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EDITORIAL
SOBRE A TUTELA DA INTIMIDADE

Já seria lugar-comum afi rmar que o desenvolvimento 
tecnológico, característico das últimas décadas, modifi ca 
ou mesmo inaugura modalidades de ofensas a bens 
jurídicos, o que representa um desafi o aos estudiosos 
do Direito Penal. Embora um olhar mais apurado possa 
detectar que a tecnologia catalisa a criminalidade no que 
ela tem de mais tradicional – fi ca difícil imaginar um 
assalto urbano feito atualmente sem o uso do celular, 
como também seriam impraticáveis os agendamentos de 
batalhas das torcidas de futebol, ausentes as redes sociais, 
é diante de casos de maior divulgação que explodem os 
questionamentos acerca da necessidade de regulação 
dos novos meios de comunicação, com as corriqueiras 
propostas de criminalização de uma ou outra nova 
conduta, surgida da casuística. Em especial, as recentes 
publicações na Internet de fotografi as hackeadas que 
expunham, sem consentimento, o mais íntimo de uma 
conhecida atriz nacional (à parte de sua possível relação 
com um crime de extorsão), reacendem a discussão 
sobre os mecanismos de controle penal da Internet.

A abordagem menos apaixonada do tema exige 
abstrair alguns elementos que poderiam retirar do 
observador a objetividade: o chamamento da resposta 
penal mais fi rme, por conta da propaganda, muitas 
vezes involuntária, advinda da representatividade da 
fi gura pública vitimada já levou a consequências graves 
em termos de recrudescimento de leis, disso sabemos 
todos. Esse mesmo fator pode obscurecer elementos de 
análise que viriam sem esforço à mente do penalista, a 
exemplo da autocolocação do ofendido em risco, bem 
como a parcialidade dos pedidos de cadeia a quem 
tenha permitido vazar arquivos digitais com fotos da 
atriz, como se esse fora um dos delitos mais graves que 
assolam o país. Não o é. 

Mas ainda assim, o caso realmente desvela a ne-
cessidade de um esforço para defi nir problemas de 
imputação que afl oram, como novidade, no mundo 
virtual. Se ainda resta alguma dúvida de que o papel dos 
antigos editores de jornais vem sendo substituído pelo 
funcionamento dos instrumentos de busca da Internet, 
que automaticamente compõem as manchetes da web, 
não deve o penalista duvidar de que destes tempos em 
diante enfrentará ainda outras questões de imputação 
análogas, ou seja, havidas quando a inteligência artifi cial 
decide, talvez sem qualquer interferência humana, a 
quem irá ofender. Ao contrário, leis que poderiam dar 
pistas da responsabilidade de garante, como contro-
lador de uma fonte de risco ao bem jurídico – como 
era o caso da Lei de Imprensa, com seu instituto de 
responsabilidade sucessiva – foram retiradas do nosso 
ordenamento, porque entendidas inconstitucionais 
pelo tribunal competente. Em outros termos, se pou-
co soubemos lidar com o confl ito entre liberdade de 
expressão e honra, quando nos tempos de imprensa 
escrita e relativamente centralizada, mais improvável será 

que solucionemos rapidamente atritos de semelhante 
natureza, no capilarizado e democrático espaço virtual.

Essa difi culdade de lidar com os novos meios tec-
nológicos é, portanto, quase um lugar comum. O que 
parece bem menos discutido, daí a exigir mudança de 
foco, é saber quanto tempo tardará o legislador nacional 
para harmonizar o ordenamento penal aos valores de um 
Estado Democrático, que sabemos claramente inscritos 
na Constituição. Daí o ser atitude mais relevante, peran-
te o desenvolvimento do poder ofensivo da tecnologia, 
questionar a falta de proteção do legislador nacional a 
um dos bens jurídicos mais caros em um estado que 
pretende tutelar direitos da personalidade: a intimidade.

Como fator essencial do desenvolvimento da pessoa, 
esse valor tem atualmente uma infraproteção legislati-
va. Não obstante várias leis internacionais, a partir da 
Declaração Universal dos Direitos do Homem de 1948 
(art. 12), ou a Declaração da ONU 3.348, que em mea-
dos da década de setenta, quando os computadores mal 
surgiam, conclamou os Estados-membros a tomarem 
medidas para proteger a população dos efeitos do mau 
uso da tecnologia, os avanços na redação de normas 
que protejam o cidadão diante da capacidade imensa 
de combinação de dados e de divulgação do mundo 
virtual segue, no País, a passos lentos. Nosso Código 
Penal não nomina a intimidade como valor protegido, 
daí tipos que em ordenamentos estrangeiros são dela 
fator de proteção, aqui ainda resistem como elementos 
de um Estado patrimonialista e quase totalitário: é assim 
que a violação de segredo profi ssional se dirige a uma 
autônoma “inviolabilidade de segredos”, sugerindo a 
maior gravidade da quebra de um dever que do risco 
ao livre desenvolvimento da personalidade; no mesmo 
artigo, a inserção de um supérfl uo elemento normativo, 
da locução “sem justa causa”, indica que o legislador 
observa causas justifi cantes para a ação típica, muito 
mais amplas que as inscritas na Parte Geral do Código; 
a quebra de sigilo do funcionário público, mesmo 
depois de reformado no ano 2000, denota a proteção 
apenas da Administração, que deve manter inviolável 
sua esfera de segredo de Estado, novamente deixando 
de lado a referência ao direito individual. Entre outras 
circunstâncias, ilustradas em um Código que concede 
ao constrangimento ilegal a terça parte da pena que co-
mina ao furto, em clara indicação dos valores maiores 
que pretende proteger: o patrimônio e a autoridade. 
Esses valores, globalmente analisados, não são os que 
predominam na Lei Maior.

Em outras palavras, talvez o problema do legislador 
penal não esteja nos novos riscos que o mundo tec-
nológico carrega consigo. O problema está em saber 
se (e quando) conseguiremos reequilibrar o sistema 
punitivo à valorização democrática dos bens jurídicos 
relacionados ao desenvolvimento livre da personalida-
de, entre os quais está a intimidade – direito de artistas 
reconhecidos e de cidadãos comuns. 
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BALANÇO POBRE APÓS NOVE ANOS DE LUIS MORENO 
COMO PROMOTOR CHEFE DO TPI, SUA SUCESSORA 
SOMENTE PODE FAZER MELHOR*

Kai Ambos
O Tribunal Penal Internacional (TPI), criado 

em 1998 e que opera efetivamente desde meados de 
2003, tem estabelecido objetivos nobres. Segundo 
o preâmbulo do seu documento constitutivo, o 
denominado Estatuto de Roma, ele se ocupa nada 
menos que com a persecução efi caz e a punição 
dos principais autores “dos crimes mais graves de 
transcendência para a comunidade internacional 
em seu conjunto” e que “constituem uma ameaça 
à paz, à segurança e ao bem-estar da humanidade”.

A difi culdade de cumprir esta missão, no en-
tanto, é fácil de observar: em mais de oito anos 
o Tribunal não concluiu nenhum processo. No 
primeiro processo, ajuizado contra o comandante 
paramilitar congolês, Thomas Lubanga Dyilo, a 
data de prolação da sentença de primeira instância 
foi reiteradamente postergada e somente no dia 
14 de março foi fi nalmente proferida. Evidente-
mente que um Tribunal desta natureza não produz 
somente sentenças. Também tem que se ocupar 
com uma série de questões preliminares, como, 
por exemplo, emitir ordens de prisão, examinar 
acusações ou – um assunto que requer muito 
tempo – decidir sobre as solicitações das vítimas 
de participar no processo. Mesmo assim, o TPI está 
levando a cabo diversos processos contra supostos 
autores de crimes de guerra e crimes contra a hu-
manidade na África como, por exemplo, contra 
o presidente sudanês Al-Bashire e contra Saif al 
Gaddafi , fi lho do falecido ex-ditador líbio. Por 
último, o ex-presidente da Costa de Marfi m, Lau-
rent Gbagbo, foi transferido à Haia pelo governo 
que o sucedeu.

No entanto, os casos contra políticos importan-
tes mostram de fato a debilidade do Tribunal: não 
possui instrumentos próprios para tornar efetivas 
suas decisões e, por isso, depende totalmente da co-
munidade internacional. As prisões ou são levadas 
a cabo pelos próprios Estados (como, por exemplo, 
no caso de Gbagbo) ou não são efetuadas (assim 
especialmente no caso de Al-Bashir). Em resumo, 
não se é injusto com o Tribunal ao se afi rmar que, 
até agora, o balanço de sua atividade é medíocre.

O órgão mais visível do Tribunal, e atualmente 
também o mais importante, é o Ministério Públi-
co, dirigido desde junho de 2003 pelo argentino 
Luis Moreno Ocampo. Em junho de 2012, ele será 
sucedido pela jurista gambiana Fatou Bensouda, 
até agora Promotora adjunta. Ela foi eleita na 
segunda-feira, 12 de dezembro, por unanimidade, 
pelos atualmente cento e vinte Estados Partes do 
TPI. Bensouda, uma jurista prudente e sensível, foi 
considerada pela maioria dos observadores como 
uma boa escolha, uma vez que se espera que, como 
Promotora adjunta de Moreno Ocampo, tenha 
aprendido com os erros e, não, ao contrário, que 
tenha aprendido os seus erros.

O mandato de Moreno Ocampo é visto pela 

maioria dos especialistas de forma bastante 
crítica. Assim, por exemplo, o internacionalista 
norte-americano David Kaye apresentou re-
centemente um balanço amplamente negativo 
na prestigiosa revista “Foreign Affairs”. Em seu 
artigo de aproximadamente dez páginas e que 
leva o signifi cativo título“Who’s afraid of the In-
ternational Criminal Court?” (Quem tem medo 
do Tribunal Penal Internacional?), Kaye resume 
de maneira convincente, e com muito conheci-
mento interno, a crítica usual contra o estilo de 
direção de Moreno Ocampo, sua personalidade 
e falta de conhecimento jurídico profundo: 
“gestão e estilo de tomada de decisões que o tem 
distanciado tanto de seus subordinados como de 
funcionários judiciais”, “batalhas sem impor-
tância sobre território e recursos”, “tomada de 
decisões erradas”, “comportamento temerário”, 
“acusações de politização”. Por tal razão, alega 
Kaye, que o mandato de Moreno Ocampo não 
pode ser valorado como um “êxito”; ao contrá-
rio, seus “repetidos avessos judiciais” teriam que 
“declinar diante das modestas conquistas de seu 
gabinete”.

Kaye expressa o que muitos pensam e o que 
já vinha sendo expresso de maneira muito mais 
drástica, mediante pedidos de renúncia, sobre-
tudo por meios anglófonos de internet. 

Lamentavelmente é certo: Moreno Ocampo 
é o Promotor Chefe que prefere realizar uma 
conferência com a imprensa do que o estudo 
dos autos; que prefere se vangloriar de seu papel 
histórico como “o promotor mais poderoso do 
mundo” do que se ocupar com intrincadas ques-
tões jurídicas. Ele é o acusador que fez pequenos 
agrados a alguns juízes e que se deixa fotografar 
de forma aprazível com os mais poderosos e 
famosos do mundo, como, por exemplo, com 
o presidente ugandês Yoweri Museveni – contra 
cujas tropas deveria iniciar investigações – ou 
com grandes artistas do cinema como fez re-
centemente em um evento em Hollywood. De 
fato, o mesmo Moreno Ocampo é o “grande 
do cinema” na fi lmagem “The Prosecutor”, em 
que ele – no ápice da vergonha – em uma la-
macenta praça do povo em Bogoro, ao noroeste 
da República Democrática do Congo, desce de 
um helicóptero, em um elegante traje branco, 
para trazer paz e justiça às pobres pessoas deste 
povoado esquecido por Deus.

E não é só isso: Moreno Ocampo abriu 
processos em muitas outras situações do conti-
nente africano, o que gerou a recriminação ao 
TPI de ser um “Tribunal Penal Internacional 
para a África”. O certo é que também houve 
outras situações que justifi caram a abertura de 
processo, por exemplo, em relação à Colômbia; 
todavia, ali anunciou em diversas entrevistas, B
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não poucas vezes na presença de representantes 
do governo, que os esforços colombianos de 
justiça e paz são um modelo para o mundo. 
Talvez possa ser assim, porém, como promotor 
internacional não deveria fazê-lo na presença 
dos representantes de um Estado, os quais, in-
clusive, poderiam ser objeto de investigações.

Lamentavelmente, Moreno Ocampo tam-
bém ficará na história como o Promotor que 
após oito anos no cargo não conseguiu levar 
a termo nem mesmo um só processo. No já 
mencionado processo contra Lubanga, fomos 
testemunhas do momento pouco usual em que 
Moreno Ocampo representou pessoalmente 
a acusação. No entanto, esteve entretido, 
aparentemente desinteressado, com seu Black 
Berry e abandonou a audiência com muita 
frequência, provavelmente, assim se disse, 
para participar de sessões do Foro Econômico 
Mundial em Davos. Ademais, pôs em risco o 
processo, já que se negou a revelar à defesa 
documentos importantes. Desde então, Mo-
reno Ocampo aparece no melhor dos casos 
para a leitura da acusação, e, ademais, deixa 
o campo a Bensouda e, a maioria das vezes, a 
promotores muito jovens.

Ademais, a Moreno Ocampos é atribuído 
um mau estilo de gestão e um tratamento 
arbitrário com o seu pessoal. O certo é que 

vários promotores e investigadores experientes, 
incluindo alguns que participaram da criação 
do TPI, abandonaram o órgão bastante frus-
trados. Uma situação que motivou a renomada 
organização de direitos humanos Human 
Rights Watch a falar de um preocupante “burn 
out” (esgotamento) do organismo acusador. 
A saída mais famosa foi a do belga Serge 
Brammertz, hoje Promotor-chefe do Tribunal 
para a ex-Iugoslávia, o qual preferiu a janela 
dourada do Tribunal para o Líbano, com sede 
em Beirut, do que continuar trabalhando com 
Moreno Ocampo. Brammertz, um promotor 
profissional com baixo perfil, que prefere o 
trabalho jurídico minucioso à chuva de flashes 
das câmeras, é exatamente o oposto de Moreno 
Ocampo. 

Por último, também lhe falta visão estra-
tégica. Não se pode realmente fazer o mundo 
entender por que em alguns casos e situações 
abre um processo formal e solicita ordens de 
prisão, porém em outros não. É somente o 
efeito público do processo que determina 
a decisão de Moreno Ocampo? É o tipo de 
remissão ao TPI (por meio do Conselho de 
Segurança da ONU, de um Estado ou devido 
a denúncias de particulares)? Ou é somente 
– Deus não o queira! – a mera intuição do 
“promotor”?

Moreno Ocampo, o político que há pou-
co disse que somente decide de acordo com 
critérios jurídicos, desde que foi criticado por 
sua postura política, por exemplo, no processo 
de Darfur. Moreno Ocampo, o diplomático 
que parece dominar esta matéria melhor que 
aqueles, inclusive alemães, que primeiro o 
puseram no cargo – ainda que não fosse a 
primeira opção – e imediatamente quiseram 
retirá-lo o quanto antes. Em resumo, Moreno 
Ocampo, o primeiro Promotor-Chefe do 
TPI, que provavelmente entrará nos anais da 
história muito mais como homem de gran-
des palavras com ambições artísticas do que 
como um promotor profissional e exitoso. 
Esperemos que Fatou Bensouda o faça melhor. 
Desejamos-lhe muita sorte.

NOTA

(*) 	 Tradução de Pablo Rodrigo Alflen (Professor de 
Direito Penal e Processual Penal da ULBRA,  Douto-
rando em Ciências Criminais - PUCRS e Advogado 
Criminalista).

Kai Ambos
Catedrático de Direito Penal, Direito Processual Penal, 

Direito Comparado e Direito Penal Internacional na 
Georg-August-Universidade de Göttingen.

Juiz do Tribunal Estadual de Göttingen. 

UM BALANÇO POSITIVO: DEZ ANOS DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL
Sylvia Steiner

Certa vez, há muitos anos, um órgão de 
pesquisas fez publicar o resultado de uma 
ampla consulta popular, em que centenas 
de pessoas foram convidadas a dar notas de 
um a dez ao desempenho de diversos órgãos 
e instituições públicas. A instituição melhor 
votada foi a dos Correios. Uma das mais baixas 
notas, no total apurado, foi conferida ao Poder 
Judiciário. Recordo-me de haver discutido 
esse resultado com um de meus professores 
mais queridos e respeitados, que se mostrava 
indignado com a baixa credibilidade do Po-
der Judiciário junto à população. Apesar de 
reconhecer as falhas do Judiciário, com sua 
lentidão e conservadorismo, seu formalismo 
e positivismos exagerados, o hermetismo de 
sua linguagem e sua dificuldade em promover 
mudanças essenciais, eu reconhecia também 
que incluir o Judiciário na referida pesquisa 
era extremamente injusto, pois, ao contrário 
dos outros competidores, o Judiciário sempre 
contaria, de saída, com um índice de rejeição 
por pelo menos 50% dos consultados: aqueles 
que tiveram suas ações julgadas improceden-
tes, aqueles que tiveram sentenças favoráveis 
revertidas pelos Tribunais, aqueles que foram 
condenados etc. Em suma: o Judiciário nunca 
poderia contar com a aprovação de todos, pois 

aqueles que não têm suas pretensões atendidas 
sempre dirão que “a justiça nesse país não fun-
ciona”, ou que “todos os juízes são corruptos”, 
foram “comprados” pela parte contrária, não 
leram o processo, e assim por diante. 

Pois bem: após quase dez anos como juíza 
do Tribunal Penal Internacional (TPI), vejo 
que as coisas no cenário internacional, com 
algumas refinadas diferenças, não são tão 
diferentes assim.

O TPI começou a funcionar efetivamente 
a partir dos primeiros pedidos de prisão que 
chegaram às mãos dos Juízes das Salas de Juízo 
Preliminar, a partir das investigações levadas a 
cabo em Uganda e na República Democrática 
do Congo em meados de 2004. Um primeiro 
comentário: ambas as investigações foram 
iniciadas pela promotoria do TPI a pedido 
dos próprios Estados, que reconheceram sua 
incapacidade de procederem, eles mesmos, à 
investigação dos crimes e ao processo e julga-
mento dos acusados.

O primeiro caso, relativo à situação de 
conflito armado em Uganda, nunca chegou 
à fase de confirmação das acusações, pois os 
acusados jamais foram presos e entregues ao 
Tribunal. Continuam foragidos. O segundo 
caso, referente à situação na República De-

mocrática do Congo e envolvendo o acusado 
Thomas Lubanga Dyilo chegou à decisão final 
de mérito há dois meses. O caso iniciou-se em 
2006, com a detenção e entrega do suspeito 
à Corte.

Critica-se o Tribunal por não ter poderes 
coercitivos para fazer cumprir suas próprias 
decisões, dependendo, portanto, totalmente 
da comunidade internacional. Na maior parte 
das vezes, parece que esses críticos prefeririam 
a adoção, por algum órgão supranacional (a 
ONU?) de tribunais penais internacionais 
com jurisdição obrigatória, com primazia 
sobre as jurisdições internas dos Estados. Não 
se satisfazem os críticos com a ideia de um 
tribunal penal permanente, com jurisdição 
complementar a dos Estados, que funcione 
como um incentivo ao aperfeiçoamento das 
jurisdições internas dos Estados para que estes 
possam, num futuro próximo, ter capacida-
de e condições de proceder eles mesmos ao 
processo e julgamento dos mais graves crimes 
que põem em risco a paz e a sobrevivência da 
humanidade. Preferem, talvez, os tribunais 
impostos, ou o exercício seletivo da jurisdi-
ção universal. Parecem não aceitar a ideia de 
que a criação de um tribunal internacional 
por meio de um tratado, ao qual aderem os U
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Estados voluntariamente, no exercício de um dos 
mais típicos atos de soberania – a ratifi cação de 
tratados – como um passo relevante na evolução 
do Direito Internacional, especialmente do Direito 
Penal Internacional. A criação de uma corte que 
contribua para o desenvolvimento de uma cultura 
nacional de repressão aos crimes internacionais, e 
de quebra do ciclo de impunidade que imperava 
até poucos anos, parece insignifi cante aos olhos 
daqueles que preferem justiça rápida, impositiva, 
coercitiva, uma justiça de resultados imediatos.

O Tribunal Penal Internacional depende, sim, 
da comunidade internacional para a execução de 
suas decisões, para a facilitação das investigações, 
para a cooperação em matéria de proteção às víti-
mas etc. Não consigo ver nisso um sinal de fraque-
za, de fragilidade, ou de inefi ciência do TPI. Longe 
disso. Estou entre aqueles que veem no aperfeiçoa-
mento das normas de cooperação internacional em 
matéria penal um grande passo adiante, uma nova 
perspectiva na política de repressão internacional 
aos crimes contra a paz. Um dia, não serão mais ne-
cessários os tribunais ad hoc, criados por resolução 
do Conselho de Segurança da ONU, ou o exercício 
(por vezes arbitrário) da jurisdição universal. Dos 
121 países que ratifi caram até agora o Estatuto de 
Roma, um grande número já implementou em seu 
sistema legal interno a descrição típica dos crimes 
de guerra, de genocídio e contra a humanidade, e 
já estão preparados para, se necessário for, exercer 
a jurisdição primária para investigar, processar e 
punir os autores desses crimes.

No Brasil, o Projeto de Lei que implementa o 
Estatuto de Roma com a tipifi cação dos crimes, e 
com as regras de cooperação do Judiciário nacional 
com o TPI, já foi aprovado pelas diversas Comis-
sões da Câmara de Deputados, e espera-se que vá 
a Plenário brevemente.

Critica-se também o Tribunal por ter levado seis 
anos para concluir seu primeiro caso. A crítica é, de 
certa maneira, procedente. O que não parece claro 
para alguns críticos é que a demora na conclusão 
do primeiro caso se deve principalmente ao fato 
de estarem, os juízes, mais do que atentos à pre-
servação dos direitos fundamentais dos acusados. 
O caso Lubanga foi suspenso duas vezes, até que a 
promotoria acabasse de revelar à defesa as provas 
potencialmente exculpatórias que havia coligido, 
e que haviam sido obtidas com obrigação da con-
fi dencialidade. 

A demora se deve também, sem dúvida, ao fato 
de ter sido, o caso Lubanga, o primeiro caso trazido 
ao Tribunal. Somente a fase preliminar – a que se 
encerra com uma decisão semelhante à decisão 
de pronúncia em nosso sistema – estendeu-se por 
cerca de um ano. Não havia precedentes em que 
se apoiar, já que sequer os tribunais ad hoc têm 
uma fase preliminar. O sistema processual misto, 
envolvendo aspectos procedimentais de civil law e 
de common law a exigir conciliação, a compreen-
são e implementação de um complexo sistema de 
comunicação de provas pela acusação à defesa, o 
hercúleo trabalho de criação e implementação de 
medidas de proteção às vítimas e testemunhas, a 

mim me parecem motivos mais que sufi cientes a 
justifi car a demora.

O que não dizem os críticos é que, durante 
esses dez primeiros anos de funcionamento, o 
TPI iniciou investigações em pelo menos sete 
situações (investigações sobre fatos ocorridos 
em certo territori. Quinze casos (nossas “ações 
penais”) foram instaurados. Seis suspeitos e acu-
sados foram presos e enviados ao Tribunal por 
Estados em cumprimento com suas obrigações 
de cooperação. Oito compareceram esponta-
neamente, após notificados do mandado de 
comparecimento expedido pelas Salas. Dezenas 
de decisões fundamentais para a evolução da 
jurisprudência em matéria penal e processual 
penal internacional foram emitidas. Só para 
citar uns poucos exemplos, decisões em matéria 
de responsabilidade penal individual por crimes 
perpetrados por meio das estruturas de poder, 
em que o autor imediato dos atos puníveis está 
muito, muito distante do autor mediato, aquele 
com poder de determinar se, como e quando o 
crime será cometido. Decisões em matéria de 
responsabilidade individual do comandante 
ou líder pelos crimes de perpetrados pelos su-
balternos. Decisões em matéria de “abuso de 
processo”. Decisões em matéria de utilização de 
provas colhidas em violação à legislação interna 
de um Estado. Decisões em matéria de partici-
pação efetiva de vítimas nos atos do processo. 
Decisões afi rmando patamares e ônus da prova. 
Decisões em matéria de violação à obrigação de 
cooperação por parte de Estados. 

O que também parece não impressionar 
os críticos é o fato de que o segundo caso do 
Tribunal – o caso Katanga e Ngudjolo – está na 
fase de decisão de mérito, tendo tramitado por 
menos de quatro anos, e o terceiro caso – o caso 
Bemba – que após pouco mais de dois anos já 
está na fase de apresentação de provas pela defesa. 
Não se menciona os casos em que a acusação foi 
julgada improcedente já na fase preliminar, a 
mostrar os critérios rigorosos de leitura e apre-
ciação de provas. Não se menciona que em seus 
últimos casos a fase preliminar dos processos se 
encerrou em menos de um ano. 

É certo que há diversos mandados de prisão 
ainda não cumpridos, pois os Estados se recusam 
a cooperar com o Tribunal. Esse é principalmente 
o caso de suspeitos nacionais de Estados que não 
ratifi caram o Estatuto de Roma, não aceitaram 
submeter-se à sua jurisdição, e não se sentem 
obrigados a cooperar com o Tribunal. É o caso do 
Sudão e da Lybia. As situações foram remetidas 
ao TPI pelo Conselho de Segurança da ONU, 
que, no entanto, não exerce nenhuma ação 
coercitiva para trazer os acusados ao Tribunal. 
Sim, seria melhor se o TPI pudesse fazer cumprir 
todos os seus mandados de prisão. No entanto, 
é certo que os suspeitos contra os quais manda-
dos de prisão foram emitidos estão, ao menos, 
limitados em sua liberdade de ir e vir, uma vez 
que se entrarem em território de um Estado Parte 
podem ser presos e remetidos ao TPI. 
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E afinal, não têm todos os sistemas penais, 
além do caráter punitivo ou retributivo, o 
caráter preventivo? A chamada prevenção 
geral? Por que negar esse aspecto importante 
do sistema penal internacional? E a prevenção 
especial? Dou um exemplo: mesmo tendo 
contra si um mandado de prisão expedido 
pelo TPI, o Presidente do Sudão, Omar 
Al-Bashir, viajou recentemente a Malawi, 
que é um Estado Parte no Estatuto. Malawi 
não cumpriu com sua obrigação de prender 
e entregar o suspeito ao TPI. O Tribunal, 
seguindo o procedimento legal previsto, 
exarou em decisão reconhecendo a violação 
da obrigação internacional, e remeteu-a para 
a Assembleia dos Estados Partes – único 
órgão competente para decidir se aplica ou 
não sanções aos Estados Partes. Na semana 
passada, foi noticiado pela mídia que Malawi 
estava por decidir se convidava o Presidente 

Bashir para o summit da União Africana. O 
governo sofre uma grande pressão interna e 
internacional contra a visita, pois Malawi 
poderá arcar novamente com sanções eco-
nômicas a serem impostas por outros países. 
Por isso, estaria inclinado a pedir ao Sudão 
que enviasse “um representante”.

Um dos primeiros mandados de prisão 
expedidos pelo Tribunal, contra Joseph 
Kony, de Uganda, pode ser cumprido a 
qualquer momento. Parece ser agora tam-
bém prioridade ao governo da República 
Democrática do Congo o cumprimento do 
mandado de prisão expedido contra Bosco 
Ntaganda. Como se vê, por vezes é só uma 
questão de tempo, de momentum. Em rela-
ção a Saif Al-Islam Gaddafi, contra quem um 
mandado de prisão foi expedido, e em relação 
aos acusados de prática de crimes em Kenia, 
exceções de inadmissibilidade dos casos foram 

propostas pelo governo da Lybia e pelos acusa-
dos, respectivamente. As exceções estão sendo 
processadas, e importantes decisões em matéria 
de admissibilidade e complementaridade serão 
exaradas. Precedentes inéditos na justiça penal 
internacional, trazendo maior segurança jurídica 
para os Estados e acusados.

Enfim: há quem prefira fazer o balanço das 
perdas, das falhas, das dificuldades. Eu prefiro 
fazer o balanço dos ganhos, dos avanços, das 
conquistas alcançadas, das dificuldades su-
peradas. Uns olham para o copo meio vazio. 
Outros – como eu – para o copo meio cheio. 

Como sempre, não se pode esperar que 
uma instituição judicial agrade a todos.

Sylvia Steiner
Mestre em Direito Internacional pela FADUSP.
Membro e associada fundadora do IBCCRIM.

Juíza do Tribunal Penal Internacional

A VULNERABILIDADE SEXUAL DO MENOR
João Daniel Rassi

Recentemente a imprensa deu grande 
repercussão ao antigo debate a respeito da 
natureza jurídica da presunção de violência 
nos crimes sexuais, se absoluta ou relativa – hi-
pótese prevista no revogado art. 224 do CP..(1)

 O caso debatido foi uma decisão da 3.ª T. 
do STJ que, ao julgar fato ocorrido durante a 
vigência do art. 224, entendendo cuidar-se de 
presunção relativa, inocentou um homem da 
acusação de estupro por ter mantido relações 
sexuais consentidas com três meninas, menores 
de 14 e maiores de 12 anos, uma vez que, por se-
rem prostitutas, possuíam experiência sexual.(2) 

Assim decidindo, manteve o julgado a 
acertada ideia de que o Direito Penal cons-
titui um sistema aberto, aprofundando seus 
fundamentos sob influência da sociologia no 
sentido de manter sua legitimidade acompa-
nhando as transformações sociais,(3) vale dizer, 
a construção sexual da juventude na sociedade 
moderna e líquida.(4) 

Mas outro aspecto igualmente relevante e 
de fato inédito foi aventado no julgamento e 
que merece destaque para o presente texto. 
Para reforçar a tese – contrária – de que a 
presunção deveria ser considerada de forma 
absoluta, argumentou-se que, com a novatio 
legis, Lei 12.015/2009, a situação não seria 
diferente, já que o ato sexual com o menor 
de 14 anos estaria simplesmente proibido.(5) 

Como se sabe, a Lei 12.015/2009 revogou 
o polêmico art. 224, e em seu lugar previu 
o art. 217-A que, entre outros casos de vul-
nerabilidade, considera crime o ato sexual 
praticado com menor de 14 anos. 

Acolhendo o entendimento doutrinário de 
que a menoridade não se tratava de verdadeira 

presunção e sim que a qualidade de menor 
integrava a descrição típica, a nova lei deu 
novo contorno ao tratamento do tema. Sob 
esta ótica, havendo ato sexual com o menor 
de 14 anos, pouco importando sua experiên-
cia sexual ou outras circunstâncias, haveria 
estupro de vulnerável. 

Para nós, contudo, a questão não deve ser 
enfrentada de forma tão categórica, somente 
no plano da tipicidade formal. 

Aliás, neste ponto tem razão Greco Filho 
quando afirma que tipicidade é o ponto de 
partida e chegada de todo o desenvolvimento 
do Direito Penal, aí incluindo o Direito Penal 
sexual. E mais: a legalidade, finalidade de 
garantia do tipo, somente se perfaz em face 
da aplicação correta da teoria de interpretação 
legal e em processo no qual a prova sobre 
os fatos típicos seja factível e submetida ao 
controle.(6) 

A correta interpretação legal que traduz 
um Direito Penal como instrumento de ga-
rantias pessoais leva em consideração vários 
outros princípios, tais como o da razoabili-
dade ou proporcionalidade, do bem jurídico 
etc., assim como a teoria da imputação.(7)

 A assim chamada tipicidade substancial, 
ou imputação objetiva, é inerente a um Direi-
to Penal cuja missão é a proteção de bens ju-
rídicos,(8) num sistema aberto. Bem jurídico, 
a propósito do texto, que tutela capacidade de 
autodeterminação sexual do menor..(9) O que 
a lei quer punir, em outras palavras, é abuso 
sexual, presente em regra no ato sexual quando 
a vítima é menor de idade, ou vulnerável, para 
usar a expressão da lei.

Por outro lado, qualquer interpretação legal 

deve ser sistemática. Neste sentido, não se 
pode esquecer que para o Estatuto da Criança 
e do Adolescente é considerado menor, ou 
criança, aquele que não atingiu 12 anos. A 
previsão estatutária da idade de 12 anos em 
confronto com a situação de vulnerabilidade, 
prevista pelo art. 217-A do CP, abre ensejo 
para que o intérprete utilize da avaliação 
substantiva de que houve ou não abuso sexual 
nos casos em que o menor encontra-se entre 
12 e 14 anos. 

A existência do abuso implica, segundo 
Leite, um aproveitamento, por parte do 
agente, “de uma circunstância pré-existente 
susceptível de colocar a vítima numa situação 
de fragilidade, para alcançar um objectivo 
ou conseguir uma prestação de outrem que, 
de outra forma, nunca aconteceria”.(10) É ele, 
portanto, constituído de dois elementos: um 
objetivo, consistente em uma circunstância de 
desigualdade; e outro subjetivo, baseado no 
aproveitamento desta circunstância. 

Vários são os casos em que estará presente 
a desigualdade. De acordo com a doutrina, 
ela estará quase sempre presente pelo simples 
fato de se tratar de um adulto, embora não 
necessariamente. No que tange ao aproveita-
mento da vulnerabilidade e imaturidade do 
menor, pode ser mencionada hipótese em que 
o consentimento é obtido por meio de troca 
de dinheiro, presentes etc., tendo em vista a 
pouca compreensão do menor do significado 
ou das consequências do comportamento 
sexual.(11) 

Finalmente, não haverá abuso sexual quan-
do se trata de relações em que há afeto, como 
nas experiências sexuais entre menores, desde A
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que sejam naturais e façam parte do saudável 
desenvolvimento da identidade sexual.(12)

Nestes termos, a nova sistemática legal deve 
ser aplicada e, embora tenha dado tratamento 
diferente aos casos em que há ato sexual pra-
ticado pelo menor, a situação é semelhante 
àquela da presunção, assim entendida como 
relativa. Para tornar possível a correta aplica-
ção do tipo penal, deve-se levar em conside-
ração todas as circunstâncias em que o crime 
foi praticado num juízo de valor fático sobre 
a existência ou não do abuso sexual, este sim, 
objeto de proteção legal.

NOTAS

(1) Veja o editorial do Boletim n. 234, de maio de 2012.
(2) EDiv em REsp. 1.021.634/SP, de relatoria da Min. 

Maria Thereza de Assis Moura. 

(3) Camargo, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, 
dogmática jurídico-penal e política criminal. São 
Paulo: Cultural Paulista, 2002. p. 26 e s.

(4) Bauman, Zygmunt. Amor líquido – Sobre a fragili-
dade das relações humanas. Rio de Janeiro: Jorge 
Zahar, 2004. 

(5) Veja, p. ex., o voto-vista do eminente Min. Gilson 
Dipp.

(6) greCo filho, Vicente. Tipicidade, bem jurídico 
e lavagem de valores. In: Costa, José de Faria. 
silva, Marco Antonio Marques da. Direito penal 
especial, processo penal e direitos fundamentais 
– Visão luso brasileira. São Paulo: Quartier Latin, 
2006. p. 147-169.

(7) Idem, ibidem.
(8) Sobre este tema, estamos de acordo com enten-

dimento doutrinário de que a imputação objetiva 
deva ser equiparada com a tipicidade (torio lopeZ, 
Angel. Naturaleza y ámbito de la teoría de la 
imputación objetiva. Anuario de Derecho Penal 
y Ciencias Penales, Madrid: Instituto Nacional de 
Estudios Juridicos, jan.-abr, 1986, p. 33-48).

(9) silveira, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais – 
Bases críticas para reforma do direito penal sexual. 
São Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 168 e s.

(10) A definição mais completa, segundo a citada autora, 
é aquela apresentada pelo National Center on Child 
Abuse and Neglect, segundo o qual o abuso sexual 
englobará quaisquer “(...) contactos ou interacções 
entre uma criança e um adulto, quando a criança é 
utilizada para satisfação sexual do abusador ou de 
outra pessoa. O abuso sexual pode ser cometido 
entre menores, desde que o agressor seja signifi-
cativamente mais velho do que a vítima, ou quando 
está numa posição de poder ou controlo sobre a 
outra criança” (leite, Inês Ferreira. Pedofilia. Lisboa: 
Almedina, 2004. p. 41).

(11) Idem, p. 44 e s.
(12) Idem, ibidem.

João Daniel Rassi
Mestre e doutor em Direito Penal pela USP.

Advogado.

DUAS CONTROVÉRSIAS EM TORNO DO CRIME DE ESTUPRO
Eduardo Viana

§ 1.º
Os crimes que tutelam a sexualidade 

foram substancialmente alterados com a re-
forma implementada pela Lei 12.015/2009. 
No Código de 1890, eles estavam previstos 
sob a rubrica “Dos crimes contra a segurança 
da honra, honestidade e do ultraje público 
ao pudor”. Já o Código de 1940, mais 
conciso, limitava-se a enunciar no Título 
VI “Dos crimes contra os costumes”, cujo 
objetivo era a tutela do mínimo sexualmente 
ético reclamado pela experiência social. 

Embora a legislação de 1940 deixasse 
visível carga moral dos dispositivos ali encar-
tados, no tocante à criminalização dos atos 
sexuais, ela não era dos mais censuráveis, vez 
que não criminalizava os atos homossexuais, 
a exemplo do que fazia o StGb (§ 175); 
polonês, dinamarquês, chileno, suíço; tam-
pouco criminalizava o ato sexual com animais 
(StGb, § 175) e o incesto.(1)

A atual legislação preferiu a rubrica 
“Crimes contra a dignidade sexual”; louvá-
vel, segundo aponta a doutrina. Olvidando 
diversas alterações, em razão da limitação 
espacial, a fusão entre os tipos penais do 
estupro e atentado violento a pudor foi a 
mais significativa, pois dela dimanaram 
diversos problemas, razão pela qual, aqui, 
limito-me a apenas dois pontos: concurso 
de crimes (§ 2.º) e resultado morte sem 
conjunção carnal (§ 3.º). 

§ 2.º
A fusão entre tipos penais de estupro (art. 

213 do CP) e o antigo atentado violento ao 
pudor (art. 214 do CP) inaugurou tormen-
tosa discussão, especialmente no que diz 
respeito ao concurso de crimes. Antes da 
reforma, a jurisprudência era fi rme no sen-
tido de que a prática de estupro e atentado 

violento ao pudor confi gurariam concurso 
material.(2) Agora, estando ambas as fi guras 
em um único dispositivo, a solução não é 
tão simples. 

No STF, 1.ª  e 2.ª Turmas, prepondera 
que a alteração legislativa 
permite o reconhecimento 
da continuidade delitiva 
na hipótese de conjunção 
carnal e outro ato libidinoso 
quando praticados nas mes-
mas circunstâncias de tem-
po, modo e local e contra 
a mesma vítima.(3) Embora 
exista divergência na 5.ª 
T., também o STJ parece 
inclinar-se nesse sentido.(4)

Se não estou enganado, o 
ponto nevrálgico do problema 
reside na possibilidade de re-
duzir a extensão dos fatos do 
crime de estupro (conjunção 
carnal e outro ato libidinoso) 
a uma ação única. E assim o 
é porquanto a consequência 
primordial desta hipótese é afastar, justamente, 
o concurso material. Portanto, inicialmente, 
é de se enfrentar a admissibilidade da conti-
nuidade delitiva (a) para, secundariamente, 
investigar a natureza do tipo (b)

a) A fi gura do crime continuado foi de-
senvolvida para evitar penas extremamente 
severas, quase sempre morte, que era esta-
belecida no caso de três furtos.(5) A fórmula 
alcançou prestígio legislativo e, para seu 
aperfeiçoamento, em regra, é imprescindível 
que os fatos individuais afetem o mesmo tipo 
básico ou semelhante e, em regra, o mesmo 
bem jurídico. Além disso, é ainda fundamental 
uma identidade exterior, representada pelos 

dados objetivos de tempo, lugar, maneira de 
execução e outras semelhantes. 

Identifi cados estes elementos externos, 
o segundo nível da discussão se desenvolve 
sobre o grau de representação do requisito 

subjetivo. Contrariando a 
ideia original, um setor da 
doutrina exige o dolo total, 
ou seja, os fatos individuais 
se expliquem apenas como 
realização sucessiva de um 
todo querido unitariamente.
(6) Outro setor defende o dolo 
de continuação, ou seja, que 
o ato parcial seja continua-
ção da mesma linha psíquica 
do dolo anterior.(7)

Inclino-me em direção ao 
primeiro posicionamento. 
Deveras, é de se considerar 
crime continuado, à luz de 
sua estrutura político-cri-
minal e natureza dogmática, 
apenas nas hipóteses em que 
os fatos não sejam inde-

pendentes, mas que pertençam ao mesmo 
disegno criminoso, ou seja, quando guardem 
entre si liame sufi ciente para convertê-los em 
fato único, de modo a sugerir que os atos 
fracionados integram a parte de um todo, 
pois uma coisa é cometer crime continuado 
e outra bem distinta é continuar cometendo 
crime.(8) Bem por isso os desdobramentos da 
conduta não devem implicar novo crime, 
senão maior afetação ao bem jurídico já 
conspurcado. 

b) O tipo é um instrumento de ajuste do 
comportamento delitivo e, portanto, uma 
limitação direcionada aos magistrados. Sua 
historicidade liga-se ao conceito processual de 

No STF, 1.ª e 2.ª 
Turmas, prepondera

que a alteração 
legislativa permite o 

reconhecimento
da continuidade 

delitiva na
hipótese de conjunção 

carnal e outro ato
libidinoso quando 

praticados nas mesmas
circunstâncias de 

tempo, modo e local e
contra a mesma vítima.
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corpus delicti, todavia é com Beling, em 1906, 
que a doutrina do Tatbestand é completamente 
revisada, concebendo-a não mais como com-
posto da totalidade dos elementos do delito, 
mas como um dos elementos 
constitutivos do crime.

De saída, convém reme-
morar que tipos mistos são 
aqueles que compreendem 
mais de um tipo, descre-
vendo mais de uma espécie 
de conduta punível. Estes 
tipos podem ser alternativos 
“há mais de uma variedade 
do mesmo caso” (exemplo: 
tráfico de drogas); ou cumu-
lativos “quando há mais de 
um caso” (exemplo: ultraje 
a culto e impedimento ou 
perturbação de ato a ele rela-
tivo – art. 208, CP). Pode-se 
dizer, portanto, que a noção 
envolvida pela classificação 
é a fungibilidade das ações. 
No primeiro (alternativo) 
as ações são fungíveis; ao 
contrário, não sendo ações marcadas pela 
fungibilidade, temos a pluralidade de deli-
tos. Assim sendo, a se adotar a tese de que 
o novo crime de estupro é um tipo misto 
cumulativo, se praticadas ambas as condutas 
descritas no tipo, haverá punição individu-
alizada para cada uma delas, somando-se 
as penas. Do contrário, compreendendo-o 
como tipo misto alternativo é de se reconhecer 
a continuidade delitiva.

Conforme antecipado, consolida-se a juris-
prudência no sentido de que a nova redação 
do art. 213 do CP consagra um tipo misto 
alternativo, mas isso não tem significância 
para a essência do problema, quando muito 
secundariamente. 

Estabelecido o estado da arte, pode-se con-
cluir que a compreensão da conduta com acesso 
por diversas vias exige uma interpretação res-
tritiva, negando-lhe natureza de continuidade 
quando seja possível apreciar uma individuali-
zação manifesta em cada um dos atos. 

§ 3.º
Os tipos de estupro qualificado vêm estam-

pados nos §§ 1.º e 2.º do art. 213. Embora 
existam respeitáveis opiniões em contrário,(9) 
a ampla maioria da doutrina compreende as 
figuras de qualificação como preterdolosas. 
Neste caso, a qualificação pelo resultado(10) 
sobrevém de uma conduta mal dirigida, ou 
seja, culposa. Se se admitir a possibilidade 
de dolo quanto ao estupro e animus quanto 
à lesão ou à morte é evidente a existência de 
desígnios autônomos (estuprar e matar) e, por 
isso mesmo, estaremos diante de um caso de 
concurso material de crimes. 

Não cabe, aqui, o contra-argumento de 
que o art. 19 do CP permite que as figuras 

qualificadoras sejam dolosas. Na redação: “Pelo 
resultado que agrava especialmente a pena, só 
responde o agente que o houver causado ao menos 
culposamente”, a locução “ao menos” não abre 

espaço para que seja admitida 
a culpa, serve, isso sim, para 
arrostar a responsabilidade 
penal objetiva.

Assim, em modo de pre-
liminar conclusão, ambas 
as qualificadoras devem ser 
consequência direta do abuso 
sexual e não de qualquer ou-
tro com ele (mais ou menos) 
relacionado.

Derivado desta conclusão, 
a questão que se coloca é a 
seguinte: B, querendo estu-
prar a vítima C, a empurra; 
ao cair, C bate a cabeça com 
tal violência que morre, an-
tes, portanto, da conjunção 
carnal. Neste caso, qual o 
ajuste típico para a conduta 
de B? Duas correntes, para 
Prado haverá delito quali-

ficado consumado, apesar de o crime sexual 
ter permanecido na esfera tentada.(11) Greco, 
como se intui, considera tentativa qualificada 
de estupro.(12) As conclusões a que chegaram 
os festejados autores, contudo, não podem 
ser dogmaticamente aceitas; a primeira, por-
quanto, consubstancia verdadeira hipótese 
de responsabilidade penal objetiva fundada 
na culpabilidade do risco, como sugeriu 
Schweikert; a segunda, por reconhecer a 
tentativa, pressupõe um inaceitável “dolo de 
preterintencionalidade”. 

Se se parte da premissa de que o delito (art. 
213, § 2.º) é misto de dolo e culpa, necessa-
riamente, a hipótese não enuncia verdadeiro 
preterdolo, porque se o fosse, os elementos 
contidos no interior da proposição deveriam 
articular-se em relação implicacional, ou 
seja, o resultado culposo mais grave (morte) 
deveria ter sido antecedido da conduta dolosa 
conjunção carnal. Tal não ocorre, salvo se se 
admitir ilógica existência de consequente sem 
antecedente. Se assim é, forçoso reconhecer 
que a solução opera-se por meio do concurso 
ideal, a hipótese se ajusta à tentativa de estupro 
simples em concurso com homicídio culposo. 

Esta decisão vai ao encontro do princípio 
da culpabilidade, seja no vetor de limite 
ao poder punitivo, determinando o “se” da 
punição; seja medida da pena, definindo 
o seu quantum. Ajunta-se, ainda, que o 
fundamento constitucional da culpabilida-
de se encontra embutido no princípio da 
dignidade da pessoa humana, pois “imputar 
um dano ou um perigo ao bem jurídico sem a 
prévia constatação do vínculo subjetivo com o 
autor equivale a rebaixar o autor à condição 
de coisa causante”.(13)

Sem dúvida, a opção dogmática defendida 
no texto tem forte repercussão dosimétrica, 
pois implicará pena quantitativamente menor 
se comparada às duas correntes mencionadas, 
contudo ela é resultado de uma conjunção 
harmônica com o princípio da culpabilidade. 
Se não compreendo errado, o desajuste dosi-
métrico que o meu raciocínio conduz é fruto 
de um equívoco legislativo, porquanto, pelo 
resultado culposo, o legislador não poderia ter 
elevado os preceitos secundários a patamares 
tão desmesurados. Bem por isso, parece ina-
ceitável corrigir a desproporção da pena com 
uma manobra dogmaticamente imperfeita. 

Por outra volta, haverá também um aparen-
te obstáculo probatório, mas o leitor também 
há de convir que ele se mostrará igualmente 
presente em qualquer modalidade preterdolo-
sa, razão pela qual a conclusão seria verdadeira, 
mas os argumentos inválidos.

§ 4.º
Estabelecidas as razões, posso concluir que 

os dois problemas jurídico-penais são resolvi-
dos da seguinte forma: i) admissibilidade de 
continuidade delitiva no estupro apenas na hi-
pótese em que a conduta esteja dentro do dolo 
global do agente; ii) na hipótese de resultado 
morte sem acesso carnal é de se reconhecer – 
em atenção ao princípio da culpabilidade – o 
concurso ideal de crimes. 

NOTAS

(1)	 No Brasil, o Projeto Sá Pereira previa a criminaliza-
ção de ato sexual com animais quando causassem 
escândalo público (art. 258). O Código Penal Militar 
prevê, à altura do art. 235, o crime de pederastia em 
área sujeita à administração militar.

(2)	 HC 102.355, rel. Min. Ayres Britto, j. 04.05.2010. 
(3)	 HC 101.116-SP, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 

26.10.2011.
(4)	 HC 114.054-MT, rel. Min. Og Fernandes; REsp 

970.127-SP, rel. Min. Laurita Vaz, rel. para o acórdão 
Min. Gilson Dipp, j. 07.04.2011.

(5)	 Cavallo, Vicenzo. Diritto penale: par te generale. 
Napoli: CEDEJ, 1955. v. 2, p. 815, n. 100, nota 13. 

(6)	 Por todos: Jescheck, Hans-Heinrich; Weigend, Thomas. 
Tratado de derecho penal. Trad. Miguel Olmedo Car-
denete. 5. ed. Granada: Comares, 2002. p. 711 e ss.

(7)	 Por todos: Stratenwerth, Günther. Derecho penal: 
parte general. Madrid: Edersea, 1982. v. I, n. 1.234.

(8)	 Impallomeni, Giovan Battista. Sul reato continuato, 
Revista penal, t. 25, p. 297.

(9)	 Nucci, Guilherme de Souza. Código Penal comentado. 
10. ed. São Paulo: RT, 2010. p. 916-917.

(10)	Utilizo a expressão em sentido vulgar, tangenciando 
a discussão sobre sua natureza.

(11)	Prado, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. 
9. ed. São Paulo: RT, 2010. vol. 2, p. 654.

(12)	Greco, Rogério. Código Penal comentado. 5. ed. 
Niterói: Impetus, 2011. p. 620.

(13)	Zaffaroni, Eugênio R.; Batista, Nilo; Alagia, Alejandro; 
Slokar, Alejandro. Direito penal brasileiro. 2. ed. Rio 
de Janeiro: Revan, 2010. t. I, p. 245, n. 1.
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A REFORMA DO JUDICIÁRIO – O PROBLEMA DA DEFINIÇÃO DOS INTERESSES
Maria Fernanda de Toledo Rodovalho

1. Introdução
A observação do resultado de implemen-

tação de políticas públicas vem comumente 
acompanhada da sensação de inevitabili-
dade. Ao que se coloca de fora do proces-
so, parece-lhe que todas as 
forças sociais, econômicas e 
políticas convergiram para o 
resultado.

Não foi diferente no caso 
da reforma do Judiciário. 

Q u a n d o  s e  v o l t a m 
os olhos para a Emenda 
45/2004, a reforma do Ju-
diciário aparece como ne-
cessária. A passagem do 
tempo, com a consolidação 
da atuação do Conselho Na-
cional de Justiça, um novo 
ator no cenário de política 
judicial, só reforça a primeira 
sensação de que a reforma 
era mesmo inevitável, um 
imperativo derivado da ideia 
de efi ciência.

No entanto, essa sensação 
encobre o processo de formação de agenda e 
encobre, mais do que o processo de formação 
de agenda, o fato de que, no caso da refor-
ma do Judiciário, não houve convergência 
constante de interesses e que esses interesses 
eram – e ainda são –, em muitos sentidos, 
contrapostos.

Assim, o que se pretende com este trabalho 
é investigar o quanto reformas do Judiciário 
encontram resistência mesmo entre os que as 
defendem.

2. A formação da agenda em 
contexto de ambiguidade

Para desenvolver essa análise, utiliza-se o 
modelo proposto por Kingdon (1995).(1)

O questionamento de toda reforma tem 
por início uma pergunta nem sempre expres-
sa que é a de como um assunto mobilizou 
esforços para levar adiante determinada ação. 
Em outras palavras, o que se está a perguntar 
é como determinado assunto veio a compor 
a agenda de governo.

De acordo com Kingdom, a elaboração 
de políticas públicas é resultado de um con-
junto de processos que incluem a defi nição 
da agenda, a especifi cação de alternativas a 
partir das quais uma escolha deve ser feita, 
uma escolha ofi cial entre aquelas alternativas 
especifi cadas e, por fi m, a implementação 
da decisão. 

Esse modelo, denominado “Multiple 
Streams”, se propõe a explicar como as políti-
cas são impostas pelos governos em situação 

de ambiguidade. E ambiguidade, por sua vez, 
está relacionada à existência de mais de uma 
forma de analisar a situação ou o problema a 
ser resolvido (Zahariadis, 2007).(2)

Nesse desenho, governos e organizações são 
tidos como anarquias organizadas, caracteriza-

das pela participação fl uida, 
preferências problemáticas e 
tecnologia incerta.

Especifi camente no que 
concerne à participação, 
o que a torna fluida é o 
fato de que a mudança no 
alto escalão é constante. 
Afora isso, atores externos 
ao governo – sindicatos, 
associações, grupos de in-
teresses – também exercem 
infl uência variável, depen-
dente de esforços pessoais 
dos envolvidos e do tempo 
gasto. Finalmente, há o 
interesse da mídia na divul-
gação de notícias. Quanto às 
preferências problemáticas, 
o modelo põe às claras que 
nem sempre os participantes 

do processo político defi nem previamente 
o que pretendem. Por fi m, a incerteza da 
tecnologia diz respeito à difi culdade que os 
membros da organização têm em defi nir sua 
participação no produto fi nal do processo 
decisório. Ainda que cada qual esteja ciente 
das suas responsabilidades, os limites entre 
as funções nem sempre são bem defi nidos. 

Nesse desenho teórico, observa-se que, 
muito embora os participantes de um proces-
so decisório não tenham bem defi nidos seus 
interesses e que nem sempre esses interesses 
sejam coincidentes, as mu-
danças ocorrem. E ocorrem 
porque às vezes se abrem 
janelas de oportunidades, e 
a opinião pública, as opções 
públicas e as soluções se 
combinam e compõem uma 
medida para um proble-
ma específi co. Nesse exato 
momento é que se tem a 
sensação de inevitabilidade 
da mudança.

3. O contexto da 
reforma – A reforma da 
Administração Pública

Defi nidas as difi culdades 
da formação da agenda, cabe 
lembrar que o momento em 
que se propõem reformas ao Judiciário é o 
momento seguinte a importantes reformas 
administrativas. 

Aqui se pode dizer que a reforma da Ad-
ministração abre uma janela de oportunidade 
para a reforma do Judiciário.

Especifi camente no caso de reforma da Ad-
ministração Pública, os impulsos de reforma 
nascem das difi culdades econômicas.

É preciso lembrar que, progressivamente, 
o Estado, de garantidor de direitos contra 
abusos, passou a ser o próprio provedor de 
prestações tendentes a garantir direitos. Essa si-
tuação deu origem a um Estado extremamente 
sobrecarregado de tarefas e visceralmente de-
pendente do bom desempenho da economia. 

A questão, do ponto de vista da Adminis-
tração, é duplamente crítica, porque as de-
mandas pelos direitos sociais não se reduziram. 
Antes, aumentaram ou se diversifi caram, mas 
os Estados já não tinham recursos para fazer 
frente a essas demandas. Os défi cits fi scais 
conduziram os Estados a se endividar. Daí 
a primeira ideia de reformar o Estado vem 
atrelada à proposta de redução de gastos.

A parte evidente da reforma da Adminis-
tração é o corte de despesas, mas essa proposta 
deixa entrever que a insatisfação é ainda mais 
profunda e envolve uma rediscussão do papel 
do Estado. É nesse contexto que se esboça uma 
segunda onda de reformas. 

Nessa segunda onda, ao lado da redução das 
despesas públicas, busca-se também aproximar 
o setor público do interesse do cidadão, de 
maneira que a prestação do serviço não seja 
simplesmente o fazer, mas o fazer de acordo 
com o interesse envolvido – é a chamada 
reforma gerencial.(3)

Em termos práticos, isso signifi ca que há 
um deslocamento do foco de objetivo da ati-
vidade do Estado. O Estado agora se preocupa 
em fazer com que os serviços públicos sejam 

reconhecidos como “bons”, 
efetivos e efi cientes.

Essa mudança determina 
um rearranjo da estrutura, 
para que se alcance um novo 
equilíbrio: o Estado é obriga-
do a criar meios de responsa-
bilização (accountability),(4) 
as funções dos servidores 
também são revistas; o papel 
do Estado é questionado.

4. A ideia de eficiência 
do Judiciário

A rigor, própria noção do 
que deva ser eficiência do 
Judiciário é ambígua. 

Cada um dos atores envol-
vidos na reforma da prestação 

jurisdicional pode definir eficiência a seu 
modo. Efi ciência pode ser simplesmente ra-
pidez na prestação jurisdicional, mas também 

De acordo com Kingdom, 
a elaboração de

políticas públicas é 
resultado de um conjunto
de processos que incluem 

a definição da agenda,
a especificação de 

alternativas a partir das
quais uma escolha deve 
ser feita, uma escolha
oficial entre aquelas 

alternativas especificadas
e, por fim, a 

implementação 
da decisão.

Nessa segunda onda, 
ao lado da redução das

despesas públicas, 
busca-se também 

aproximar
o setor público do 

interesse do cidadão, de
maneira que a prestação 

do serviço não seja
simplesmente o fazer, 
mas o fazer de acordo

com o interesse 
envolvido – é a chamada
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pode ser garantia de direitos, garantia de acesso 
à Justiça ou, de uma forma mais complexa 
ainda, pode ser definida combinando todos 
os fatores anteriores – rapidez, segurança e 
acesso à Justiça.

Comumente, quando se 
define eficiência, pensa-se 
apenas em rapidez. Dessa pre-
missa, segue-se que medidas 
inovadoras, tendentes a tornar 
mais rápidas as decisões, são 
sempre bem-vindas.(5)

Considerando-se, assim, 
que eficiência corresponde à 
rapidez – e, de fato, a inten-
ção de tornar o Judiciário 
mais rápido é a força motriz 
das reformas –, torna-se 
possível entender como a 
questão judicial passa a com-
por a agenda de reformas do 
governo: em um contexto 
em que as reformas administrativas foram 
bem-sucedidas e são consideradas moderni-
zantes, é compreensível o motivo pelo qual 
a reforma do Judiciário também se tornou 
prioritária para o Governo. 

5. Interesses opostos – Pretensão 
resistida

O objetivo deste trabalho não é analisar a 
reforma do Judiciário em si, mas lançar um 
breve olhar sobre a formação da agenda e, 
mais especificamente ainda, o da dificuldade 
em compor interesses de múltiplos agentes.

Foi dito também que, ao final de um 
processo de mudança, a análise retrospectiva 
cria a sensação de que todos os elementos se 
compuseram dirigidos para alcançar aquele 
determinado objetivo.

Essas duas afirmações parecem contra-
ditórias no caso do Judiciário: se a reforma 
efetivamente ocorreu, a análise retrospectiva 
do processo faz desaparecer as dificuldades na 
composição de interesses. Portanto, falar-se em 
problemas de formação de agenda, quando a 
política de reforma já está consolidada, não 
parece ter sentido.

E aqui o que se defende é que não há 
exatamente consolidação da ideia de reforma 
do Judiciário.

No caso da Administração, corresponde 
ao ideal de eficiência imaginar-se que serviços 
sejam prestados no menor tempo possível. 
Assim, serviços de atendimento de saúde, 
de garantia de segurança pública, de forneci-
mento de documentos, quanto mais rápidos 
se fizerem, tanto melhores serão. Esse ideal é 
consequência da convergência do interesse do 
cidadão em ser atendido rápido com o obje-
tivo do Estado de prestar o serviço também 
de forma rápida. Estado e cidadão almejam 
o mesmo: a prestação de serviço.

Já no caso do Judiciário, não há conver-
gência. Pelo menos, não há convergência 

total: mesmo que o Judiciário seja orientado 
pelo princípio da prestação rápida, não é 
apenas rapidez o que se espera da decisão 
judicial.

Os que se dirigem ao 
Judiciário na busca de pres-
tação de serviço almejam 
rapidez e segurança. Muitas 
vezes, a segurança é entendi-
da exatamente como oposta 
à rapidez.

Observe-se, por exem-
plo, a situação daquele 
que vai ao Judiciário para 
discutir o pagamento de 
uma dívida. Se se tratar do 
credor, o objetivo será o de 
uma prestação rápida, que 
lhe garanta o pronto recebi-
mento do que lhe é devido. 
No entanto, se se tratar do 
devedor, ele pretenderá que, 

mais do que rapidez, o Judiciário garanta 
direitos e, por isso, irá se valer de todos os 
recursos possíveis para que tal garantia se 
concretize.

Diferentemente dos serviços prestados 
pela Administração, em que os interesses 
convergem no sentido de rapidez na pres-
tação, os serviços prestados pelo Judiciário 
não convergem no mesmo sentido porque, 
pelo menos uma das partes, não tem inte-
resse na rapidez.

Assim, quando se fala em reforma do 
Judiciário, ainda que se reduza eficiência à 
rapidez, os agentes envolvidos não têm os 
mesmos interesses.

Note-se, por exemplo o papel do Execu-
tivo: ainda que a reforma do Judiciário seja 
inserida na agenda de Governo, é esse mesmo 
Governo que, nos Tribunais, retarda o paga-
mento de dívidas com precatórios. A rapidez 
do Judiciário vai criar impacto direto na for-
ma como os Governos dispõem dos recursos 
e, em última análise, pode comprometer o 
desenvolvimento de políticas públicas.

6. Conclusão
Falou-se ao início que as reformas polí-

ticas, quando ocorrem, criam a sensação de 
inevitabilidade: todos os fatores convergiram 
para que o resultado se produzisse exatamente 
como produzido. 

Essa sensação, quando aplicada à reforma 
do Judiciário, tem de ser calibrada.

Pode-se considerar que alguma reforma 
fosse mesmo inevitável – e, de fato, quanto a 
repensar o papel do Judiciário, há consenso. 
No entanto, mesmo inevitável a reforma, 
ainda não estão definidos por completo os 
rumos. A ideia de eficiência é um conceito 
em construção. 

Mais que isso, o papel e o interesse de 
cada agente na reforma têm de ser avaliados 
de forma mais detida. Ou isso, ou o resultado 

da reforma corre o risco de ser insatisfatório. 
Para todos.
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Juíza de Direito.

Diferentemente dos 
serviços prestados

pela Administração, em 
que os interesses

convergem no sentido de 
rapidez na prestação,
os serviços prestados 
pelo Judiciário não

convergem no mesmo 
sentido porque, pelo

menos uma das partes, 
não tem interesse 

na rapidez.
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A IMPORTÂNCIA DO COMPLIANCE NO NOVO DIREITO PENAL ESPAÑOL
Regina Helena Fonseca Fortes Furtado

Há pouco menos de uma década, o tema da 
responsabilidade penal da pessoa jurídica nos 
meios científi cos europeus, principalmente 
na doutrina penal espanhola, despertava, e 
ainda desperta – em uma 
parcela razoável de autores 
–, uma reação de rejeição, 
calcada na impossibilidade 
de culpabilidade dos entes 
corporativos, dado o fato de 
que não pensam, não sentem, 
ou como conclui algum autor, 
não são dotados de neurônios.

Após o giro “copérnico” que experimentou 
o tema com a introdução da responsabilidade 
penal da pessoa jurídica no Código Penal 
espanhol, por meio da Lei Orgânica 5/2010, 
de 22 de junho, “os seres humanos perderam 
a exclusividade como sujeitos do sistema 
jurídico-penal (tanto material como processu-
almente)”,(1) e a família jurídica continental 
europeia, sem qualquer sombra de dúvidas, 
se acerca mais à família do Common Law. 

O signifi cado, no que aqui nos interes-
sa, é que a empresa deixa de ser um fator 
criminógeno simplesmente. Melhor dito, a 
empresa não representa apenas um instru-
mento idôneo para que as pessoas físicas, por 
intermédio dela, cometam delitos, seja pelo 
ambiente que cultua ou facilita a ilegalidade 
(fraudes contábeis, crimes fi scais e meio am-
bientais, publicidade enganosa, como formas 
de aumentar o lucro) ou pela facilitação 
criminógena da atuação grupal (no grupo a 
responsabilidade é de todos e de nenhum). 
O paradigma da periculosidade objetiva da 
empresa – que promove a desorganização 
da gestão do risco – evoluiu para a empresa 
como “garante do cumprimento da legalidade 
ou da adequação da organização ao Direito”.(2) 
Com isso, na organização empresarial, os seus 
titulares ou responsáveis devem assegurar um 
clima de “cumprimento” da lei, da legalidade 
e da existência de um entorno conforme ao 
Direito. Daí o termo compliance originário 
da língua inglesa e amplamente utilizado na 
atualidade, no sentido de conformar, cum-
prir, satisfazer, realizar algo imposto.(3)

Grandes mudanças são acompanhadas 
por razoável quantidade de dúvidas. Quais 
os custos de implantação de um programa 
de compliance? Que benefícios pode trazer? 
Quais as consequências jurídico-penais? 
Temos que partir do ponto inicial de que a 
auto-organização empresarial difi cilmente 
alcançará um risco zero na perpetração de 
delitos, ou seja, os modelos organizacionais 
de compliance não devem pretender preve-
nir qualquer tipo de delito, ao contrário, o 
que se espera é que a pessoa jurídica apóie 
comportamentos conformes ao Direito, não 

apenas por meio de programas internos de 
conformidade, mas também incentivando, 
por exemplo, a delação de condutas ilícitas, 
permitindo o conhecimento de situações que 

poderão ser objeto, tanto de 
investigação interna, quan-
to externa. Os delatores 
(também chamados whis-
tleblowers, porque “tocam 
o apito”), devem ter meios 
de formular suas denúncias, 
além de incentivos e de 
proteção contra eventuais 

represálias.
A doutrina espanhola está se inclinando, 

ao analisar a atenuante específi ca aplicada 
às pessoas jurídicas, contida no art. 31, bis 
4.d), a contrario sensu, de que um programa 
efi caz de compliance, prévio ao cometimen-
to do delito, portanto, deve conduzir à 
irresponsabilidade penal da pessoa jurídica. 
Nesta hipótese, não existiria o injusto tí-
pico empresarial e, desde o ponto de vista 
político-criminal, a empresa que se estimulou 
e criou os mecanismos para evitar defeitos 
organizativos que pudessem desembocar em 
ilícitos penais, não deve ser castigada, pois 
seria contraproducente. 

Há nesta ponderação de interesses, de 
um lado a empresa que conduziu, mediante 
programas de compliance, uma investigação 
interna e que tomou conhecimento de um 
delito. Esta empresa, em consequência, tem 
que levar os fatos constitutivos de delito 
ao conhecimento das autoridades para ser 
benefi ciária da isenção de responsabilidade 
penal. Parece-nos relevante que a empresa 
tenha primeiramente que se “autoincrimi-
nar” para, ao depois, isentar-se; como nos 
típicos casos de “delação premiada” que co-
nhecemos em nosso Direito Penal pátrio. A 
ponderação de interesses, que aqui estamos 
analisando, parece recair favoravelmente na 
decisão de colaboração, para não se correr 
o risco de que os fatos sejam levados ao 
conhecimento das autoridades por terceiras 
pessoas. É certo que a pessoa jurídica não 
tem uma obrigação genérica de colaboração, 
entretanto, em razão do “prêmio”, resulta 
conveniente que o faça.

Por envolver matéria tão delicada, que 
pode chegar a tocar empresários situados no 
topo da pirâmide de poder da corporação, 
é que se recomenda independência organi-
zacional do compliance offi cer, pessoa que 
implantará o programa de compliance con-
sistente de alguns itens básicos: 1) existência 
de padrões e procedimentos que podem 
constar de um código de conduta escrito, 
2) supervisão dos esforços de cumprimento 
por parte de pessoal altamente qualifi cado, 

3) não delegação de poderes discricionários 
das autoridades administrativas em pessoas 
com possível tendência a delinquir, 4) comu-
nicação efetiva dos padrões e procedimentos 
contidos nos códigos de conduta, 5) reforço 
mediante sistemas efetivos de controle e au-
ditoria, 6) reforço mediante procedimentos 
disciplinares, 7) adoção de medidas adequa-
das após a detecção da infração.(4)

É certo que o programa ou sistema de 
compliance não é obrigatório. A questão, na 
Espanha, guarda relação com o “Código de 
Buen Gobierno de las Sociedades Cotiza-
das” ou CUBG (Código Unifi cado de Bom 
Governo), regido pelo princípio “cumprir 
ou explicar”. Embora não obrigatório, a Lei 
de Valores Mobiliários (art. 99.e.bis c.c. art. 
102) estabelece um dever jurídico qualifi cado 
como uma infração muito grave, a empresa: 
“apresentar defi ciências de organização admi-
nistrativa e contábil ou nos procedimentos de 
controle interno, incluídos os relativos à gestão 
de riscos, quando tais defi ciências ponham em 
perigo a solvência ou a viabilidade da entida-
de ou do grupo consolidado ou conglomerado 
fi nanceiro”. A função de vigilância, desta ma-
neira, adquire uma relevância jurídico-penal 
para evitar fraudes fi nanceiras, lavagem de 
dinheiro, corrupção etc.

Ao que parece, a responsabilidade penal 
da pessoa jurídica é uma tendência também 
em relação aos países latinoamericanos e 
não tardará muito para que uma nova ética 
empresarial se estabeleça pela utilização do 
Direito Penal, tanto em países do nosso 
entorno, como no Brasil.
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Um programa efetivo de 
compliance, prévio ao 
cometimento do delito, 

portanto, deve conduzir à 
irresponsabilidade.
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CRIMINÓLOGOS DO RAP
Henrique Gualberto Bruggemann

A ideia de escrever o presente texto surgiu 
no final do ano passado, quando cursei a dis-
ciplina Criminologia e Políticas Criminais, 
no programa de Mestrado da Universidade 
Federal de Santa Catarina. Nessa discipli-
na, o estudo foi amplo, sendo que diversas 
madrugadas foram investidas no estudo de 
muitos autores, os quais merecem citação 
nominal, devido a sua importância: Lom-
broso (sim, ainda devemos ler suas obras, 
ainda que seja para ficarmos arrepiados), 
Nina Rodrigues, Baratta, Melossi, Pavarini, 
Rusche, Kircheimer, Hulsamn, Zaffaroni, 
Waquant, Christie e Garland. 

Interessante consignar, que além de ler-
mos as obras, a professora responsável pela 
cadeira, Vera Regina Pereira de Andrade, 
nos trazia dados sobre a trajetória de alguns 
desses autores, os quais teve a felicidade 
de conhecer ao longo de sua longa e árdua 
trajetória que busca mudar os olhos de 
nossas lupas para que nos insurjamos contra 
o gigante punitivo (retiro essas palavras da 
dedicatória firmada pela professora quando 
da realização de curso de especialização). 

E entre todos os belíssimos textos, penso 
que um que li pela terceira ou quarta vez, foi 
aquele que me chamou mais atenção. Trata-se 
do primeiro capítulo da obra Sistema penal 
máximo x cidadania mínina: códigos da 
violência na era da globalização, o qual trata 
do “Do (pre)conceito positivista a um novo 
conceito de criminalidade: pela mudança 
do senso comum sobre a criminalidade e 
o sistema penal”, de autoria da professora 
responsável pela disciplina.(1) Em resumo, 
a obra apontada demonstra que viemos há 
tempos utilizando o código crime-pena para 
responder a complexos problemas sociais, 
sendo que se quisermos realmente e efetiva-
mente atacar o problema, que é estrutural, 
devemos ampliar o espaço da cidadania, 
pois esta não se manifesta de dois em dois 
anos, quando nos apresentamos para sufra-

gar. Este código crime-pena para todos os 
delitos lembra a Medicina, seria como se 
utilizássemos o mesmo remédio (pena) para 
todas as doenças (crime).

Já na apresentação da 
obra, a autora deixa bem 
claro que o sistema penal 
seleciona e estigmatiza seus 
“clientes”, que são sempre 
os mesmos: os pobres, em 
sua imensa maioria do sexo 
masculino e negros, ou seja, 
os excluídos.

Entrando-se especifica-
mente no primeiro capítulo da obra, ainda 
no início nota-se o ponto fulcral da leitura: 
a Criminologia positivista não encontra, 
academicamente, mais nenhuma “base 
teórica e empírica de sustentação”, mas no 
senso comum permanece como pensamento 
hegemônico. Então, a autora conclui que a 
mudança de paradigma, ou seja, a “morte” 
da Criminologia positivista, não chegou 
às ruas, ou seja, a população ainda não 
sepultou esse defunto que ainda exala um 
péssimo odor (para se chegar a essa consta-
tação, basta puxarmos o assunto com algum 
amigo que não seja estudioso do assunto). 
E esse é o nosso desafio: levar para além dos 
muros das universidades esse saber. Trata-se 
de uma tarefa árdua, pois a mídia colabora 
para que o defunto na academia continue 
tendo vida nas ruas. 

Falando-se em Criminologia positivista 
e pensando que alguém de “fora do ramo” 
possa estar lendo o presente texto (e assim 
estaremos disseminando nossas ideias e 
contribuindo para que a sepultura seja 
lacrada), é importante consignar que esta 
nasceu na Europa, nos anos finais do sé-
culo XIX, tendo como maiores expoentes 
Lombroso, Ferri e Garófalo, autores das 
obras L´Uomo delinqüente (1876), Sociologia 
criminale (1891) e Criminoligia – Studio 

sul delitto e sulla teoria della represione 
(1885), respectivamente. De forma bastan-
te condensada, a Criminologia positivista, 
de maneira pretensiosamente científica, 

entende que “a criminali-
dade é um meio natural de 
comportamentos e indivíduos 
que os distinguem de todos os 
outros comportamentos e de 
todos os outros indivíduos”, 
ou seja, alguns indivíduos, 
por traços de sua personali-
dade, são predispostos a co-
meter crimes. A partir dessa 

premissa, deveríamos proteger a sociedade 
(os bonzinhos, os mocinhos) daqueles que 
potencialmente podem ser periculosos (os 
ruins, os vilões).

Contudo, conforme já exposto, acade-
micamente, esse paradigma encontra-se 
superado. 

Uma nova visão sobre criminalidade(2) 
foi trazida pelo labelling approuch, também 
chamado de etiquetamento ou paradigma 
da reação social, a qual teve como fundador 
H. Becker, autor da obra Outsiders (1963). 
A ideia central da teoria é apresentada 
no texto em análise da seguinte maneira: 
“o desvio e a criminalidade não são uma 
qualidade intrínseca da conduta ou uma 
entidade ontológica preconstituída à reação 
social e penal, mas uma qualidade (etiqueta) 
atribuída a determinados sujeitos através de 
complexos processos de interação social, isto, 
de processos formais e informais de definição 
e seleção”. Portanto, o pensamento pas-
sou por uma transformação, deixando-se 
de pensar que o autor de uma conduta crimi-
nal a pratica por possuir determinados traços 
pessoais e sim porque aquele indivíduo faz 
parte de um grupo selecionado, etiquetado 
e estigmatizado, como os citados homens, 
pobres, negros. 

Após, veio a Criminologia dita crítica, a 

A “morte” da
Criminologia positivista,
não chegou às ruas, ou
seja, a população ainda 

não sepultou esse 
defunto que ainda exala 

um péssimo odor
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qual entra pela via da criminologia da reação 
social e a transborda, superando-a. Essa “nova” 
Criminologia analisa as “condições objetivas 
estruturais e funcionais que originam, na socie-
dade capitalista, os fenômenos 
de desvio, interpretando-os 
separadamente, conforme se 
tratem de condutas das classes 
subalternas ou condutas das 
classes dominantes (a chamada 
criminalidade de colarinho 
branco, dos detentores do poder 
econômico e político, a crimi-
nalidade organizada etc.)”

Visto isso, a autora passa 
a demonstrar qual foi a contribuição funda-
mental da Criminologia da reação social e da 
Criminologia crítica, chegando a conclusão 
de que é “a lógica da seletividade como lógica 
estrutural de operacionalização do sistema pe-
nal e sua relação funcional com a dominação 
classista”. Trocando em miúdos, pode-se dizer 
que se verifi cou que os clientes das prisões, 
os criminalizados, são sempre os mesmos, 
os excluídos, enquanto os mais abastados, 
apesar de também cometerem crimes, não são 
criminalizados, fi cam impunes e compondo a 
denominada cifra negra. 

E a professora aponta duas variáveis es-
truturais que fundamentam essa conclusão: 
1. O sistema penal não tem capacidade 
estrutural para atender a toda a progra-
mação da lei penal, ou seja, se todos que 
cometessem crimes fossem perseguidos pela 
lei penal, não haveria pessoa que não tivesse 
condenação penal. É preciso consignar que 
não se deseja que todos nós sejamos perse-
guidos pelo gigante punitivo, ao contrário, 
desejamos que o gigante torne-se anão; 2. O 
sistema penal se dirige, seleciona, algumas 
infrações e alguns autores de acordo com 
seu status social não havendo “incriminação 
igualitária de condutas objetiva e subjetiva-
mente consideradas em relação ao fato-crime, 
conforme preconiza a Dogmática Penal”. 
Quais são essas condutas selecionadas: 
crimes contra o patrimônio e tráfi co de 
drogas, fi cando impunes crimes que geram 
danos difusos e mais graves como delitos 
econômicos e ecológicos; quem são os seus 
autores “escolhidos”: pobres e negros, fi can-
do de fora os grupos poderosos, os quais 
conseguem impor uma total impunidade.

A partir desse escorço do texto indicado, 
pode-se identifi car que algumas ideias das 
variadas vertentes da Criminologia estão 
bem delineadas, de forma contundente, 
nas letras de Rap de grupos nacionais. Os 
integrantes dos grupos são em sua imensa 
maioria oriundos das favelas de nosso Brasil 
e sem estudo de Criminologia escrevem ver-

dadeiros tratados da disciplina, utilizando 
como base sua experiência de vida.

A perseguição e a violência policial, 
agência estatal de controle, são tratadas 

em diversos momentos, 
demonstrando que os se-
lecionados, ou seja, os mo-
radores das comunidades 
carentes estão dia-a-dia 
sujeitos a uma violência 
brutal, sendo submetidos a 
revistas diárias e incursões 
com arma em punho:

“Na saída da minha casa 
eu levo uma geral; Pra não 

perder o costume natural; Coisa normal no 
meu bolso não tem nada; Aí negão tá liberado, 
rala!” (Mv Bill – A noite). 

“Eu me formei suspeito profi ssional, bacha-
rel pós-graduado em tomar geral” (Racionais 
Mc´s – Qual mentira vou acreditar).

“Quem deveria dar a proteção; Invade a 
favela de fuzil na mão” (Mv Bill – Soldado 
do morro).

“E quando a polícia chega, todo mundo 
fi ca com medo; A descrição do marginal é 
favelado, pobre, preto!” (Mv Bill – Trafi cando 
informação).

Já a seleção realizada pelas agências esta-
tais penais, escancarada pela Criminologia 
da reação social e depois melhor explicada 
pela Criminologia crítica, também são alvos 
dos grupos de Rap:

“Se eles me pegam, meu fi lho fi ca sem nin-
guém, e o que eles querem: mais um pretinho 
na Febem” (Racionais Mc´s – Homem na 
estrada).

“Fui rotulado pela sociedade; Um passo a 
mais para fi car na criminalidade” (Racionais 
Mc´s – Crime vai e vem).

 “Nem poder paralelo, nem poder constitu-
ído, pobre reunido é quadrilha de bandido” 
(Mv Bill – Falcão).

E a impunidade daqueles que compõem 
os extratos sociais mais favorecidos também 
é tratada com fervor:

“É natural o que fazem no Senado; Quem 
engana o povo simplesmente renuncia o cargo; 
Não é caçado, abre mão do seu mandato; Nas 
próximas eleições bota a cara como candidato; 
Povo sem memória, caso esquecido; Não foi 
assim comigo, fi quei como bandido” (Mv Bill 
– Só Deus pode me julgar).

“Coisa de moleque revoltado; Ninguém 
mais quer ser boneco, ninguém quer ser contro-
lado; Vigiado, programado, calado, ameaçado; 
Se for fi lho de bacana, o caso é abafado; A 
gente é que é caçado, tratados como réu” (Mv 
Bill – Só Deus pode me julgar).

“Ordem, progresso e perdão; Na terra onde 
quem rouba muito não tem punição” (Mv 

Bill – Só Deus pode me julgar).
“É muito fácil vir aqui me criticar; A 

sociedade me criou agora manda me matar; 
Me condenar e morrer na prisão; Virar no-
tícia de televisão. Seria diferente se eu fosse 
mauricinho; Criado a sustagem e leite ninho; 
Colégio particular depois faculdade” (Mv Bill 
– Soldado do morro).

“Sequestrador a mídia cobra, um mês ta 
morto; diferente de quem rouba com a caneta de 
ouro; se for por um milagre preso fi ca emocional-
mente abalado e é receitada prisão domiciliar” 
(Facção Central – Deus anda de blindado).

Por fi m, a exclusão social, o racismo e 
a falta de cidadania como tratada na obra 
Sistema penal máximo x cidadania mínima: 
código da violência na era da globalização, 
também é cantada: 

“Desde cedo a mãe da gente fala assim: 
‘”fi lho, por você ser preto, você tem que ser 
duas vezes melhor’” (Racionais Mc´s – A vida 
é um desafi o).

“60% dos jovens de periferia sem antece-
dentes criminais já sofreram violência policial; 
A cada 4 pessoas mortas pela polícia 3 são 
negras; Nas universidades brasileiras apenas 
2% dos alunos são negros; A cada 4 horas 
um jovem negro morre violentamente em 
São Paulo” (Racionais Mc´s – Capítulo 4, 
Versículo 3).

“A Justiça Criminal é implacável; Tiram 
sua liberdade, família e moral; Mesmo longe 
do sistema carcerário, te chamarão pra sempre 
de ex-presidiário” (Racionais Mc´s – Homem 
na estrada).

“Submundo do subúrbio faz vítima em 
tudo” (Sabotage – Cocaína).

Assim, demonstra-se que os cantores 
de Rap ecoam os saberes criminológicos 
apresentados, restando-nos fazer com que 
aqueles que escutam suas músicas refl itam 
sobre o assunto e, aqueles que não escutam, 
tomem conhecimento da perversidade do 
sistema de qualquer outra maneira.

NOTAS

(1) As citações aqui expostas são todas do texto 
citado.

(2) É interessante consignar que a história da Crimi-
nologia não é linear, ou seja, não há superação 
de um paradigma com o surgimento do novel, 
conforme deixa claro Salo de Carvalho em seu 
ar tigo Criminologia cultural, complexidade e as 
fronteiras de pesquisa nas ciências criminais, o 
qual foi publicado na Revista Brasileira de Ciências 
Criminais, v. 81, p. 294-338, no ano de 2009.

Henrique Gualberto Bruggemann
Mestrando em Direito na Universidade 

Federal de Santa Catarina – UFSC. 
Professor de Direito na Universidade 

do Vale do Itajaí – Univali.
Advogado. 
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1. Introdução
Em 28.03.2012, a Terceira Seção do STJ 

concluiu o julgamento do REsp 1.111.566 
tendo, por apertada maioria, decidido que, 
para fins de comprovação da ocorrência do 
crime previsto no art. 306 do CTB, com 
a redação dada pela Lei 11.705/2008 (Lei 
Seca), apenas a prova técnica é admissível.

Essa decisão fez recrudescer o debate sobre 
a segurança no trânsito, sendo referida deci-
são, com frequência, noticiada nos meios de 
comunicação com manchetes do tipo “STJ 
‘esvazia’ Lei Seca” ou dizeres semelhantes.

De certa forma, a discussão em torno 
da referida decisão do STJ pôs em campos 
distintos e antagônicos, de um lado, a tutela 
da segurança pública e, de outro, a tutela 
dos direitos e garantias individuais assegu-
radas pela Constituição. Obviamente e, a 
despeito do que pode parecer, não são coisas 
mutuamente excludentes. Pelo contrário. 
Apenas a efetivação dos direitos e garantias 
fundamentais assegura uma sociedade justa, 
igualitária e segura.

 De fato, há uma clara tendência no Di-
reito Penal brasileiro de ampliação da tutela 
penal de bens jurídicos, sobretudo mediante 
a criação de novos tipos penais de perigo 
abstrato e com elementos normativos em 
profusão. Tudo isso na vã suposição de que 
a extensão da tutela penal a praticamente 
todos os campos da vida em sociedade é 
instrumento, por si só, apto a solucionar 
problemas sociais e trazer pacificação.

É precisamente neste contexto que se situa 
a Lei 11.705, de 19.07.2008, que ficou co-
nhecida como “Lei Seca”. Referido diploma 
legal inseriu diversas modificações na Lei 
9.503/1997, que instituiu o CTB. No que 
pertine ao objeto deste estudo, modificou o 
tipo penal previsto no art. 306, que prevê 
o crime de condução de veículo automotor 
em via pública sob a influência de álcool ou 
drogas.

Neste estudo se abordará a antiga e a atual 
estrutura do tipo penal em apreço para, a 
partir daí, explorar as implicações proces-
suais, notadamente no campo do direito 
probatório.

2. A estrutura do tipo penal do art. 306 
do CTB – Antes e após a “Lei Seca”

A redação original do art. 306 do CTB 
tinha o seguinte teor: “conduzir veículo auto-
motor, na via pública, sob a influência de álcool 
ou substância de efeitos análogos, expondo a dano 
potencial a incolumidade de outrem”.

Tratava-se, evidentemente, de um crime de 
perigo concreto. Para que houvesse tipicidade 

LIMITES CONSTITUCIONAIS À FORMAÇÃO DA PROVA NO CRIME DO ART. 306 
DO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO
André Myssior e Bruno César Gonçalves da Silva

era necessária não só a prova da ingestão de 
álcool ou de substância de efeitos análogos, 
mas a prova do efetivo perigo de dano à inco-
lumidade ou ao patrimônio alheios.

Com a entrada em vigor  da  Lei 
11.705/2008, o art. 306 do CTB passou a 
vigorar com a seguinte redação: “conduzir 
veículo automotor, na via pública, estando com 
concentração de álcool por litro de sangue igual 
ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a in-
fluência de qualquer outra substância psicoativa 
que determine dependência”.

O que era, então, crime de perigo concreto 
tornou-se crime de perigo abstrato. Desone-
ra-se, pois, a acusação da prova do efetivo 
perigo de dano, bastando à configuração 
do tipo penal a constatação da alcoolemia. 
Entretanto, não basta à acusação provar a 
ingestão de álcool para que se presuma o 
perigo; o tipo penal exige uma quantidade 
específica de dosagem alcoólica no sangue 
do condutor.

Se o que o legislador pretendeu com a trans-
formação de um crime de perigo concreto em 
crime de perigo abstrato foi tornar mais fácil a 
punição do condutor que dirige após consumir 
álcool, o efeito foi inverso. Pelo menos se os 
ditames constitucionais e legais pertinentes à 
prova forem devidamente observados.

Isso porque, a despeito da supressão do pe-
rigo concreto no tipo, um elemento que era, na 
redação anterior do art. 306 normativo, passou 
a ser objetivo-descritivo. Ou seja, a tipicidade 
não é atingida por um juízo valorativo do 
intérprete. É atingida apenas a partir da prova 
que demonstre exatamente a ocorrência fática 
dessa elementar. E, pela própria natureza do 
elemento objetivo-descritivo do tipo que a Lei 
11.705/2008 colocou no lugar do elemento 
normativo, essa prova tornou-se sobrema-
neira difícil. É sobre esses limites à atividade 
probatória e seu impacto na caracterização 
do atual tipo penal do art. 306 do CTB que 
trataremos adiante.

3. A prova necessária para o juízo 
positivo de tipicidade do crime  
do art. 306 do CTB

Já que a atual redação do art. 306 do CTB 
tem como elementar objetivo-descritiva do 
tipo a exata dosagem alcoólica por litro de 
sangue a partir da qual é incriminada a con-
dução de veículo automotor em via pública, 
é evidente que a única prova apta a exonerar 
a acusação de seu ônus probatório é a pericial.

Não se trata aqui de tarifar provas, mesmo 
porque o processo acusatório não condiz com 
esse sistema. Mas de exigir-se, para desincum-
bência do ônus probatório, uma prova adequada 

para formar-se a cognitio acerca da ocorrência de 
um fato determinado relevante para o processo.

Tampouco se olvida aqui do art. 182 do 
CPP que, consagrando os princípios da livre 
apreciação das provas e do livre convenci-
mento motivado, dispõe que “o juiz não 
ficará adstrito ao laudo, podendo aceitá-lo ou 
rejeitá-lo, no todo ou em parte”, o que significa 
que o juiz pode formar sua convicção com 
base em outras provas.

Entretanto, para que se verifique a existên-
cia dessa elementar objetivo-descritiva no caso 
concreto, não será possível ao juiz concluir pela 
existência do crime sem que haja prova peri-
cial. Nem o art. 167 do CPP pode dispensar a 
realização da perícia. Se o tipo exige, para sua 
configuração, a verificação de uma dosagem 
alcoólica exata, mesmo quando os vestígios 
tenham desparecido, a prova testemunhal neste 
caso específico, não poderá suprir-lhe a falta. 
A máxima contribuição que a testemunha 
poderá fornecer serão suas impressões acerca 
do modo como o imputado se apresentava. 
Poderá relatar sintomas de embriaguez, mas 
jamais será capaz de atestar que o imputado 
possuía, ao tempo da ação, dosagem alcoólica 
igual ou superior a seis decigramas de álcool 
por litro de sangue.

O que ficaria, portanto, provado pela 
prova exclusivamente testemunhal seriam os 
sintomas. Estes sintomas, mesmo que conhe-
cidos e provados, permitiriam induzir apenas 
e tão somente a embriaguez do condutor; mas 
não permitiriam induzir a dosagem alcoólica 
no sangue superior à permitida. Ou seja, a 
prova testemunhal sequer é apta a formar 
indício do preenchimento da elementar do 
tipo a que nos referimos. Serviria para provar 
a existência do crime de dirigir sob influên-
cia de álcool conforme a redação antiga do 
tipo; não para provar a existência do crime 
conforme sua estrutura típica atual.

Ademais, conquanto as disposições do 
CPP acerca da produção da prova pericial 
sejam, naturalmente, aplicáveis, a disciplina 
legal não pode se esgotar aí. Isso porque toda 
a lógica da disciplina legal da prova pericial 
tem em conta o corpo de delito como sendo 
a vítima ou coisa que tenha relação com 
o fato. No caso do crime do art. 306 do 
CTB, há uma diferença essencial: o corpo 
de delito não é a vítima; é o próprio agente. 
E, sendo assim, além das disposições legais 
acerca da perícia, hão de ser observados os 
limites constitucionais e legais de obtenção 
de elementos de prova quando esses devem 
ser fornecidos pelo próprio imputado, isso 
é, quando a produção da prova depende de 
uma interferência do mesmo.LI
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4. O nemo tenetur se detegere e a 
prova obtida pelo etilômetro e pela 
extração de sangue

O princípio do nemo tenetur se detegere é 
considerado garantia fundamental do cidadão 
e, mais especifi camente, do imputado. Cuida-se 
do direito a não autoincriminação, que não se 
resume ao direito ao silêncio, sendo absoluta-
mente impróprio tratar o direito ao silêncio 
como sinônimo do nemo tenetur se detegere.

O direito a não autoincriminação tem uma 
amplitude maior, da qual o direito ao silêncio 
é apenas um de seus aspectos, objetivando pro-
teger o indivíduo contra excessos cometidos ao 
longo da persecução penal por quem quer que 
se lance na atividade probatória, incluindo-se 
nele o resguardo contra qualquer forma de 
atentado à liberdade de autodeterminação do 
imputado, a pretexto de se obter elementos 
de prova.

A análise do direito a não autoincriminação 
sempre vem à tona quando o meio de prova 
empregado, tal como o etilômetro e o exame 
de sangue, depende, para seu emprego, da 
cooperação do imputado, implicando um 
facere por parte deste.

Cuidando-se o direito a não autoincri-
minação de garantia fundamental implícita, 
deve-se fi xar a disciplina desta nos mesmos 
termos em que a Constituição Federal fi xou a 
disciplina do direito ao silêncio, por analogia, 
pois ambos decorrem da mesma noção fi xada 
pelo princípio do nemo tenetur se detegere.

Descendo ao campo infraconstitucional, 
não restará dúvidas de que o princípio nemo 
tenetur se detegere traz nítido limite à produção 
da prova no crime do art. 306 do CTB. E 
esse limite será encontrado, por analogia, na 
disciplina legal do interrogatório do imputado, 
na medida em que se trata de ato no qual há 
participação direta dele na formação da prova.

Na ideia original do CPP, o interrogatório 
do réu, isso é, sua intervenção pessoal e direta 
na formação da prova, era considerado uni-
camente um meio de prova e ato exclusivo 
do juiz.

A partir da vigência da CF de 1988, a 
visão da doutrina e da jurisprudência acerca 
da participação pessoal do réu no processo 
sofreu alteração profunda. De meio de prova, 
o interrogatório passou a ser visto como meio 
de defesa; de ato privativo do juiz passou a ser 
visto como faculdade do imputado.

Essa evolução chegou, fi nalmente, a ser 
positivada com a edição da Lei 10.729/2003, 
que alterou completamente a disciplina legal 
do interrogatório. A mais importante foi a de-
terminação de que, não só o réu tem direito ao 
silêncio, como a de que seu silêncio não pode 
ser interpretado em desfavor de sua defesa. 
Mais, exige-se que o réu seja formalmente 
advertido pelo juiz não só acerca do direito ao 
silêncio, mas também acerca da inexistência 
de prejuízo na utilização da garantia.

Obviamente, a mesma lei estabelece que as 
disposições que traz sobre o interrogatório judi-
cial do acusado aplicam-se, também, à sua oitiva 
no inquérito. Ou seja, a expressão do princípio 
da não autoincriminação que a Lei 10.792/2003 
trouxe ao interrogatório judicial estendeu-se 
também à fase pré-processual.

Pode-se, então, afi rmar que, ao ser ouvido no 
inquérito, o investigado tem que ser advertido 
de que tem o direito a permanecer em silêncio e 
que seu silêncio não será interpretado em prejuízo 
de sua defesa. Se não houver essa advertência, o 
interrogatório policial é nulo e, embora a nulidade 
no inquérito não contamine o processo, a prova 
obtida em sede inquisitorial com violação à Cons-
tituição é inadmissível no processo (CF, art. 5.º, 
LVI). As declarações que eventualmente preste 
terão sido, inexoravelmente, ilicitamente obtidas.

Mas se essa advertência é imposta não só pela 
lei, mas pelo princípio constitucional da não 
autoincriminação, ela é obrigatória não só na 
prova oral fornecida pelo investigado. É também 
obrigatória em qualquer contribuição corporal 
que o imputado forneça à persecução. Inclusive 
ao exame pericial.

Assim, se compete ao inquiridor, na polícia ou 
em Juízo, informar ao imputado sobre seu direito 
ao silêncio, deve também o agente incumbido da 
produção de qualquer prova informar o impu-
tado sobre seu direito a não autoincriminar-se. 
Se não for dado ao imputado a ciência acerca 
de seu direito a não autoincriminação, as pro-
vas eventualmente obtidas no ato probatório, 
reputar-se-ão ilícitas.

Tal entendimento encontra precedente na 
jurisprudência do STF, que no julgamento do 
HC 80.949/RJ, de relatoria do Min. Sepúlveda 
Pertence, fi xou que:

“47. Elevando aí o nemo tenetur se detegere à 
alçada de garantia fundamental (...) na linha da 
construção da jurisprudência americana, a partir 
dos famosos casos Escobedo vs. Illinois (378 US 
478 (1964) e Miranda vs. Arizona (384 US 436 
(1969) –, impõe ao inquiridor, na polícia ou em 
juízo, o dever de advertência de seu privilégio contra 
a auto-incriminação.

48. A falta da advertência – e, como é óbvio, 
da sua documentação formal – faz ilícita a prova 
que, contra si mesmo, forneça o acusado, ainda 
quando observadas as formalidades procedimentais 
do interrogatório”.

Assim, no que toca a realização do “teste do 
bafômetro” e do exame de sangue, compete ao 
agente incumbido da diligência o dever de infor-
mar ao imputado que o mesmo não está obrigado 
a colaborar na produção da prova que possa lhe 
incriminar.

Não cientifi cado o imputado de que ele tem 
o direito a não produzir prova contra si, ou seja, 
de que ele não está obrigado a soprar o etilôme-
tro ou submeter-se à extração de sangue, tem-se 
como consequência a ilicitude da prova assim 
obtida, tal como ilícitas são as declarações que o 
imputado preste em seu desfavor, quando não lhe 

é previamente assegurado o direito ao silêncio. 
O direito à prova não chega ao ponto de 

conferir ao órgão persecutor prerrogativas sobre 
o próprio corpo e a liberdade de escolha do im-
putado, pois se ninguém é obrigado a declarar-se 
culpado, certo é também que ninguém é obriga-
do a fornecer provas contra si mesmo.

Assim, não se garantindo ao imputado o 
direito de não produzir prova contra si mes-
mo e, pelo contrário, ainda admoestando-o, 
obrigando-o a fazer o “teste do bafômetro” 
ou o exame de sangue, com base no inconsti-
tucional art. 277 da Lei 9.503/1997, tem-se 
que o resultado “concentração de álcool por 
litro de ar expelido dos pulmões” ou “con-
centração de álcool por litro de sangue”, terá 
sido ilicitamente obtido, em face da violação 
ao nemo tenetur se detegere, sendo inadmissível 
no processo.

5. Conclusão
O que se conclui é que, se observados os 

limites constitucionais à formação da prova, 
seria, na prática, próximo do impossível provar 
a existência do crime do art. 306 do CTB. Se 
o imputado for formal e expressamente cienti-
fi cado do seu direito de se negar a se submeter 
ao teste do “bafômetro” e ao exame de sangue, 
é possível afi rmar que quase ninguém aceitaria 
contribuir na produção da prova pericial.

Se essa constatação faz surgir temor de que, 
observados os princípios constitucionais que 
regem o processo penal, haverá aumento de 
insegurança nas ruas e estradas do Brasil, esse 
temor não se deve às garantias fundamentais. 
Deve-se à tendência contemporânea de criar 
mais e mais tipos penais de perigo abstrato e de 
tentar resolver todos os problemas da sociedade 
por meio do Direito Penal.

O crime de perigo concreto é, por defi nição, 
mais garantista do que o crime de perigo abstrato. 
E, conforme abordado, o revogado crime de 
perigo concreto do art. 306 do CTB mostrava-se 
muito mais apto a tutelar efi caz e constitucional-
mente o bem jurídico incolumidade pública do 
que o atual crime de perigo abstrato.

Nota-se, então, que no julgamento do REsp 
1.111.566 em 28.03.2012, a Terceira Seção do 
STJ fez, embora por apertada maioria, prevalecer 
a disciplina e as limitações à formação da prova 
previstas no plano constitucional.

André Myssior
Mestre em Ciências Penais pela UFMG.

Professor de Direito Penal e Processual Penal na 
Escola Superior Dom Helder Câmara 

em Belo Horizonte/MG.
Advogado.

Bruno César Gonçalves da Silva
Mestre em Direito Processual Penal pela PUC-Minas.

Professor de Direito Processual Penal na 
Pós-graduação em Ciências Penais da Faculdade 

de Direito Milton Campos em Nova Lima/MG. 
Advogado.
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UM POUCO DE PIERANGELI
Mauricio Kuehne

Com saudades.
Conheci José Henrique Pierangeli no ano 

de 1992 – quase 20 anos são passados – e isto 
se deu na cidade Valença, no estado do Rio de 
Janeiro, no decorrer de um Seminário versan-
do sobre “A Regionalização do Direito Penal 
Internacional no Mercosul”. A organização 
foi feita pelo Instituto Superior Ibero Ameri-
cano de Estudos Criminais (ISIEC), entidade 
que estava sendo criada sob a condução de 
João Marcelo de Araújo Júnior, outro grande 
amigo que a Providência Divina fez com 
que viesse a transmitir seus conhecimentos 
em plagas que desconhecemos. Ainda me 
recordo de suas primeiras palavras, logo após 
sermos apresentados. Dizia Pierangeli que 
seus alunos – quando souberam que iriam 
ficar alguns dias sem aula – afirmavam que 
ele estaria indo para a Espanha – cidade de 
Valencia, equívoco que corrigiu.

A empatia com Pierangeli foi imediata 
e logo combinamos um encontro em Curi-
tiba, que veio a ocorrer em oportunidade 
cuja data não me recordo. No Salão Nobre 
da então Faculdade de Direito de Curitiba, 
Pierangeli brindou aos acadêmicos e aos 
docentes da entidade referida com uma 
simplicidade ímpar. Raríssimas foram as 
oportunidades nas quais o Salão Nobre 
ficou repleto – mais de 500 pessoas – e to-
das ficaram entusiasmadas com a exposição 
então efetivada. Tratava-se de uma palestra 
acerca da temática sempre envolvente sobre 
culpa consciente e dolo eventual. O mestre 

“Pier”, com desenvoltura, simplicidade e 
extraordinária didática brindou a todos com 
ensinamentos doutrinários os mais diversos. 
Nossa amizade saía fortalecida, e no decorrer 
desses quase quatro lustros sempre ficava 
mais estreitada. Alguns anos depois, quando 
coordenava a pós-graduação latu sensu em 
Ciências Penais da Faculdade antes referida, 
Pierangeli foi um dos primeiros nomes a 
compor o quadro docente. Várias foram as 
ocasiões nas quais Pier compareceu à Insti-
tuição referida. De minha parte, fazia ques-
tão de esperá-lo no aeroporto e ficávamos 
conversando sobre os mais diversos assuntos.

Encontros os mais diversos se realizavam 
por esse Brasil afora, e não apenas aqui em 
Curitiba, mas em São Paulo, Rio de Janei-
ro, Porto Alegre e em Campinas, cidade na 
qual residia Pierangeli, nos encontrávamos 
e as conversas giravam sempre em torno do 
Direito. De minha parte buscava dialogar 
sobre a Execução Penal e Pierangeli tinha 
uma sensibilidade muito grande neste 
particular, mercê de sua atuação, ao longo 
dos anos, como integrante do Ministério 
Público do Estado de São Paulo, do qual 
foi um dos expoentes.

Em várias ocasiões – dizia-me o grande 
mestre – que seu intento era escrever um 
Manual de Direito Penal, e o fez com a 
felicidade de ter em coautoria na parte geral 
Eugênio Raúl Zaffaroni. Na sequência às 
considerações sobre o Direito Penal – parte 
geral, incursionou na parte especial, havendo 

aqui o prólogo de Zaffaroni, legando-nos, 
assim, considerações exaustivas a respeito 
deste ramo do Direito. Pier já nos havia 
brindado com as evoluções históricas a res-
peito do Direito Penal e do Processo Penal, 
obras clássicas entre nós, além de outras, 
como a Tentativa, também em coautoria 
com Zaffaroni e os Escritos jurídicos penais; 
O consentimento do ofendido e crimes contra 
a propriedade industrial e Concorrência 
desleal. Legou, assim, uma contribuição 
extraordinária, que subsidia a tantos quantos 
sejam aqueles que procuram desvendar os 
meandros da Ciência Penal.

Muito ainda, sem dúvida, teria a contri-
buir, mas o destino – cuja direção não nos 
cabe mudar – conduziu Pierangeli para outro 
lugar que desconhecemos, mas sabemos ser a 
morada eterna. Oxalá Deus o tenha, enquan-
to a nós outros, passantes por este reino, resta 
abeberar-nos em seus ensinamentos. 

Aos familiares de Pierangeli a certeza de 
que seu corpo se foi, mas o Espírito perma-
nece entre nós e por muito tempo, ainda, 
iluminará, com suas obras, aqueles que se 
dedicam aos estudos do Direito Penal, dis-
ciplina paixão do grande Mestre. 

Adeus Pier, ou um até breve.

Mauricio Kuehne
Professor Titular de Direito Penal  

da Faculdade de Direito de Curitiba.
Promotor de Justiça, aposentado -  

Ministério Público do Estado do Paraná.

RESILIÊNCIA NO CÁRCERE – CONCLUSÕES SOBRE A MESA DE ESTUDOS E 
DEBATES(*)

Eleonora Rangel Nacif

O IBCCRIM recebeu, no dia 17.04.2012, 
os palestrantes Monja Coen Sensei e Luiz 
Henrique Gusson Coelho, sob a presidên-
cia da Dra. Fabiana Zanatta Viana, para 
a Mesa de Estudos e Debates “Resiliência 
no Cárcere”. Ambos compartilharam a sua 
experiência pessoal de vida, além de ideias 
interessantes e inovadoras sobre o tema. 

Sobre o período em que esteve presa na 
Suécia, Monja Coen afirmou que a prática 
meditativa lhe proporcionou a clareza de 
que o aprisionamento “É algo interior, 
nenhuma parede prende, são as paredes da 
mente que prendem (...) nós dependemos dos 
estímulos, das provocações”. Posteriormente, 
passou 12 anos em um mosteiro no Japão e 
voltou ao Brasil em 1995, como Monja Zen 
Budista. Desde então, trabalha no campo 

inter-religioso por uma cultura de paz. 
Interessante o exemplo trazido, sobre um 
policial militar que é monge no Rio Grande 
do Sul, e que fez o voto da não violência: 
“Ele não é violento, mas prende as pessoas. 
Quando as detêm não tem raiva da pessoa, 
compreende que é um ser humano como ele, e 
que se as causas e condições fossem as mesmas 
ele provavelmente teria feito a mesma coisa”.

Contou sua experiência junto ao profes-
sor César, que ensina yoga aos internos da 
Fundação Casa. Foi a perda violenta de um 
amigo, morto por um menor, que levou Dr. 
César a ter uma mudança de olhar e a se 
comprometer a cuidar dos menores infrato-
res. Asseverou que “A maior transformação 
que pode acontecer em um ser humano é ele 
se sentir integrado a tudo o que existe, deixar 

de se recortar da realidade”.
Por sua vez, Luiz Gusson exibiu um tre-

cho do documentário Do Lodo ao Lótus,(1) 
sobre o período em que esteve preso cum-
prindo pena por homicídio. O seu interesse 
pela filosofia oriental teve início durante o 
período em que ficou na “solitária”: “Dentro 
do quartel, na solitária, realmente sozinho, 
isolado e tendo que olhar para mim e para as 
paredes, (...) aquela circunstância me forçou 
a ter que olhar para dentro de mim, e quando 
eu me olhava, comecei a ter uma necessidade 
interior de compreender como que eu fui capaz 
de cometer aquele crime e como que eu fui 
capaz de chegar até aquela situação, e querer 
encontrar respostas, e entender o que realmente 
tinha acontecido comigo, quem eu realmente 
era e o que tinha me conduzido até ali”.R
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Durante o cumprimento da pena, Gus-
son apresentou os benefícios da sua prática 
de yoga e meditação aos outros internos, 
criando o “Projeto Mente Livre”, o qual 
está em pleno vigor até hoje. Disse ainda: 
“Eu costumo me indagar e tentar entender por 
que todo mundo trata hoje o sistema prisional 
como algo que a gente não quer ver, é como 
falar da morte, é um tabu (...) se a socieda-
de não quer ajudar o sistema prisional por 

compaixão as pessoas, ajude por compaixão a 
você, porque o preso vai sair e vai continuar 
cometendo crimes”.

Por fi m, Monja Coen destacou a impor-
tância de transformamos uma sociedade de 
violência em uma sociedade de não violên-
cia: “É fácil falar, difícil fazer, mas esse é um 
compromisso, essa é a utopia, são as utopias 
as grandes transformadoras da sociedade e do 
mundo”.

NOTAS

(*) A gravação audiovisual do evento está disponível na 
midiateca do IBCCRIM.

(1) Disponível para download gratuito em: <www.varna.
com.br>.  

Eleonora Rangel Nacif
Coordenadora-chefe do Departamento 

de Mesas de Estudos e Debates/IBCCRIM.
Advogada Criminalista.

COM A PALAVRA, O ESTUDANTE
ROUSSEAU E DIREITO PENAL DO INIMIGO: NECESSÁRIA REVISÃO
Marcelo Pichioli da Silveira

Dos pensadores que merecem uma (re)
apreciação dentro do contexto fi losófi co do 
Direito Penal do Inimigo é Rousseau, que 
tem sido taxado, incorretamente, como “o 
fi lósofo (ou um dos) que legitima o Direito Penal 
do Inimigo”, tese que deve ser rebatida com 
argumentos do próprio Jakobs. No entanto, 
reconheça-se ser bem verdade que Jakobs – 
por ser catedrático não apenas em Direito 
Penal e Processual Penal, mas em Filosofi a do 
Direito – poderia ter sido bem mais preciso 
ao citar Rousseau.

É erro dos maiores afi rmar, secamente, que 
os fundamentos do Direito Penal do Inimigo 
estão no contratualismo de Rousseau, ou 
mesmo que tal pensador – por mera menção 
de Jakobs – pregava uma separação absoluta 
entre o inimigo e o cidadão.

O desacerto de Jakobs, ao fazer a menção 
de Rousseau, está em não situar o leitor da 
maneira mais apropriada, na conjuntura das 
obras e da vida do fi lósofo de Genebra. É que o 
penalista, ao querer dar uma noção de “Direito” 
como “o vínculo entre pessoas que são titulares de 
direitos e deveres” e lançar a visão contratualista 
daqueles “autores que fundamentam o Estado de 
modo estrito, mediante um contrato”,(1) acaba por 
citar uma única e singular passagem do Segun-
do Livro, Capítulo V, de Do contrato social: “(...) 
assim, todo malfeitor, quando insulta o direito 
social, torna-se por seus crimes rebelde e traidor 
da Pátria, de que cessa de ser membro por violar 
suas leis e à qual até faz guerra; a conservação do 
Estado não é compatível com a sua, deve um dos 
dois morrer, e é mais como inimigo que se condena 
à morte que como cidadão”.(2)

Não que Rousseau tenha postulado 
diferente, porquanto Jakobs fez a íntegra 
referência da passagem; mas não é de todo 
certo colocar tal frase, que é um grão de areia 
perto de tudo o que o expoente iluminista 
escreveu, para, então, direcionar a discussão 
a planos político-criminais bem diferentes (o 
Direito Penal do Inimigo propriamente dito).

Isso acabou infl uenciando, indiretamente, 
todos aqueles que escreveram sobre o Direito 
Penal do Inimigo. Gracia Martín, por exem-

plo, ao debater sobre Rousseau no panorama 
desta política criminal, fez o mesmo que Jako-
bs, ainda que tenha realizado uma pequena 
apreciação (bem válida), de que “Rousseau, 
a princípio, parece reconhecer como ‘inimigos’ 
alguns [nesta palavra, o mérito de Gracia 
Martín] delinqüentes (...)”.(3)

Independentemente da posição quanto ao 
Direito Penal do Inimigo (= opinião contra ou 
a favor), é preciso logo salientar que Rousseau 
está bem longe de embasá-lo. Há duas linhas 
nos escritos de Jakobs que inexplicavelmente 
foram deixadas de lado, o que é bem curioso 
para um penalista que vem sendo tão criticado 
(algo que suporia uma leitura mais cuidadosa de 
tudo envolvendo o Direito Penal do Inimigo): 
“não quero seguir a concepção de Rousseau (...)”.(4)

Se este Direito Penal do Inimigo “viola 
o princípio da dignidade da pessoa humana e 
muitos outros corolários do Direito Penal”, qual 
é, afi nal de contas, a infl uência contratualista 
de Rousseau ao antológico “Dos delitos e das 
penas” de Beccaria?

Luiz Regis Prado, v.g., em entrevista à 
Carta Forense, quando perguntado sobre os 
fundamentos fi losófi cos de Jakobs, diz que “as 
raízes históricas desse pensamento remontam, so-
bretudo, a certas concepções da fi losofi a moderna, 
como as de Rousseau (...)”, e que tal “contribuição 
foi decisiva para emprestar ao Direito Penal 
do inimigo os conceitos de ‘estado de natureza’, 
‘contrato’ e ‘direito de guerra’ contra os inimigos”, 
tendo Jakobs, neste compasso, sistematizado 
“idéias próprias da fi losofi a moderna e de um 
pensamento autoritário bem mais antigo”.(5) O 
próprio Regis Prado já se declarou contra o 
funcionalismo de Jakobs, tendo postulado que 
se trata de uma “construção formalista”, “vazia de 
conteúdo” e “incompatível com os postulados do 
Estado Democrático de Direito”.(6) Assim sendo, 
não soa coerente Regis Prado ter dado em 
seus escritos “especial destaque para o papel dos 
fi lósofos franceses [falava-se dos enciclopedistas 
no movimento codifi cador e na humanização 
do Direito Penal]”, dentre eles “Rousseau (...) 
que pugnam contra a situação reinante na defesa 
da liberdade, igualdade e justiça”.(7)

Ou temos um Rousseau que embasa o Di-
reito Penal do Inimigo; ou temos um Rousseau 
que deu a carga iluminista ao dito “garantismo 
penal”. Admitir as duas vertentes ideológicas 
para uma mesma obra é uma distorção do 
ideal do fi lósofo, que – diga-se a verdade – não 
chegou a debater tanto sobre o Direito Penal.(8)

O pensamento rousseauniano merece a 
visão, isto sim, – justamente por ser uma 
tese contratualista – de que o Estado tem 
o fundamento do poder-dever de punição, o 
que não pode, sob nenhuma hipótese, se 
confundir com um postulado “combativo”, 
que legitime o suposto corte entre cidadãos e 
inimigos. Não é sem razão que Miguel Reale 
Júnior compartilha sua precisa visão, sobre 
este contratualismo, de que “(...) o poder de 
punir apresenta-se primeiramente como um 
dado de realidade inafastável, inquestionado 
pela sociedade quando são atingidos interesses 
vitais de sua organização e desenvolvimento, 
correspondendo a uma exigência sentida não só 
pela vítima, mas por toda comunidade, que reco-
nhece a necessidade de uma proteção promovida 
de forma organizada pelo Estado”.(9)

Logo, se o contratualismo de Rousseau 
puder signifi car algo pragmático para o Direito 
Penal, a melhor visão que se pode atribuir ao 
seu legado (talvez única) fi ca no âmbito do jus 
puniendi, no que tange a saída dos homens do 
estado de natureza para o estado de sociedade, 
com a transferência de liberdade daquele para 
este, e com o decorrente “ganho” de liberdade 
civil, que por sua vez é circunscrita pela vontade 
geral.(10) Eis o que realmente intenta Rousseau 
com a sua menção de que “não existiria sociedade 
alguma se não houvesse ponto em que os interes-
ses concordassem. Ora, é somente nesse comum 
interesse que deve ser governada a sociedade”.(11) 

Neste ínterim, estão cobertos de razão 
Eduardo Luiz Santos Cabette e Eduardo 
de Camargo Loberto, que compartilham 
da opinião aqui defendida sobre o uso Do 
Contrato Social por Jakobs: “no que concerne 
a Rousseau, mais nos parece que esse mestre da 
fi losofi a política iluminista se refere ao inimigo 
nos estritos limites da guerra, e não de modo R
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tão amplo (...). Assim, entendemos que, embora 
Rousseau dispense ao inimigo um tratamento 
diferenciado, não o faz de maneira tão ampla 
quanto Jakobs. Aquele se restringe aos limites de 
uma guerra formalmente declarada”.(12)

Duas únicas páginas – também desperce-
bidas – do próprio Do Contrato Social é capaz 
de rebater todas as opiniões que manifestaram 
tal caráter incerto que se deu a Rousseau, o 
que demonstra que sua obra deve ser anali-
sada no conjunto: “Todo Estado (...) só pode 
ter por inimigo outros Estados, e não homens, 
visto que entre coisas de diversa natureza não 
há verdadeira relação. Esse princípio está tam-
bém de acordo com as máximas estabelecidas 
em todos os tempos e com a prática constantes 
de todos os povos civilizados. As declarações de 
guerra são mais advertências aos vassalos que às 
potências. O estranho que furta, mata ou prende 
os vassalos sem declarar guerra ao príncipe, ou 
rei, ou particular, ou povo, não é inimigo, mas 
um ladrão”.(13)

Quer se mostrar, assim, que Rousseau serve 
mais para a justificação do jus puniendi estatal 
(nas devidas limitações do período codificador); 
o que não pode se confundir com as pregações 
de Jakobs, que intenta um Direito Penal para 
o cidadão e um Direito Penal para o inimigo. 
Assim compartilha Bruno de Morais Ribeiro: 
“a filosofia política iluminista, em suas linhas 
gerais, esteve na base do Direito Penal liberal, 
tendente a limitar o poder estatal [e] não poderia 
para fundamentar uma concepção como a do 
‘Direito Penal do Inimigo’”, com “tendência 
exatamente oposta”.(14)

Miguel Reale, após ter contato com os 
estudos de Renouvier, Stammler, Del Vecchio 
e Jellinek, aduz que estes foram decisivos para 
atribuir um caráter ficcionalista(15) para os 
escritos de Rousseau: “o contrato social é para 
Rousseau uma aplicação valorativa da ordem 
política, um processo prático para resolver a 
questão da legitimidade dos governos em uma 
comunidade de homens livres”.(16)

Também, a grande preocupação de Rousse-
au não é buscar tempos remotos para apreender 

a origem da sociedade.(17) Rousseau intentou, 
em verdade, uma construção teórica a priori 
acerca do fundamento contratual da sociedade 
e do Direito, imaginando o pacto social da ma-
neira que lhe parecia mais útil ao seu intuito de 
findar um regime austero para iniciação doutro 
sobre melhores bases, ideia esta que mostra, 
com clareza, o equívoco de atrelar Rousseau 
a uma forma de Direito Penal dualizado – um 
para o “Cidadão” e outro para o “Inimigo”, e, 
portanto, às teses de Jakobs.
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DESCASOS
MORADOR DE RUA, SIM, PORÉM MIMADO!
Alexandra Lebelson Szafir

Na antiga canção, o saudoso Raul Seixas 
alardeava que queria ser uma metamorfose 
ambulante. Já Paulo Henrique, ao contrário, é 
um verdadeiro um clichê ambulante: morador 
de rua, dependente químico como o velho 
compositor e preso por um furto cometido de 
forma quase patética. Viu um taxi com o vidro 
aberto, apoderou-se do GPS e saiu correndo, 
sendo perseguido por policiais e em seguida 
preso em flagrante.

Embora seja primário, ostenta antecedentes 
e, por conta disso, teve sua prisão preventiva 
decretada, ao arrepio da Lei 12.403/2011, a 
qual deu nova redação ao art. 313 do CP, pre-
vendo condições alternativas à prisão cautelar 
e salientando que a medida excepcional pode 
ser decretada em quatro hipóteses, nenhuma 
delas aplicável a Paulo Henrique.

Requerida a revogação da prisão preventiva 
(salientando-se que, mesmo se fosse condena-

do, não seria aplicada pena de prisão, sendo 
um contrassenso a prisão cautelar), o pedido 
foi indeferido pela magistrada, com base no 
“desassossego” e no “temor” que os crimes 
contra o patrimônio causam à população. 
A juíza argumentou ainda com suposições, 
usando expressões como “provavelmente” 
(pratica pequenos crimes como modo de vida) 
e “certamente” (se solto, não vai comparecer 
às audiências).D
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E fi nalmente, pesou o fato de ele não ter “vínculo 
no distrito da culpa”. Como poderia, se não tem casa? 
É perverso que um morador de rua seja penalizado 
justamente por seu estado de absoluta miséria (até 
porque a lei contempla alternativas como o compa-
recimento mensal em Juízo).

A mensagem contida no despacho parece clara: 
Paulo Henrique é um indesejável, e não o queremos nas 
ruas. Mas a solução correta, que é garantir seus direitos, 
como, por exemplo, saúde física e mental e moradia, 
dá muito trabalho, é mais prático mantê-lo preso. E 
daí se, para poder fazer isso, seu direito à liberdade 
seja violado? Afi nal, um direito violado a mais, um a 
menos... que diferença faz?(1)

Impetrou-se habeas corpus (redigido pelo talentoso 
estagiário de direito Michel Herscu) em seu favor. 
Concedida a liminar, e prestadas as informações, veio 
o parecer ministerial contrário à concessão da ordem. 
Até aí, não há problema algum. Mas os argumentos 
ali contidos foram nada menos do que constrangedores!

A primeira afi rmação que causa perplexidade é 
a de que não seria “no âmbito da medida estreita a 
análise ampliativa sobre as condições pessoais do agente, 
a fi m de lhes (sic) possibilitar pronto acesso à medida 
pretendida”, devendo, ao ver do subscritor do parecer, 
denegar-se a ordem porque no writ não se discutia 
“sobre tipicidade, causas excludentes ou extintivas da 
punibilidade, mas, sim, apenas e tão somente prisão 
provisória” (destaques nossos).

Apenas e tão somente? Aparentemente, o ilustre Procu-
rador de Justiça se esqueceu de que a função do habeas 

corpus é justamente defender os cidadãos de prisões injus-
tas. Outras questões, como tipicidade e causas extintivas 
de punibilidade só podem ser discutidas exatamente 
porque têm refl exos na liberdade de ir e vir do cidadão. 
Se não se puder arguir a injustiça de uma prisão por 
meio do habeas corpus, o que nos restará? Em que tipo 
de sociedade viveremos? Certamente, numa sociedade 
que o nobre custus legis não se atreveria a defender! 

Porém, como se não bastasse, o parecer contém outra 
– e ainda maior, pasmem! – “pérola”: “(...) não cabe ao 
Judiciário mimar os criminosos” (destaque no original). 

Afora o fato de inverter a presunção constitucio-
nal de inocência, tachando o paciente de bandido, o 
Procurador de Justiça chama a liberdade de mimo! 
Por defi nição, portanto, supérfl ua. 

Ao julgar o habeas corpus, o Tribunal de Justiça 
mimou Paulo Henrique, devolvendo-o à vida privi-
legiada que tinha antes de ser preso.

Volto a perguntar, como já fi z em coluna anterior: 
o direito à liberdade de Paulo Henrique foi garantido 
(ou, como diria o subscritor do parecer ministerial, o 
Tribunal “mimou-o”): e quanto a seus outros direitos 
fundamentais?

NOTAS

(1) O irônico é que a população estaria muito mais protegida se ele 
fosse tratado, e não preso por alguns meses e devolvido às ruas.

Alexandra Lebelson Szafir
Advogada.

(aleszafir@uol.com.br)
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