autoritario de processo
penal. Neste entre-lugar é que aparece a teoria das nulidades no Brasil.

O principal equivoco no desajuste de realidades (embora ndo seja um
erro 6rfao) possibilitado pela adesdo da teoria das nulidades a teoria geral
do processo diz respeito a inexisténcia de qualquer — por menor que seja —
interesse privado no processo penal. Independentemente da teoria que explique
o0 objeto do processo penal, a sentenca condenatdria tem como substrato uma
pena, que ndo possui qualquer relacdo com os fendmenos da vida privada.
Haverd, é claro, quem, no intuito de sofismar o argumento aqui utilizado,
afirme: mas o processo penal ndo encontra existéncia apenas na acdo penal
publica. De fato! Mas mesmo a agdo penal privada (que se rege por principios
como 0s da oportunidade e disponibilidade) possui conteido naturalmente
publico. Partindo deste pressuposto — elementar —, ndo havendo interesse
exclusivamente privado ou particular no processo penal (lembrando que é
interesse do Estado, assim como obter a punicdo do culpado, com muito mais
propriedade, a absolvigdo do inocente), ndo se pode falar, como consequéncia,
em nulidade relativa.

Aliés, de fato, a dicotomia nulidade absoluta x nulidade relativa
se inicia com um injustificivel equivoco. Ambos os conceitos sdo
geralmente oferecidos pela doutrina a partir das caracteristicas que uma
e outra categoria possuiriam. Para dar um exemplo comezinho, é comum
encontrar-se defini¢des de nulidade relativa a partir da seguinte estrutura
semantica: “nulidade relativa é aquela que ndo pode ser declarada de
oficio pelo magistrado, que estd sujeita a preclusdo e a convalidacao,
que depende da demonstracdo de prejuizo, tendo em vista que regula
interesse meramente privado das partes”. A nulidade absoluta seria o
anverso destas caracteristicas. O primeiro grave erro é a definicdo de
um instituto pelas suas caracteristicas: retirando a categoria “interesse
meramente privado” da definicdo, o conceito se esvazia por completo.
E para além disso, perceba-se que todas as caracteristicas apresentadas
a nulidade relativa giram em torno do “interesse privado”, sabidamente
inexistente no processo penal. A pratica ou nao de um ato processual seria
um interesse exclusivamente privado? Neste ponto que ingressa a teoria
da carga probatéria (objetiva e subjetiva). E claro que a conveniéncia para
a pratica de um ato processual se encontra numa esfera privada (chamada

por Rosenberg de carga subjetiva). Entretanto, a carga dita objetiva (e
que alguns doutrinadores denominam de 6nus) ndo é compartilhada no
processo penal (sendo integralmente da acusacao). Desta forma, a andlise
acerca do “interesse privado” nas nulidades peca por confundir ambos os
niveis de carga no processo penal, o que significaria dizer que a nulidade
relativa seria aquela atinente a pratica de um ato cuja conveniéncia
estaria jungida a esfera privada (carga subjetiva) de valoragao da parte.
Entretanto, como ja mencionado, trata-se de um erro crasso, cujo exemplo
pode ser encontrado na Sumula 523 do STF.

Nado obstante este quadro de referéncias absolutamente incompativel
com o processo penal, o casuismo que impregna as decisdes sobre
nulidades no processo penal, especialmente no ambito do STF, permite, por
exemplo, falar-se em demonstracdo de prejuizo nas nulidades absolutas.
Levando-se em consideracdo, por exemplo, o HC 85.155/SP, julgado
em 22.03.2005, de relatoria da Min. Ellen Gracie, no corpo do acérdao
se verifica o seguinte: “o dmbito normativo do dogma fundamental da
disciplina das nulidades — pas de nullité sans grief — compreende as
nulidades absolutas”. Como se pode constatar facilmente, ha aqui uma
falta de sintonia entre o que a doutrina entende por nulidade relativa e
o que o STF entende como nulidade absoluta, j& que o érgdo julgador
asseverou que todas as espécies de nulidades requerem a demonstracao
de prejuizo, minando a definicéo e classificacdo doutrinaria.

Em primeiro plano, esta decisdo, afirmando que o principio da
instrumentalidade das formas é a viga mestra do sistema de nulidades —
e que, portanto, o prejuizo deve ser demonstrado em qualquer uma das
espécies de invalidades — acaba ndo apenas por tornar indistinguiveis
as categorias (nulidade relativa e absoluta) como por torna-las, a luz
da usual caracterizagdo doutrindria, nulidades relativas. A exigéncia de
demonstracdo de prejuizo na arguicao de nulidade absoluta (aquela cujo
prejuizo é presumido) demonstra ndo apenas a falibilidade da classificacdo
tradicional das nulidades, mas também expde a suscetibilidade da forma
processual penal as culturas acusatéria e inquisitéria. Cordero afirma
que uma das caracteristicas do sistema inquisitorial é a tendéncia ao
amorfismo. Este amorfismo congénito ndo equivale a auséncia de formas.
O pensador italiano ilustra através de iniimeros exemplos como a forma
também poderia ser utilizada em detrimento do acusado (para a captura
de mais elementos de prova, v.g). Amorfismo é esta oscilagdo entre
rigor e flexibilidade originada no que se entenda deva ser a finalidade
do processo. Quanto mais nos aproximarmos da conclusdo de que o
processo penal é nada mais do que o caminho necessario para a pena,
mais oscilantes os regimes que a forma processual sofre.

Num segundo momento, a utilizagdo do termo interesse privado,
como elemento que desempenha um papel importante na questdo da
forma processual, apesar de imprépria, ndo é o maior dos problemas. O
amorfismo congénito, exteriorizado na “demonstracdo de prejuizo”, esta
a indicar a presenca de uma série de significantes afeitos ao autoritarismo
processual penal, como a supremacia do interesse publico sobre o
individual (ou privado), a flexibilizacdo da forma processual através de
significantes que introduzem um corte neoliberal no processo (veja-se,
por exemplo, economia processual), ou, ainda, como pode ser constatado
nas palavras de Francisco Campos, um “frivolo curialismo” responséavel
pelos atrasos processuais.

A politica das formas processuais penais, no Brasil, introduz
justamente a maleabilidade necessaria para que a instrumentalidade
constitucional do processo seja perdida. O sistema de nulidades é
o respiradouro das garantias fundamentais. De nada adianta um rol
infindéavel de direitos e garantias fundamentais se admissiveis (através do
saneamento) as mais variadas formas de sua transgressao. Os efeitos da
declaracdo de invalidade ndo podem ser pensados como facultativamente
ligados ao “querer” do julgador. Sendo a invalidade uma declaracao,
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a ineficacia do ato processual é a sua consequéncia necessaria (e nao
acessoria, como compreendido pela jurisprudéncia citada, que separa os
dois fendmenos). Prejuizo e instrumentalidade das formas sdo categorias
preexistentes a Constituicdo da Reptblica e para além disso, vitais para
a constituicdo dos sistemas neoinquisitoriais contemporaneos, que se
caracterizam, dentre outros aspectos, pela desformalizacdo progressiva
das formas e pelo esvaziamento das garantias processuais.

NoBrasil, anegligéncia com que se tem enfrentado este tema demonstra
a prevaléncia de um processo penal disforme, amérfico. A transformagdo
progressiva das nulidades em nulidades relativas (demonstracdo de
prejuizo) coincide com a relativizacao das garantias fundamentais (tome-
se como exemplo a limitacdo dada as interveng¢Ges corporais no caso de
identificacdo genética). Além disso, a cultura inquisitéria predominante
no Brasil ainda ndo se deu conta de que o processo somente pode ser
caracterizado como instrumento se qualificado (pelas garantias, das quais
o sistema de nulidades é parte integrante).

A fim de evitar um processo penal amorfico, deve-se elaborar uma
reestruturacdo completa das nulidades, que ndo esteja contaminada seja
por categorias genealogicamente ligadas ao autoritarismo processual
penal (uma breve analise histérica é capaz de demonstrar tais raizes
no denominado principio da instrumentalidade das formas), seja por
categorias anacronicas ou pertencentes a outros ramos do direito. Para
concluir nosso sucinto artigo, vale a pena transcrever as palavras de
ninguém menos do que Luigi Carelli e Rafaelle Garofalo sobre o tema
das nulidades, em especial sobre instrumentalidade das formas e sua
aderéncia ao processo penal inquisitorial:

“abbiamo inoltre cercato di dileguare un equivoco generalmente
difuso, che puo menare alle piu assurde conseguenze. La
sacramentalita delle forme di procedure, che fu sancita da altre
istituzioni e fu osservata in altri tempi, é un concetto che oggi

ripugna alle istituzioni processuali, le quali sono forme vive, ed
hanno un scopo pratico e concreto. Secondo noi, come all’imputato
non si chiede conto se materialmente egli abbia transgredito le
sanzioni della legge, ma se ne violo il contenuto, cosi per petere
riconoscere la nullita di un atto, bisogna vedere, se lo scopo
delle legge é stato in fatto raggiunto, se dalla lieve trascuranza di
forma é venuta realmente meno quella garantia di legge, dettata
nell’interesse dell’imputato o della difesa sociale”.®

Deixaremos aos proprios leitores as conclusdes sobre a adequagdo da

repristinacao dessas categorias — extraidas do nicleo do processo penal
fascista — ao seio de um processo penal minimamente democratico.

Notas:

(1) A fim de dar dindmica — obedecendo ao que se espera de um artigo sucinto —
e assim evitar ao méaximo possivel as referéncias bibliograficas, utilizo aqui
os argumentos detalhadamente apresentados em minha tese de doutorado:
GLOECKNER, Ricardo J. Nulidades no processo penal: uma introducdo
principioldgica a teoria do ato processual penal irregular. Salvador: JusPodium,
2013. Aqui o leitor poderé consultar em extensdo e em verticalizacdo alguns
dos temas abordados neste artigo, igualmente referenciados.

(2) GaroraLo, Rafaelle; CareLLI, Luigi. Riforma Della Procedura Penale in Italia:
progetto di un nuovo codice. Torino: Fratelli Bocca Editori, 1889, p. CXIII.

Ricardo Jacobsen Gloeckner
Doutor em Direito pela UFPR.

Professor do Programa de Pés-Graduagéo
em Ciéncias Criminais da PUC-RS.
Coordenador da Especializagdo em
Ciéncias Penais da PUC-RS.

Ainda sobre a “quebra da cadeia
de custodia das provas™”

Geraldo Prado

Recentemente tive a oportunidade de publicar o livro intitulado
Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de
custddia das provas obtidas por métodos ocultos,® que desenvolveu a
tese enfrentada pela 6. T. STJ no julgamento do HC 160.662/RJ.

Em votos lapidares dos eminentes Ministros Assusete Magalhaes
e Rogério Schietti a questdo da preservacao da cadeia de custodia das
provas mereceu talvez a primeira abordagem sistémica no ambito dos
tribunais brasileiros.

A matéria, no entanto, ndo é desconhecida dos sistemas juridicos que
mais recentemente aperfeicoaram os procedimentos criminais em busca
da melhor qualidade da prestacao jurisdicional.

No fim dos anos 1990 e inicio deste século, na América do Sul, o
Chile saltou de um processo penal de clara e aberta adesdao ao modelo
inquisitorial para outro, fundado em um paradigma acusatério, mais
condizente com as exigéncias do Estado de Direito, mas também mais
preocupado com o acerto da decisdo judicial.

No campo das provas uma das questdes sensiveis consistiu em
estabelecer critérios de um sistema de controles epistémicos que seja o
sistema, por si, capaz de assegurar a “autenticidade” de determinados
elementos probatérios, documentos e objetos, empregados como base
dos argumentos das partes para convencer o juiz acerca da existéncia de
certos fatos penalmente relevantes.

Sobre a matéria ressaltam os juristas chilenos Andrés Baytelman
e Mauricio Duce® que documentos e objetos tém a cada dia maior
importancia na decisdo das causas penais, no lugar da antes preponderante

prova testemunhal e, como estes elementos probatérios se prestam a
indicar a veracidade dos argumentos manejados pelas partes, resulta
fundamental preservar-lhes as condigodes de credibilidade.

Destacam os cultos professores chilenos que “armas, contratos,
videos”, tém em comum, como elementos probatdrios, o fato de: (a) serem
produzidos, por definicdo, sem intermediacdo, isto é, a sua existéncia
auténoma, relativamente ao juiz, diferentemente do depoimento da
testemunha por este colhido, ndo esta cercada da garantia da presenca do
juiz no momento de formagdo da prova; (b) ndo ha contraditério no ato
de formacdo da prova. O contraditério operara, com exclusividade, por
ocasido do ingresso do elemento probatério no processo.®

No contexto do processo penal colombiano a previsdo de métodos de
“autenticacdo” da prova remonta ao Dec. 786, de 16.04.1990, mas apenas
com os Codigos de Processo Penal de 2000 e 2004 (capitulo I'V, denominado
“Da Cadeia de Custddia”) a matéria mereceu tratamento sistematico.®

Comentando o assunto Juan Carlos Urazdn Bautista salienta que
“a autenticidade do elemento [probatério] constitui sequranga para a
administrag¢do da justica, pois esta se desenvolve com fundamento na
realidade, ndo em meios de conhecimento que ndo a reproduzem”.®

Dai, sublinha o Diretor do Centro de Estudos da Fundagdo Lux
Mundi, em Bogotd, a cadeia de custédia fundamenta-se no principio
universal de “autenticidade da prova”, definido como “lei da
mesmidade”, isto é, o principio pelo qual se determina que “o «mesmo»
que se encontrou na cena [do crime] é o «<mesmo» que se estd utilizando
para tomar a decisdo judicial”.””
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Compreende-se, pois, que a formacdo e preservacdo do elemento
probatdrio sejam cercadas de cuidados, independentemente da previsao
expressa de regras processuais penais no direito ordindrio.

Trata-se de uma questdo epistémica, que se traduz, com precisao,
nas palavras dos autores chilenos Baytelman e Duce,® por um principio
processual de desconfianga:

“Estas caracteristicas traen como consecuencia que el mero
objeto o documento no sea, en si mismo, informacién de calidad
suficiente, al menos porque no podemos estar seguros de que sean
lo que efectivamente la parte que los presenta dice que son. Nadie,
incluidos los jueces, tiene por qué depositar ninguna confianza
especial en dicha parte. Esa es toda la gracia del juicio: no hay
confianzas preestablecidas. El fiscal tiene una carga probatoria, el
defensor puede jugar a desacreditar el caso del fiscal hasta hacerlo
caer por debajo del estdndar, o bien puede acreditar su propia
defensa dfirmativa; pero, en todo caso, todo se remite al lenguaje
de la prueba y de la credibilidad concreta de la misma; fuera del
mundo de la prueba, no tiene por qué haber concesiones para nadie
(tanto al fiscal como al defensor les pagan para decir lo que estdn
diciendo), y eso incluye también a las proposiciones fdcticas que
dicen ‘este objeto (o documento) es aquello que yo afirmo que es’”.

O cuidado que envolve o tema da formacdo da prova leva em
consideragdo questdes de ordem pratica como, por exemplo, a
manipulacdo indevida do elemento probatério com o propoésito de
incriminar ou isentar alguém de responsabilidade e, também interroga no
plano tedrico, as condi¢des concretas do melhor conhecimento judicial.
Em outras palavras, trata-se de perseguir a melhor qualidade da decisao
judicial e reduzir ao maximo os riscos de incriminagdo impropria.

Essa é a razdo pela qual as ordens juridico-processuais, que se ajustaram
constitucionalmente ao modelo acusatério de processo, regulam o procedimento
probatério e cuidam ndo apenas de assegurar a produgdo do elemento probatério
— neste sentido existe pouca diferenca em relacdo ao modelo inquisitorial
reformado — mas também as condicOes para a demonstracdo de que estes
elementos estdo preservados para a pericia e eventual exibicdo em audiéncia.

PROJETO DE CODIGO PENAL EM DEBATE

\N /

Releva notar que os principios da “mesmidade”® e da “desconfianga”
sdo fundamentais para garantir o juizo mediante a redugdo dos riscos de
erro judiciario.

Ultimas palavras destas breves consideracdes.

A experiéncia contemporanea de preservacao da «cadeia de custodia»
impde que “a cadeia de custédia deve estar conformada pelo menor
ntimero de custédios possivel; o menor niimero faz com que o elemento
seja menos manipulado; a menor manipulagdo o expGe menos; ao expor-
se menos, se estd protegendo o elemento, se lhe estd defendendo” .

Notas:
(1) Texto extraido de parecer emitido em atencao a solicitagdo do advogado
Henrique Pereira Baptista.
(2) Sao Paulo: Marcial Pons, 2014.

(3) BayteLmAN A., Andrés; Duck J., Mauricio. Litigacién penal: juicio oral y
prueba. México: FCE, 2005, p. 283.

(4) Idem, ibidem.

(5) Baurtista, Juan Carlos Uraza. La Cadena de Custodia em el Nuevo Codigo
de Procedimiento Penal. Disponivel em: <http://fundacionluxmundi.com/
custodia.php>. Acesso em: 30 jul. 2014.

(6) Idem, ibidem.
(7) Idem.
(8) BayteLmAN A., Andrés; Duce J., Mauricio. Op. cit., p. 284.

(9) Emprego o termo em sua forma aproximada a lingua espanhola, porque ndo ha
correspondente adequado em portugués, ndo se tratando de “mesmice”, pois
que em portugués o uso coloquial desta palavra remete a outro significado.
O uso do termo “identidade” igualmente ndo resolveria a questdo, embora
talvez seja mais propicio que “mesmice”.

(10) Baurtista, Juan Carlos Uraza. Op. cit., p. 3. Tradugdo livre.

Geraldo Prado

Professor da Universidade Federal do Estado do
Rio de Janeiro — UFR]J.

Consultor Juridico.

Um centro filosofico do sistema penal

Miguel Reale Junior

O Projeto de novo Co6digo Penal, apresentado por José Sarney, cujo
relator é o Senador Pedro Taques, em sua versdo original dava a seguinte
conceituacdo do que denominou fato criminoso:

“O fato criminoso

Art. 14. A realizagdo do fato criminoso exige a¢do ou omissdo,
dolosa ou culposa, que produza ofensa, potencial ou efetiva, a
determinado bem juridico.

Pardgrafo tnico. O resultado exigido somente é imputdvel a
quem lhe der causa e se decorrer da criagdo ou incremento de
risco tipicamente relevante, dentro do alcance do tipo”.

Nos artigos seguintes dispunha sobre o nexo de causalidade:

“Causa

Art. 15. Considera-se causa a conduta sem a qual o resultado ndo
teria ocorrido.

Superveniéncia de causa independente

Art. 16. A superveniéncia de causa relativamente independente
exclui a imputacdo quando, por si so, produziu o resultado; os
fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou”.

Em seu substitutivo, apds a realizacdo de audiéncias publicas e o
recebimento de iniimeras emendas, o Relator resolveu modificar o texto

original para, segundo sua opinido, consagrar por inteiro, em sua pureza,
sem concessoes, a denominada teoria da imputagdo objetiva.

Assim, justifica a alteragdo promovida com a seguinte ponderacao:

“Para que ndo pairem dtividas na interpretagdo, é importante deixar
expresso que a produgdo de risco juridicamente relevante jd basta para
caracterizar o tipo criminoso. E o resultado exigido pelo tipo sé pode
ser imputado a quem criou ou aumentou o risco juridicamente relevante.

O Projeto criou uma contradig¢do l6gica ao inovar com o art. 14 e
manter o sistema causal nos arts. 15 e 16. Um trata do conceito de causa
e o outro da causa superveniente. Os dois sistemas ndo podem conviver.
A imputagdo objetiva foi eleita pela Comissdo de Juristas como o centro
filosdfico do sistema penal. E um de seus efeitos é libertar o Direito Penal do
nexo causal. Dai a exclusdo desses dois dispositivos. O art. 14 é bastante”.

“Fizemos uma adaptagdo da redagdo do art. 18 (inc. I) ao que dispde
o art. 14, com o objetivo de estabelecer a coeréncia tedrica entre os dois
dispositivos. Os arts. 14, 18 e 38 precisam estar em uma sintonia fina,
pois sdo a base filoséfica do novo sistema penal. Também substituimos
a expressdo ‘tipo penal’ por ‘elementos do tipo criminoso’ (inc. I), bem
como a expressdo ‘fato tipico’ (inc. II) pela expressdo ‘elementos do tipo
criminoso’. A razdo da alteragdo é meramente de rigor técnico. O agente
ndo realiza o fato ou o tipo penal, mas, para o direito, os elementos do
tipo, que descreve uma conduta criminosa”.
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Destarte, o texto ora proposto para a definicdo de fato criminoso
passou a ser o seguinte:

“O fato criminoso

Art. 14. A realizagdo do fato criminoso exige a¢do ou omissdo,
dolosa ou culposa, que produza risco juridicamente relevante ou
ofensa a determinado bem juridico.

i unico. u Xigi > imputdv
Pardgrafo tnico. O resultado exigido somente é imputdvel a
quem lhe der causa e se decorrer da criagdo ou aumento de risco
juridicamente relevante”.

Cumpre também reproduzir o disposto nos arts. 16, I, e 36, referentes
ao dolo e ao concurso de pessoas, que o Relator considera deverem ter
sintonia com o art. 14.

O art. 18, I, do Projeto, relativo ao dolo, passou a ser o art. 16, I.
Na primeira versao dispunha-se:

“Dolo e culpa

Art. 18. Diz-se o crime:

I — doloso, quando o agente quis realizar o tipo penal ou
assumiu o risco de realizd-lo, consentindo ou aceitando de modo
indiferente o resultado”.

Agora, no substitutivo, o dolo veio a ser assim conceituado:
“Dolo e culpa
Art. 16. Diz-se o crime:

I — doloso, quando o agente, realizando os elementos do tipo
criminoso, quis ofender o bem juridico protegido, ou, assumindo
o risco de realizd-los, consentiu ou aceitou de modo indiferente a
ofensa ao bem juridico”.

Quanto ao concurso de pessoas, 0 Projeto original estabelecia no art.
38, que passou a ser 0 36:

“Concurso de pessoas

Art. 38. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1.° Concorrem para o crime:
I — os autores ou coautores, assim considerados aqueles que:
a) executam o fato realizando os elementos do tipo;

b) mandam, promovem, organizam, dirigem o crime ou praticam
outra conduta indispensdvel para a realizagdo dos elementos do tipo;

c) dominam a vontade de pessoa que age sem dolo, atipicamente,
de forma justificada ou ndo culpdvel e a utilizam como
instrumento para a execugdo do crime; ou

d) aqueles que dominam o fato utilizando aparatos organizados
de poder.

II — participes, assim considerados:

a) aqueles que ndo figurando como autores, contribuem, de
qualquer outro modo, para o crime; ou

b) aqueles que deviam e podiam agir para evitar o crime cometido
por outrem, mas se omitem?”.

No substitutivo, esta norma veio a ter o seguinte teor:
“Concurso de pessoas

Art. 36. Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide
nas penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade.

§ 1.° Consideram-se:
I — coautores aqueles que:
a) ofendem o bem juridico mediante acordo de condutas;

b) mandam, promovem, organizam, dirigem o crime ou praticam
outra conduta indispensdvel para a ofensa ao bem juridico;

¢) usam, como instrumento para a execugdo do crime, pessoa que
age de forma atipica, justificada ou ndo culpdvel; ou

d) usam aparatos organizados de poder para a ofensa ao bem juridico.
II — participes aqueles que:

a) ndo figurando como coautores, contribuem, de qualquer outro
modo, para o crime; ou

b) deviam e podiam agir para evitar o crime cometido por
outrem, mas se omitem”.

A pretensao do Relator, até ingénua, é “libertar o direito penal do nexo
causal”, motivo pelo qual busca adotar em sua pureza, sem quaisquer
resquicios da causalidade, integralmente, a teoria da imputacdo objetiva,
que qualifica como sendo “o centro filosdfico do sistema penal” (sic).

O nexo causal é um dado inafastavel da realidade, do qual ninguém
e nenhuma ciéncia relativa as condutas humanas se libertam, por
6bvio. Bastaria lembrar o que diz, recentemente, Edgardo Alberto
Donna: “Es obvio que especialmente en los delitos de resultado,
la relacién causal es necessdria e imprescindible; en ésta, dado un
hecho necessariamente debe darse una consecuencia” (La accion
libre como base de toda imputacién penal. Estudos em homenagem
a Juarez Tavares — Direito Penal como critica da pena. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2102, p. 185).

Nem a maioria dos autores adeptos da teoria da imputacdo objetiva
pretende que esta substitua o nexo de causalidade, pois sempre héa de
haver a imputacdo fisica, a imputatio facti, a ser limitada pela imputacao
objetiva, pois como observa Luis Greco “por primeiro deve-se observar
0 que efetivamente ocorreu, mais especificamente o bem lesionado e o
curso causal de que resultou essa lesdo” (Um panorama da teoria da
imputagdo objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 104).

A imputacao objetiva constitui, portanto, um critério normativo que
se soma ao nexo causal (veja-se nosso Institui¢ées de direito penal. 4. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 238 e Direito penal - Jurisprudéncia
em debate. vol. 1. Rio de Janeiro: GZ, p. 4 e ss.) antes para excluir a
imputacdo do que para a constituir, como alids destaca Juarez Tavares
(Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2.000, p. 211).

Claus Roxin (Derecho penal: parte general. t. I. Madrid: Civitas,
1999, trad. Luzén-Peia et al, p. 347 e ss. e p. 363) formulador inicial
da teoria da imputacdo objetiva, ndo defende que venha esta a substituir
o nexo de causalidade, pois apenas entende que a um resultado causado
pelo agente s6 se pode imputar ao tipo objetivo se a conduta do autor
criou um perigo ao bem juridico ndo coberto por um risco permitido e
esse perigo também se realizou no resultado concreto.

A supressdo do nexo de causalidade a ser substituido por uma teoria
normativa, como a da imputacdo objetiva, é inaceitdvel, como assinala
Juarez Tavares no prefacio ao livro de Luis Greco acima citado (Um
panorama... cit., p. XV e ss.), segundo o qual, se no campo dos crimes
omissivos deva-se recorrer a critérios mais normativos do que empiricos,
isso ndo implica que a teoria da imputacdo passe a se converter em uma
teoria da causalidade.

J& Janaina Paschoal adverte que se é deletério o abandono da
relacdo de causalidade nos crimes comissivos, nos crimes comissivos por
omissdo o prejuizo é imensuréavel (Ingeréncia indevida. Porto Alegre:
Fabris, 2011, p. 136).

Em face destas consideracdes cumpre, mesmo que brevemente,
examinar como se pretendeu fazer a “libertacao” do Direito Penal do nexo
de causalidade com a criagdo de um sistema penal cujo centro filoséfico é
a teoria da imputagdo objetiva.

Primeiramente, como ressalta o professor mineiro e de todos nos,
Jair Leonardo Lopes, em andlise ao Projeto (Anteprojeto de reforma da
parte geral do Cédigo Penal: uma visdo critica. Belo Horizonte: Forum,
2014, p. 75), cédigo de nenhum pais adota a teoria da imputacdo objetiva,
sujeita ainda a muitas controvérsias, razdo pela qual ndo se tenha ainda
formulado uma teoria geral da imputacéo objetiva.

De outra parte, pratica-se um equivoco grave ao se estatuir no art. 14
que o fato criminoso exige acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que produza
risco juridicamente relevante ou ofensa a determinado bem juridico.

Ora, risco juridicamente relevante é tanto o risco permitido como o
proibido. E Rexin que observa haver no risco permitido uma conduta
que cria um risco juridicamente relevante, porém que de um modo
geral esta permitida (op. cit., p. 371). Igualmente Urs Kindhaiiser que
ndo afasta a causalidade, mas a esta acrescenta risco ndo permitido:

“Por otra parte, la causacién de un resultado solamente puede ser
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objetivamente imputable cuando en la produccién del resultado se realice
precisamente el riesgo no permitido creado por el autor, pues juridico-
penalmente no se puede pedir cuentas a nadie por las consecuencias de
un comportamiento permitido” (Imputacién objetiva y subjetiva en el
delito doloso. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v.
21, n. 100, jan.-fev. 2013, p. 155-174).

Assim, constitui erro grave definir “fato criminoso” como a agdo ou
omissdo que produza risco juridicamente relevante.

De outra parte, surpreende o texto do paragrafo tinico do art. 14,
ao estabelecer a causalidade, que a final ndo se suprime e da qual ndo
se liberta, como critério da imputacdo, mas condicionada a criagdo ou
aumento de um risco juridicamente relevante: “o resultado exigido
somente é imputdvel a quem lhe der causa e se decorrer da criagdo ou
aumento de risco juridicamente relevante” (grifei).

Dessa forma, para aimputagdo ndo basta se ter produzido umresultado,
ao qual se deu causa, pois se acrescenta, de forma incompreensivel, como
condicdo de imputagdo, que este resultado seja decorrente da criagdo ou
aumento de risco juridicamente relevante.

Como risco juridicamente relevante nada diz com o ilicito, com o
proibido, pois o risco juridicamente relevante é também o permitido, fica-
se sem saber se recorreram a terminologia da imputacao objetiva para se
declarar que constitui o “centro filoséfico do sistema penal”, mesmo que
nao se tenha sistema penal, dada a confusdo estabelecida.

Cabe, mesmo brevemente, verificar o disposto acerca do dolo e do
concurso de pessoas, que o Relator destaca deverem estar em sintonia, ja

DESCASOS

\N /

que se pretende construir um sistema penal.

Segundo o Substitutivo, o crime é doloso quando o agente, realizando
os elementos do tipo criminoso, quis ofender o bem juridico protegido.

Ndo h4, portanto, o pretendido paralelismo com o constante do art.
14, pois para a configuragdo do dolo basta querer ofender o bem juridico
protegido, sem qualquer mencdo a querer criar ou aumentar um risco
juridicamente relevante, razdo pela qual se estabelece a seguinte contradicao:
para configurar o fato delituoso, exige-se apenas a ofensa ao bem juridico,
olvidando-se ter se conceituado que fato criminoso é também a produgdo de
risco juridicamente relevante, conforme edita in fine o art. 14.

No art. 36 do Substitutivo, edita-se que o Concurso de Pessoas
se da quando concorrem para o crime, sendo coautores aqueles que
ofendem o bem juridico mediante acordo de condutas. Novamente se faz
exclusivamente referéncia a um aspecto causal — ofendem o bem juridico
mediante acordo — sem qualquer mencao ao constante da definicdo de Fato
Criminoso consistente em produzir um risco juridicamente relevante.

Como se V&, parafraseando o distico inscrito na praga central da USP,
cujos dizeres sdo “no universo da cultura o centro estd em toda parte”,
pode-se afirmar: no pretenso Sistema Penal o “centro filos6fico” ndo esta
em parte alguma.

Miguel Reale Junior
Professor Titular aposentado da Faculdade de Direito da USP.
Advogado.

Minha primeira causa criminal

Alexandra Lebelson Szafir

Era o final de 1992 e eu estava de plantdo no Departamento Juridico
do Centro Académico XI de Agosto (conhecido como DJ), onde eu
estagiava (trabalho do qual muito me orgulho e provavel motivo de eu,
até hoje, jamais recusar clientes s6 por ndo poderem pagar honorérios),
quando conheci dona Geraldina, mulher extremamente humilde, a quem
faltavam os dentes da frente.

O seu pedido era bem simples e direto: o seu filho Nilton tinha estado
no famigerado Pavilhdo 9 durante o massacre do Carandiru, onde ainda
permanecia, e ela queria que eu o tirasse de la.

Confesso que tive receio de “pegar” o caso. Para quem ndo sabe, no DJ,
0 estagiario fazia tudo praticamente sozinho — o advogado responsavel se
limitava a supervisionar as peti¢des e comparecer as audiéncias, nas quais
era orientado pelo estagidrio (verdadeiro “dono” do caso) sobre os fatos
do processo™ — e, até aquele momento, eu achava (acertadamente, penso
até hoje) que, dada a minha inexperiéncia, seria irresponsabilidade assumir
casos em que estava em jogo a liberdade de alguém. Até ali, eu s6 cuidara
de pedidos de reconhecimento de paternidade ou revisionais de aluguel.

Mas ponderei comigo mesma que, neste caso em particular, era
impossivel piorar a situacdo de Nilton e, embora os estagidrios do
plantdo ndo fossem obrigados a cuidar dos casos que atendiam, apenas a
encaminha-los, assumi o caso. Por algum motivo, dona Geraldina queria
a mim como “advogada” do seu filho e senti por ela empatia imediata.
Quem a conhecesse saberia do que estou falando.

Deu trabalho — ele era claramente culpado do roubo a ele atribuido —,
mas eu o tirei da prisdo. E o seu foi o testemunho mais eloquente que ouvi
a respeito do que houve ali: embora Nilton fosse boa praga e conversador,
de sorriso fécil, quando eu perguntei a respeito do que tinha ocorrido
em 2 de outubro, o seu rosto se transformou, adquirindo uma expressado
sombria, e ele simplesmente ndo conseguia falar.

Nao insisti mais.

Era impossivel ndo gostar de Nilton. Talvez por isso, eu o tenha
defendido quando foi preso novamente, por roubo. Ao visitd-lo numa
carceragem de Distrito Policial, ele me avisou, com o sorriso de sempre,
que na préxima vez que eu viesse, ele ndo estaria mais ali. Quando externei
a minha preocupagdo com os riscos da empreitada, ele novamente abriu
um sorriso e disse: “doutora, a senhora acha que eu sou trouxa?”. Pensei,
mas ndo falei: “claro; por isso vocé estd aqui”!

Obviamente, ndo avisei ao Delegado sobre o projeto, pois isso seria
trair a confianga do meu cliente e, ademais, ndo é dificil prever a reacdo
dos outros presos se soubessem que a fuga fora frustrada por causa de
Nilton. E, de fato, pouco tempo depois, ele fugiu.

Quando ele foi absolvido, lembro-me que foi necesséria a intervengao
do juiz para que a chefe do Cartério me entregasse o contramandado
de prisdo. O argumento dela era de que ele tinha fugido e tinha de se
apresentar. Tive vontade de dizer: “é claro, sua idiota esttipida, por isso
¢ um contramandado, e ndo um alvard de soltura”! Mas me controlei
e achei mais prudente falar com o juiz e ver a cara de tacho dela ao ser
obrigada a me entregar o documento.

Nilton foi encontrado morto meses depois, seu corpo crivado de balas.

Agradeco eternamente a juiza que, apés uma audiéncia, permitiu que
os filhos pequenos de Nilton entrassem e vissem o pai sem algemas.

Nota:

(1) Nao sei se é assim até hoje.

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.
(aleszafir@uol.com.br)
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